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Introduccion”.

La cuestidon de la modificacion de un contrato publico no es una cuestion
novedosa, pues ha venido siendo, bajo la cobertura de la prerrogativa del ius
variandi, la regla general en muchos contratos y causa de importantes
sobrecostes. Es cierto que desde el Derecho europeo, y principalmente por la
importante jurisprudencia del TJUE, se viene intentando laminar las patologias
de un uso indebido de esta técnica, pues, cuando menos, pone en cuestion del
principio de igualdad de trato’. Y es que, frente a cierta idea extendida de que
con contratos publicos —principalmente de infraestructuras y concesiones-
‘estan vivos” y necesitan reajustarse a las nuevas circunstancias, en muchos
casos la modificacion sirve para “corregir’ la falta de diligencia o capacitacion
del gestor, o para adjudicar directamente nuevas prestaciones, a precios
elevados a contratistas predeterminados una lectura en la prensa diaria nos da
razon de la intensidad de estos supuestos (Caso Palma Arena, Noos,
Acuamed, etc.)- lo cierto es que, en esencia, un contrato bien disefiado y
planificado, a la vista del progreso técnico, no puede estar sometido a la inercia
de la regla de la modificacién del contrato. Y asi lo entiende en otros paises?.

En Espafa, lejos de reconducirse la situacion, las empresas siguen
“‘presionando” para que se reconozca como algo ordinario la modificacién de
contratos o los “complementarios” (con los ineludibles sobrecostes)
argumentado en el principio del interés publico. El dia 26 de abril se daba la
noticia en la prensa de que “Las constructoras amenazan con parar el nuevo
AVE si Fomento no reconoce los sobrecostes”. Sobrecostes que se cifran en
500 millones de euros. Y, segun se indicaba, la respuesta del Ministerio de
Fomento es que “No va a suceder. No haremos modificados sin justificacion
suficiente. Presion tenemos, pero para no repetir los errores del pasado» (en
referencia a los problemas judiciales derivados de los sobrecostes de 1.713
millones de euros registrados en el AVE Madrid-Barcelona).

- Proyecto de investigacion concedido por Ministerio de Economia y Competitividad titulado “La
nueva regulacion de la contratacion publica: hacia un nuevo sistema de gobernanza publica y
de actuacién de los poderes publicos”. DER2015-67102-C2-1-P.

' Como graficamente expresa J. VAZQUEZ MATILLA en su trabajo “ La modificacion de los
contratos publicos, un obstaculo para la transparencia y eficiencia”, Revista Estudios Locales
nam. 161, 2013, pp. 551- 575. Ibidem, “The modification of public contracts: an obstacle to
transparency and efficiency”, en Integrity and Efficiency in Sustainable Public Contracts,
YUKINS C. y RACCA G (Dirs.), Bruylant (Bruxelles), 2014, pp. 275 — 306.

% Sirva de ejemplo lo acontecido con la construccion (ampliacion) del canal de Panama. La
ampliacién del Canal de Panama ha sido uno de los proyectos constructivos mas importantes
de los ultimos tiempos. Como bien ha explicado F. HERNANDEZ GONZALEZ, tanto su
adjudicacion como su ejecucion se han visto rodeadas de una intensa polémica, que tuvo su
punto algido en febrero de 2014 al suspender el contratista la ejecucidn de las obras, ante el
incumplimiento de la obligacion de mantener el equilibrio econémico del contrato por parte del
administrador del Canal. El presente trabajo explica las circunstancias que rodean este
conflicto, centrando el analisis en las causas y en las consecuencias de las modificaciones
contractuales y en el mantenimiento de la equivalencia de las prestaciones. Se trata de un viejo
problema al que se enfrentan todos los sistemas de contratacién publica. Como bien explica
este autor, de este extraordinario caso se pueden extraer ensefianzas validas para otros
ordenamientos juridico. “La problematica del restablecimiento del equilibrio econémico en la
contratacioén publica internacional”, RAP nim. 194, 2014, pp. 475-508.
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La experiencia en torno a la practica de los modificados en Espafia pone
de relieve, por tanto, que no nos encontramos ante una mera cuestion
dogmatica, y que tiene importantes repercusiones, cuando menos, en el plano
econdmico-presupuestario (y en las reglas y principios que inspiran la licitacion
publica)3. Lo advierte bien M. GARCES SANAGUSTIN, quien destaca que las
malas practicas y abusos de esta potestad han tenido, ademas de un efecto
perverso sobre las reglas de la licitacion, un claro impacto presupuestario al no
abonarse las certificaciones correspondientes en proyectos con financiacion
europea por considerar las autoridades comunitarias que se incumplian los
principios inherentes a la contratacion publica*. Y no era una cuestiéon no
advertida: el Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos para el
estudio y diagnostico de la situacion de la contratacion publica elaborado en el
afno 2004, ya sefal6 que las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el
caracter competitivo de la adjudicacion inicial, en la medida en que el contrato
que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que se
compitié. Ademas, afirmaba que la posibilidad de introducir modificaciones
genera problemas de riesgo moral, dado que, en ocasiones, mediante estas
modificaciones puede buscarse el objetivo de reequilibrar o rentabilizar un
contrato para el que, inicialmente, se habia pujado excesivamente a la baja.
Asimismo, el informe entendia que para reforzar la transparencia del proceso,
también puede resultar oportuno incluir mecanismos de publicidad de las
modificaciones del contrato: asi, la misma publicidad que rige para la
adjudicaciéon del contrato deberia seguirse para las sucesivas modificaciones
de éste®.

Esto explica que una de las principales “puertas” de la corrupcién en
Espafa, haya sido la generosa interpretacion del derecho a modificar los

% Sobre la evolucién y situacioén de la practica de los modificados, resulta de interés la reciente
monografia de J. VAZQUEZ MATILLA, La modificaciéon de los contratos publicos, Aranzadi,
Cizur Menor, 2015.

* M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacion de los contratos
publicos”, libro col. El nuevo marco de la contratacién publica, Bosch, Barcelona, 2012, p. 68.
La practica de las modificaciones en Espafa acredita una clara “patologia” que pervierte todo el
sistema de la contratacion publica y sus principios. Basta con examinar los Informes del
Tribunal de Cuentas para constatar esta valoracion (por todos el Informe 942 “Fiscalizacion de
la contratacion celebrada durante el ejercicio 2008 por las Entidades del sector publico estatal
sometidas a la legislacion de contratos de las administraciones publicas). Elocuente es la
Circular 1/2007, de la Direccion General de Fondos Comunitarios del Ministerio de Economia y
Hacienda sobre “Certificacion de gastos derivados de modificaciones de contratos, del FEDER
y del Fondo de Cohesién”, de 31 de enero de 2007 que advierte que las actuaciones realizadas
con base en los articulos 4 y 10 del Reglamento CE 438/2001 y los articulos 4 y 9 del
Reglamento CE 1386/2002 han constatado una situacion de riesgo en relacion con el gasto
declarado por modificaciones de contratos publicos por lo que se acuerda que las
certificaciones de gastos a presentar no deberian incluir como regla general los gastos
derivados de modificados que traen causa del articulo 101 TRLCAP

® Informe y conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnostico de la
situacion de la contratacion publica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
También la Comisién en su Guia sobre Contratacién Publica y Competencia publicada en
2010 (documento electrénico que puede consultarse en
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Gu%C3%ADasyRecomendaciones/tabid/177/Defa
ult.aspxU. )En el fondo, como advierte F. SOSA WAGNER , muchos de esos modificados
pretender alterar directa y unilateralmente el objeto contractual” (F. SOSA WAGNER, La
Gestion de los servicios publicos locales Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 272).
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contratos, no solo por imprevisibilidad, sino por nuevas necesidades o
conveniencias politicas, alterando el precio final hasta en porcentajes de mas
de 200 por cien®.

Por ello, entre otras patologias, el modelo espafol de la contratacion
publica es manifiestamente mejorable desde la perspectiva del principio de
eficiencia’. Asi lo ha puesto de relieve la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia ha publicado en febrero de 2015 un documento
de analisis de la contratacién publica en Espafia®. En él reconoce una serie de

® Esta cuestion de la modificacion de los contratos (ademas de referida monografia de J.
VAZQUEZ) ha sido objeto de especial atencion en mi trabajo “La modificacion de los contratos:
Limites y derecho aplicable”, en libro col. La contratacién publica: problemas actuales, Consejo
Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140. También |. GALLEGO CORCOLES, “La modificacién
de los contratos en la cuarta generacién de Directivas sobre contratacion publica” en libro
colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, nimero monografico especial Observatorio de
los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167.

" J.M. GIMENO FELIU, “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica”, nimero monografico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre
“calidad institucional, transparencia y buen gobierno”, nim. 82, 2016, pp. 137-158. El principio
de eficiencia, como parametro para comprobar la correccion de la politica de contratacion
publica, es de fundamento constitucional —articulo 31.2 CE (incorporado desde la ciencia
econdmica) al declarar que “El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos
publicos y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia’ y
que ha figurado en toda la normativa presupuestaria (articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera). Este principio tiene aqui
por funcién intrinseca determinar cuando un gasto es no soélo eficaz sino eficiente desde una
perspectiva de rentabilidad, lo que condiciona las opciones de gestién administrativa y que
permite su fiscalizacién tanto por los 6rganos de control internos como por la jurisdiccion
competente . Es ese, por lo demas, uno de los parametros de control de los Tribunales de
Cuentas. Y seria de especial interés “incentivar” la aplicacidon del procedimiento de
responsabilidad contable regulado en la LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas,
para los casos de dafios al erario publico por una “mala practica” de la normativa de
contratacion publica (incluida la contable y presupuestaria). el reciente Informe del Tribunal de
Cuentas num. 1113, de “Fiscalizacion de la contratacion de las entidades locales de la
Comunidad Auténoma de Cantabria, ejercicio 2012”, insiste en la importancia de este principio
en la contratacién publica. ElI Tribunal de Cuentas incluye en el Informe una serie de
recomendaciones para contribuir a la mejora de la contratacién, en particular, promueve el
establecimiento por las entidades locales de mecanismos que impulsen y garanticen el envio
regular al Tribunal de Cuentas de la informacién relativa a su actividad contractual, la
observancia de una mayor precisién en la preparacion y tramitacion de los expedientes de
contratacion y de mas vigilancia y control de su ejecucion, asi como el reforzamiento de los
principios de economia, diligencia y eficiencia en la gestion del gasto derivado de las
contrataciones. (cursiva nuestra). Muy interesantes, desde la perspectiva de la eficiencia en la
contratacidon publica, las conclusiones del ‘Informe de fiscalizacion del procedimiento de
contratacion en la atencion especializada sanitaria, con especial referencia a los suministros de
farmacia, en el ejercicio 2012, correspondiente al Plan Anual de Fiscalizaciones de 2013,
aprobada por la Camara de Cuentas de Castilla y Ledn (publicado el 14 de septiembre de
2015).

8 “PRO/CNMC/001/15: Anélisis de la Contratacion Publica en Espana: Oportunidades de
mejora desde el punto de vista de la Competencia’. Asimismo, el Informe del Tribunal de
Cuentas num. 935 (pp. 228 a 230) puso de relieve una serie de deficiencias o anomalias
indicando que en algunos contratos no se motivaron adecuadamente la necesidad publica que
los justificaba (p. ej., cuando se recurre a un contrato de consultoria, asistencia o servicios sin
concretar las razones por las que no puede asumirse con medios propios) o bien el uso de
criterios discriminatorios en los pliegos (p. €j., la necesidad de contar con experiencia o medios
vinculados a una Comunidad Auténoma). También se advierte la falta de justificacién para
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fortalezas asi como de oportunidades de actuacion orientadas a la
consecucion de mayores niveles de transparencia y competencia y cifra en 47
000 millones de euros al “ineficiencia” del modelo de contratacion publica en
Espaia.

Tras estas precisiones generales, y en relacion a la cuestion de los
modificados contractuales, conviene recordar que la finalidad basica tras la
adjudicaciéon y el inicio de la ejecucion del contrato con el fin de cumplir
adecuadamente lo pactado®. Al respecto, la legislacion espafnola de Contratos
del Sector Publico de 2007 adolecia de intentar corregir los problemas
tradicionales derivados de la ejecucion de las prestaciones licitadas, vy
mantenia la tradicional inercia de la legislacion espafiola, caracterizada por
ser una regulacién muy posibilista con esta practica’®. Y ello, en el contexto
temporal de su aprobacion suponia ya un incumplimiento de la doctrina
comunitaria sobre esta materia''. Conscientes de esta situacién -no en vano
hubo demanda de la Comisién contra el Reino de Espafa por este asunto- la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible (iniciativa legislativa
aprobada por el Congreso de Ministros el 19 de marzo de 2010), impuso una
sustancial modificacion de este régimen, dando nueva regulacion a los

utilizar la tramitacion de urgencia o de emergencia o el fraccionamiento de la cuantia del
contrato usando el contrato menor, todo ello con la finalidad de eludir la publicidad y la
concurrencia. Por lo que respecta a los conflictos de intereses, se pone de manifiesto que dicho
problema es especialmente relevante en el ambito local, lo se dice genera unas ganancias
privadas en detrimento de los intereses publicos (pag. 31). Igualmente se advierte se daba una
“falta de justificacion de la concurrencia de los supuestos legales que permiten la utilizacion de
procedimientos negociados sin publicidad, que implican la exclusion de los contratos asi
adjudicados de los principios de publicidad y libre concurrencia, la mayor discrecionalidad en la
seleccion de los adjudicatarios y en los que, ademas, no suelen obtenerse bajas apreciables,
particularmente, cuando se invoco la existencia de una imperiosa urgencia o de un unico
empresario capacitado para la realizacion de las correspondientes prestaciones” (pag. 230).
Finalmente, se constata hace referencia a los retrasos en la ejecucién de los contratos,
especialmente los de obras, la deficiente constancia de la conformidad tanto de los productos
suministrados en bienes fungibles o material sanitario (contrato de suministro) como de los
contratos de consultoria, asistencia o servicios. En este ultimo caso, se pone de manifiesto la
subida de los precios en funcién de las subidas salariales, lo que rompe con el principio de
riesgo y ventura y la revision de precios conforme a las formulas predeterminadas (p. 230).

°La obligacién del contratista en los contratos administrativos es una obligacion de resultado,
entendida ésta como contrapuesta a la configuraciéon de actividad o medial y, por tanto, los
riesgos derivados de la ejecucion del contrato deben recaer directamente sobre el contratista,
quedando liberada la Administracion. Como ha declarado la jurisprudencia, el contratista
asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o menor e incluso perder cuando sus
calculos estén mal hechos o no respondan a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion
del contrato, «surgiendo por tanto el viejo principio tradicionalmente establecido en aras de la
seguridad juridica en materia de contrataciéon con el Estado de pacta sunt servanda, sin que el
contratista pueda por regla general apartarse de la Ley del contrato» (SSTS de 20 de enero de
1984 y de 29 de septiembre de 1986). La inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del
ius variandi. Vid. HORGUE BAENA C., La modificacién del contrato administrativo de obras,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp.74-76.

"% Denuncian igualmente esta falta de innovacion en este punto LOPEZ-CONTRERAS y J.F.
MESTRE DELGADO, Contratos Publicos: analisis de la regulacién en Espafia y discusion de
las principales lineas de mejora, ob. Cit., p. 159.

" Vid en este sentido J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de los contratos administrativos:
reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector
Publico”, REDA num. 173, 2009, pp.529 -564.
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articulos 107 a 107 TRLCSP (junto con articulo 20, al imponer esta regulacion
a la ejecucion de contratos de poderes adjudicadores no Administracion
Publica, con indiferencia del importe del contrato).

Analizaremos la evolucién y situacion actual y de futuro en las
modificaciones de los contratos publicos.

1.- LA DOCTRINA DEL TJUE EN MODIFICACIONES
CONTRACTUALES. SU CARACTER CODIFICADOR

La regulacion de la modificacion de los contratos publicos debe ser
interpretada desde la logica del derecho comunitario europeo. Toda
interpretacion sobre la regulacion de los contratos publicos debe realizarse
desde la dptica del efecto util del derecho europeo'?. De ahi la necesidad de
acomodar la gestion practica de la contrataciéon publica a la doctrina del
TJUE, auténtica fuente del derecho y dinamizadora en la plasmacion
efectiva de los principios referidos en esta materia. Por ello, su analisis
detallado es necesario para poder alcanzar conclusiones que sean correctas
en tanto respeten la doctrina establecida que conforman un “derecho
pretoriano” .

Y el papel del TJUE ha sido fundamental para determinar como y con
que condiciones son conformes a las reglas de la contratacion publica las
modificaciones de las condiciones de un contrato™. Conviene recordar la
principal doctrina y sus consecuencias practicas.

Para poder comprender de forma correcta el nuevo régimen de la
modificacion contractual debemos, previamente, resumir las lineas basicas
disefiadas por el TJUE en tanto continuan siendo parametro de interpretacion.
Como afirma el considerando 107 de la Directiva de contratacion publica “Es
preciso aclarar las condiciones en las que la modificacién de un contrato
durante su ejecucién exige un nuevo procedimiento de contratacion,
teniendo en cuenta la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Es obligatorio un nuevo procedimiento de contratacion

"2 Por todos, J.A. MORENO MOLINA, La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico en
materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, pp. 187-190.

" Vid. J.M. GIMENO FELIU, “La “codificacién” de la contratacién publica mediante el derecho
pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE”, REDA num. 172, 2015, pp. 81-122.
También |. GALLEGO CORCOLES, “Las relaciones “contractuales” entre entes publicos no
sometidas a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica”, en libro colectivo dirigido por
M. Almeida e |. Martin, La nueva contratacion publica, Actas del | Congreso de la Red
Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13 y 14 noviembre de 2014), pp. 111-116. En
relaciéon con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacion de las reglas sobre
contratacion publica, vid. COZZIO M., «La funcién de la jurisprudencia en el proceso de
europeizacion de las reglas de contratacion publica», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de
Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013; pp. 89-116. Mas recientemente, el libro colectivo (A.
Benachio, M. Cozzio y F. Titomanlio) | contratti pubblici nella giurisprudenza dell’Unione
Europea, Tomo I, publicacidon del Osservatorio di Diritto comunitario e nazionale sugli appallti
pubbilici. Universidad de Trento, 2016.

' Un resumen general de la doctrina del TJUE y su impacto practico puede verse en los
trabajos de |I. GALLEGO CORCOLES, “Modificacion de contratos publicos y legislacion
aplicable. Algunas consideraciones desde el Derecho de la Uniébn Europea”, Revista
Contratacién Administrativa Practica num. 109, 2011, pp. 52 a 58 y “; Qué es una modificacion
de las condiciones esenciales de un contrato publico? Revista Contratacion Administrativa
Practica num. 110, 2011, pp. 56 a 66. También J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de los
contratos publicos, ob.cit, pp. 65-89.
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cuando se introducen en el contrato inicial cambios fundamentales, en
particular referidos al ambito de aplicacion y al contenido de los derechos y
obligaciones mutuos de las partes, incluida la distribucion de los derechos de
propiedad intelectual e industrial. Tales cambios demuestran la intencion de las
partes de renegociar condiciones esenciales de dicho contrato. En concreto,
asi sucede si las condiciones modificadas habrian influido en el resultado del
procedimiento, en caso de que hubieran formado parte del procedimiento
inicial.”

Es preciso recordar la paradigmatica Sentencia de 29 de abril de 2004,
Succhi di frutta, en la que el Tribunal aborda la cuestion al analizar la
obligacion de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del
contrato':

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...)
impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por
tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para
todos los competidores.”

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, extendiendo el
ambito de aplicacion del principio de igualdad de trato a la fase de ejecucion
del contrato, en palabras del propio Tribunal es que'®:

'* Los antecedentes de esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comisién
Europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las poblaciones de
Armenia y de Azerbaiyan, con el objeto de poder responder a las peticiones de zumo de frutas
y confituras de los paises beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago al adjudicatario se
realizara en especie, y mas concretamente, en frutas que estaban fuera del mercado como
consecuencia de operaciones de retirada, adjudico varios lotes a la mercantil Trento Frutta. El
motivo del recurso interpuesto por la mercantil Succhi di Frutta fue la modificacion del aludido
contrato, que permiti6 a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar en pago, en
sustitucion de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto nectarinas) retirados
del mercado en las proporciones de equivalencia que sefalé ex novo. A la vista de todo lo
anterior, Succhi di Frutta, no resulté adjudicataria, ni recurrio la adjudicacion del contrato,
interpuso un recurso de anulacion de la Decisién de la Comisién que modificaba el contrato. La
STPI (Sala Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y T-10), CAS
Succhi di Frutta SpA/Comision, estimoé el recurso de Succhi di Frutta Spa, manteniendo que se
habia producido una vulneracién de los principios arriba aludidos, por lo que la Comision
interpuso el 5 de diciembre de 2006 recurso de casacion frente a la STPI. El TUUE admitié la
legitimacion de Succhi di Frutta y estim6 su recurso. Sobre el contenido de esta relevante
Sentencia del TJUE resulta de interés el trabajo de J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacion de
los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley
de Contratos del Sector Publico”, REDA num. 173, 2009, en especial pp. 536 a 544. También
resulta de interés la exegesis que realiza M. GARCES (“El nuevo régimen de la
modificacion...”, ob. cit., 82 a 92), quien insiste en la idea de que sin previsidn expresa no es
posible la modificacion de un contrato so pena de infraccion del principio de igualdad de trato
. 89).

gg Entre las implicaciones mas elementales del principio de igualdad: no se puede admitir una
proposicién que no cumpla los requisitos del pliego de preinscripciones (STJUE del de 22 de
junio de 1993, Comisién/Dinamarca, C-243/89); ni modificar durante la licitacion los criterios de
adjudicacion sin respetar suficientemente las obligaciones de transparencia (STJUE 25 de abril
de 1996, Comision/Bélgica, C-87/94); ni eludir la aplicacion de los requisitos técnicos, aunque
se permita a todos los licitadores modular éstos (STJUE de 5 de diciembre 2013,
Comision/Estonia, C-561/12).
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‘todas las condiciones y modalidades del procedimiento de
licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trata’.

Resume bien los criterios adoptados por el TIUE en esta materia la
Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 31 de enero de 2013 (Asunto
T 235/11) que enjuicia un recurso del Reino de Espafia que pretendia la
anulacion de la Decision de la Comision C 20111 — 1023 final de 18 de febrero
de 2011 por la que se reduce la ayuda del Fondo de Cohesién a distintas
proyectos relativos a la ejecucion de determinadas lineas ferroviarias de alta
velocidad en Espafia — AVE -'":

“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 adjudicacion de
contratos publicos, implica una obligacion de transparencia que
permita garantizar su cumplimiento (sentencias del Tribunal de
Justicia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S,
C-275/98, Rec. p. 1-8291, apartado 31; de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 91, y de
17 de febrero de 2011, Comision/Chipre, C-251/09, no publicada en
la Recopilacion, apartado 38).

47  El 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 licitacion
publica, exige que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades en la formulacion de los términos de sus ofertas e
implica pues que éstas se sometan a las mismas condiciones para
todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de
abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec.
p. I-3801, apartados 109 y 110).

" El litigio tiene por objeto, con caracter principal, la anulacién de la Decisién de la Comision
C(2011) 1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda del Fondo de
Cohesion a las fases de proyectos: «Suministro y montaje de materiales de via en la Linea de
Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Tramo Madrid-Lleida» (CCI
n® 1999.ES.16.C.PT.001); «Linea de Alta Velocidad ferroviaria Madrid-Barcelona. Tramo
Lleida-Martorell (Plataforma, 12 fase)» (CCl n°® 2000.ES.16.C.PT.001); «Linea de Alta Velocidad
Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Accesos a Zaragoza» (CClI
n°® 2000.ES.16.C.PT.003); «Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera
francesa. Tramo Lleida-Martorell. Subtramo X-A (Olérdola-Avinyonet del Penedés» (CCI
n® 2001.ES.16.C.PT.007), y «Nuevo acceso ferroviario de Alta Velocidad a Levante. Subtramo
La Gineta-Albacete (Plataforma)» (CCIl n°® 2004.ES.16.C.PT.014), y, con caracter subsidiario, la
anulacion parcial de dicha Decisidn por lo que se refiere a las correcciones aplicadas por la
Comision. Se confirma la sancién de 33,6 millones de euros.
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48  Por lo que respecta al principio de transparencia, que
constituye su corolario, 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 licitacion estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma
forma y, por ofra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores
responden a los criterios aplicables al contrato de que se ftrate
(sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 47
supra, apartado 111)”.

Solo asi, se garantiza una adecuada vision del verdadero “objeto del
contrato”, lo que exige ademas una cuantificacion a los efectos de calcular
correctamente el valor estimado del contrato'®. EI TJUE, en su sentencia de 22
de abril de 2010, ha condenado al Reino de Espafia por la realizacion de obras
complementarias no prevista entre los pactos del pliego. Interesa destacar la
argumentacion del TJUE al rechazar la argumentacion del Estado espafiol:

“...) La posibilidad de remision (del anuncio o el pliego de
clausulas administrativas particulares) no permite que el érgano de
contratacion eluda las obligaciones de publicidad impuestas por la
Directiva 93/37 (ni es aceptable) la necesidad de interpretar el
anuncio o el pliego a la luz de la normativa nacional, con objeto de
averiguar el verdadero objeto de una concesion. (...) (véase la
sentencia de 16 de octubre de 2003, Traunfellner, C-421/01, Rec. p.
1-11941, apartados 27 a 29). Puesto que se trata de una obligacion
de transparencia cuyo objetivo consiste en garantizar el respeto del
principio de igualdad de trato de los licitadores al que debe atenerse
todo procedimiento de adjudicacion de contratos publicos regulado
por la Directiva 93/37 {(...)

“(...) el 6rgano de contratacion puede, teniendo en cuenta las
posibles particularidades de los trabajos objeto de concesion, dejar
cierto margen a la iniciativa de los licitadores para la formulacion de
sus ofertas. No obstante, la iniciativa y las ofertas alternativas de los
licitadores, que al parecer esperaba el Gobierno espafiol por el
hecho de que el segundo pliego sustituy6 al primero ‘por razones de
indole técnica’ y ‘para redefinir el objeto de este concurso’, ademas
de que no podrian ser comprendidas por un licitador normalmente

'® Esta es la posicion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en su
Informe 5/2009, de 15 de abril, donde afirma -para un caso en que se aplicaba la normativa
anterior a LCSP- que todas las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las
exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de
un nuevo contrato que obligara a su licitacién y nueva adjudicacion mediante procedimientos
concurrentes. En este Informe se analiza la doctrina del TJUE y se postula una interpretacion
del marco normativo espafiol compatible con la misma y las exigencias comunitarias.
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informado y diligente, en el sentido alegado por el Reino de Esparia,
no se refieren al objeto de la concesion litigiosa, sino que responden
mas bien a razones de la politica general de transportes en el
Estado miembro interesado. Basandose pues en tal concepcion,
como acertadamente pone de relieve la Comision, los licitadores
habrian sido libres de proponer sin limitacion alguna la realizacion de
obras en todo el territorio de la Comunidad Auténoma de Madrid y
de las provincias de Avila y Segovia.

Del mismo modo, el posible caracter notorio de un problema
de ambito nacional, que no cabe presumir que se perciba como tal
por los potenciales licitadores establecidos en otros Estados
miembros, no puede tenerse en cuenta por los licitadores como
criterio implicito de definicion del objeto de una concesion y afectar
de este modo a la importancia concedida por la normativa de la
Unién al anuncio y al pliego de condiciones.”

Por ello, la modificacidon del contrato no sera posible, aun cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los pactos
del contrato y se pueda inferir de forma clara su significado y funcionamiento®.
Asi, el pliego debera determinar y disefiar sus modalidades (cuantia maxima,
sistema de fijacion de precio, partida en la que es posible el modificado,
procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequivoca en la documentacion
de la licitacion®. Previsién que se debera tener en cuenta a efectos de calcular
el valor estimado del contrato?".

No cumplir los tramites supondria una quiebra de los principios que
ocultara una nueva adjudicacion decidida directamente y, por tanto, ilegal. Y
para saber en qué supuestos nos encontramos en presencia de una nueva
adjudicacion debe recordarse la doctrina de la STJUE de 19 de junio de 2008

9 EI TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben tener una clara redaccion para que todo
posible licitador, normalmente informado y experimentado, y razonablemente diligente, tenga la
oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, asi como de su
localizacion, y de formular, consecuentemente, su oferta.

% Vid. Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén num. 27/2011,
de 23 de noviembre, donde se concluye, ala luz de la doctrina del TJUE, que: a )las
modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las exigencias del derecho
comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de un nuevo contrato que
obligara a su licitacién y nueva adjudicacion mediante procedimientos concurrentes, b) el pliego
debera determinar y disefiar sus modalidades (cuantia maxima, sistema de fijacion de precio,
partida en la que es posible el modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e
inequivoca. En el supuesto concreto, en cuanto la prevision del modificado no figuraba en el
pliego, no es posible al alterarse si no el objeto del contrato. Lo contrario supondria una
contravencién del principio de publicidad y de igualdad de trato, y equivaldria a una
adjudicacion ilegal, y ¢) que procedera una nueva licitacion, previa resolucion, cuando el objeto
del modificado no puede licitarse de forma individualizada sin afectar al objeto del contrato
principal.. No se trata de incorporar al pliego una clausula de estilo, entendiendo que es ésta
una mera exigencia formal y que no ha de afectar a la modificacién. Es una auténtica regla
sustantiva de obligado cumplimiento. Sin prevision expresa no puede existir un modificado.
*'En la carta de emplazamiento al Reino de Espafa por el régimen de modificacién contractual
la Comision exigia que su posibilidad se debia detallar de forma clara, precisa e inequivoca las
condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse (lo que guarda relacién con su importe).

10
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(Pressetext Nachrichtenagentur GMBH), en la que se ha declarado que esto
no sucede cuando®:

“El termino «adjudicar», .... debe interpretarse en el sentido
de que no comprende una situacion, como la del asunto principal, en
la que los servicios prestados a la entidad adjudicadora por el
prestador inicial se transfieren a otro prestador constituido como una
sociedad de capital, cuyo accionista tnico es el prestador inicial, que
controla al nuevo prestador y le da instrucciones, mientras el
prestador inicial continue asumiendo la responsabilidad de Ila
observancia de las obligaciones contractuales.

2)  El término «adjudicar», .... debe interpretarse en el
sentido de que no comprende una adaptacion del contrato inicial a
circunstancias externas modificadas, tales como la conversion en
euros de los precios inicialmente expresados en moneda nacional, la
reduccion minima de esos precios con objeto de redondearlos y la
referencia a un nuevo indice de precios cuya introduccion en lugar
del indice fijado anteriormente estaba prevista en el contrato inicial.

3) El término «adjudicar», .... debe interpretarse en el
sentido de que no comprende una situacion, como la del asunto
principal, en la que una entidad adjudicadora, por medio de un
acuerdo adicional, conviene con el adjudicatario, durante la vigencia
de un contrato de servicios celebrado con éste por tiempo indefinido,
en prorrogar por tres afios una clausula de renuncia a la resolucion
que ya ha expirado en la fecha en la que se acuerda la nueva
clausula y acuerda con él establecer descuentos mas elevados que
los inicialmente previstos respecto a ciertos precios determinados en
funcion de las cantidades en un ambito particular™.”

Si que existira, sin embargo, una nueva adjudicacion en el sentido del
derecho europeo de los contratos publicos, cuando las modificaciones
efectuadas durante la vigencia de éste, presentan caracteristicas
sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, ponen
de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales del contrato (véase, en este sentido, STJUE de 5 de octubre de
2000, Comisioén/Francia, apartados 44 y 46)**. Asi, las nuevas necesidades, en

2| a STJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea recordando su apartado 62
ue “toda modificacion sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacion”.

23 En esta Sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteracién sustancial es un nuevo
contrato. Es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de ejecucion incumplen
los principios de transparencia e igualdad de trato afectan a la eficacia de la Directiva de
contratos publicos por lo que es necesario un nuevo procedimiento de licitacién.

| La STJUE de 13 de enero de 2005 (Comisién/Espafia) entiende —apartado 43- que el precio
es un elemento esencial y que, por ello, “una condicién de este tipo no puede considerarse una
modificacién no sustancial de las condiciones originales del contrato”. Maxima en los casos que
un incremento elevado viene a quebrar el principio de publicidad y concurrencia —Dictamen
Consejo Estado de 21 de octubre de 1992-.
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principio, deben ser objeto de licitacion independiente dado que afectaran al
contenido esencial del contrato®.

Asimismo, la modificacion de un contrato en vigor puede considerarse
sustancial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el
procedimiento de adjudicacion inicial, habrian permitido la participaciéon de
otros licitadores ademas de los inicialmente admitidos o habrian permitido
seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada®. Y también
cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no
previstos . Por dltimo, una modificacion también puede considerarse
sustancial cuando cambia el equilibrio econémico del contrato a favor del
contratista de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato
inicial®®.

En esta linea restrictiva debe resefiarse la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 13 de abril de 2010, Wall AG (peticidon de decision
prejudicial planteada por el Landgericht Frankfurt am Main - Alemania). Aun
tratandose de una concesién de servicios —excluida del ambito de aplicacion- el
TJUE entiende que:

“Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones
de un contrato de concesion de servicios tengan caracteristicas
sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicacion del

% J.L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245. Asi,
una ampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccion, constituira, en muchos casos, una modificacién de
una condicioén esencial para la adjudicacion general de la facultad de modificar el contrato y de
las normas procedimentales para efectuar modificaciones.

% Obviamente, corresponde al poder adjudicador la carga de la prueba a la hora de demostrar
que un modificado no altera el sistema general de la licitacién o los documentos de la licitacion.
Asi lo declara, entre otras, la STJUE de 15 de mayo de 1995, Comision/Republica Italiana, en
su apartado 23, al exigir una interpretacion estricta de las excepciones. Y, especialmente, en la
STJUE de 13 de enero de 2005, de condena al Reino de Espafa al afirmar el apartado 48 lo
siguiente: “Segun la jurisprudencia, las disposiciones que autorizan excepciones a las normas
que pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector
de los contratos publicos de obras deben ser objeto de una interpretacién estricta (sentencias
de 18 de mayo de 1995, Comision/Italia, C-57/94, Rec. p.1-1249, apartado 23, y de 28 de

marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94, Rec. p. 1-1949, apartado 13). Por tanto, los

Estados miembros no pueden, so pena de privar a las Directivas de que se trata de su efecto
util, establecer supuestos de recurso al procedimiento negociado que no estén previstos en las
citadas Directivas ni dotar a los supuestos expresamente previstos por estas Directivas de
condiciones nuevas que tengan como efecto facilitar el recurso a dicho procedimiento.”

*" Esta ultima interpretacion quedaba ya confirmada en el articulo 11, apartado 3, letras €) y f),
de la Directiva 92/50, que imponia, para los contratos publicos de servicios que tengan por
objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo | A de esta Directiva,
restricciones en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras pueden recurrir al
procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren en un
contrato inicial.

8 Es el criterio, recordamos, adoptado por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Aragon en su Informe 3/2009, de 19 de abril, “Consideraciones sobre la posibilidad de
modificados de contratos y posible afectacién del principio de publicidad”. Para S
ARROWSMITH es éste uno de los parametros mas relevantes para determinar si un cambio es
0 no esencial, pues la alteracion del equilibrio econémico a favor del contratista sera un indicio
de que se ha producido una distorsién en la competencia. The Law of Public and Utilities
Procurement, London, Sweet and Maxwell, 2005, p. 288.
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contrato de concesion inicial y, en consecuencia, demuestran la
voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales
de ese contrato, 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 su caso, el nuevo procedimiento de adjudicacion
deberia organizarse segun criterios adaptados a las caracteristicas
de la concesion de servicios de que se trate y permitir que una
empresa situada en el territorio de otro Estado miembro pueda tener
acceso a la informacion adecuada relativa a esa concesion antes de
que ésta sea adjudicada’.

Asi lo ha reiterado también STJUE de 29 de abril de 2010, Comision
contra Alemania, en la que se analizaba si la ampliacion en 2004 del objeto del
contrato de prestacion de servicios de socorro, celebrado en 1984, entre
determinada comarca y la adjudicataria a la explotacion del puesto de socorro
de Bad Bevensen, respetaba el Derecho de la Unién relativo a los contratos
publicos. Y no lo hizo, ya que segun la sentencia resefiada (apartados 99 a
101):

«A este respecto, procede recordar que la modificacion de un
contrato inicial puede considerarse sustancial y que, por
consiguiente, constituye una nueva adjudicacion de contrato, en el
sentido de la Directiva 92/50 o de la Directiva 2004/18, en particular
cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente
no previstos (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de
2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C- 454/2006, Rec. p.l-4401,
apartado36).En el presente asunto, de las indicaciones que figuran
en autos se desprende que el valor del contrato relativo a la
explotacion del puesto de socorro de Bad Bevensen se cifra en
673.719,92 euros, es decir, una cuantia muy superior a los umbrales
de aplicacion fijados en el articulo 7 de las Directivas 92/50 y
2004/18.En estas circunstancias, tal como sostiene la Comision, la
ampliacion del objeto del contrato mencionada en el apartado 98 de
la presente sentencia debe considerarse una modificacion sustancial
del contrato inicial, que debia respetar las disposiciones pertinentes
del Derecho de la Unién en materia de contratos publicos».

Obviamente, la imprevision debe referirse a imprevisibilidad en
sentido estricto y no a la mera imprevisién aun por falta de diligencia® -

# Criterio de la diligencia ya apuntado por BARRERO RODRIGUEZ, C., La Resolucién de los
contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex Nova, Madrid, 2000,
p. 100. También A.R. RODRIGUEZ CASTANO, “Efectos, cumplimiento y extincién de los
contratos administrativos”, en libro col. La contratacion en el Sector Publico tras la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 411-412. Debe, en definitiva, concurrir una
causa razonablemente imprevisible al tiempo de preparacion del proyecto o de presentacion de
ofertas. Vid. E. MUNOZ LOPEZ, en libro colectivo Contratacién del sector publico local, ob. Cit,
p 1035.
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como recuerda la referida STJUE de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta
“un poder adjudicador diligente que desemperie normalmente su actividad
deberia haber previsto atenerse a las condiciones para su adjudicacion’
(apdos. 116-118)-*°. Ni tampoco puede justificarse como circunstancia
imprevisible el aumento de un riesgo que ya era conocido®'.

Asi, las nuevas necesidades, en tanto no obedecen al criterio de
imprevisibilidad, deberan ser objeto de licitacion independiente dado que
afectaran al contenido esencial (naturaleza global) del contrato®. No en
vano, la ya citada STJUE de 23 de enero de 2013, de condena al Reino de
Espafa, sobre proyectos relativos a la ejecucion de determinadas lineas
ferroviarias de alta velocidad en Espafia —AVE-, cuestiono que la legislacion
espafola permitiera la modificacidon por necesidades nuevas ya que tal
concepto no forma parte de la nocion de imprevisibilidad: “el uso de un
criterio relativo a la apreciacion de la existencia de necesidades nuevas
permitiria a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio , durante la fase
de ejecucion del contrato, las propias condiciones de la licitacion.”

Por ultimo, conviene advertir la cuestion sobre las modificaciones
subjetivas (novaciones) y las prorrogas de contratos. En relacion a lo
primero, la citada STJUE 19 de junio 2008, Pressetext, afirma que, «en
general», las novaciones subjetivas no previstas en el contrato constituyen
modificaciones de los términos esenciales del mismo. Segun su apartado 40:

“En general, debe considerarse que la infroduccion de una
nueva parte contratante en sustitucion 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, por ejemplo,
como una subcontrata”.

En el supuesto de hecho que resuelve la sentencia, la entidad
adjudicataria, APA fundé la sociedad de responsabilidad limitada APA-OTS,
filial de la que poseia el 100% de las participaciones. Entre ambas
sociedades existia un acuerdo de transferencia de pérdidas y ganancias
conforme al cual, segun informacion de APA y de APA-OTS, esta ultima
estaba integrada financiera, administrativa y econdmicamente en APA y
procedia operativamente con arreglo a las instrucciones de APA. Ademas,
APA-OTS estaba obligada a entregar sus beneficios anuales a APA, que,
por su parte, cubria, en su caso, las pérdidas anuales de APA-OTS.

Posteriormente, APA transfiri6 a APA-OTS sus actividades relativas al
objeto del contrato publico. Esta modificacion fue comunicada al poder

% Vid en este sentido J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de los contratos administrativos:
reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector
Publico”, REDA num. 173, 2009, pp.529 -564.

¥ STJUE 2 de agosto de 1993, Comision/Italia, C-107/92.

3 ).L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245. Asi,
una ampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccion, constituird, en muchos casos, una modificacion de
una condicion esencial para la adjudicacion general de la facultad de modificar el contrato y de
las normas procedimentales para efectuar modificaciones.
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adjudicador, que dio su consentimiento para que el servicio contratado fuera
prestado por APA-OTS vy, desde entonces, abonan directamente las
remuneraciones por dichos servicios a APA-OTS.

Para el Tribunal de Justicia, tal acuerdo representa, en esencia, una
reorganizacion interna de la otra parte contratante, que no modifica de
manera esencial los términos del contrato inicial. Pero matiza lo siguiente:

“Si las patrticipaciones sociales de APA-OTS fueran cedidas
a un tercero durante el periodo de vigencia del contrato examinado
en el asunto principal, ya no se trataria de una reorganizacion
interna de la otra parte inicial del contrato, sino de un cambio
efectivo de parte contratante, lo que constituiria en principio el
cambio de un término esencial del contrato. Esta circunstancia
podria constituir una nueva adjudicacion del contrato en el sentido
de la Directiva 92/50.Se aplicaria un razonamiento analogo si la
cesion de las participaciones sociales de la filial a un tercero ya
estuviera prevista en el momento de la transferencia a ésta de las
actividades de que se trata (véase, en este sentido, la sentencia de
10 de noviembre de 2005, Comison/Austria, C-29/2004, Rec. p. I-
9705, apartados 38 a 42)”.%

Por otra parte, la STJUE 13 de abril de 2010, Wall AG, C-91/08, indica
que que siempre que la persona del subcontratista fuera determinante en la
adjudicacién del contrato, un cambio respecto al subcontratista puede
suponer una alteracion esencial del contrato publico, independientemente de
que este cambio se hubiera previsto en las condiciones de la licitacién:

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

Por consiguiente [...] cuando las modificaciones introducidas
en las disposiciones de un contrato de concesion de servicios tengan
caracteristicas sustancialmente distintas de las que justificaron la

* No parece que esta doctrina pueda aplicarse directamente al Derecho espafiol, ya que el
actual articulo 85 TRLCSP regula con precision la cesion de un contrato publico. Asi lo ha
entendido el Acuerdo 59/2013, de 28 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon, en la que se reclamaba la cuestién de nulidad de una cesién y donde se
dice que “Es decir, habré una nueva adjudicacion, y ésta sera ilegal, si tal posibilidad, en tanto
modificaciéon del elemento personal del contrato, no se encontraba expresamente prevista.
Pero en el supuesto objeto del recurso, tal cesion si se encontraba prevista tanto en el Pliego
como en la ley, por lo que la cesion del contrato, por si, no puede considerarse una
modificacién sustancial de la licitacién, ni un fraude a los principios de la contratacién publica.
La cesion del contrato es, en definitiva, una cuestion de ejecucion del contrato, y no una nueva
adjudicacion, por lo que no existe objeto para la cuestion de nulidad”’.

Solo el incumplimiento manifiesto de los requisitos exigidos para «validar» la cesiéon podria
posibilitar la existencia de un nuevo contrato ilegal.
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adjudicacion del contrato de concesion y inicial y, en consecuencia,
demuestren la voluntad de las partes de volver a negociar los
aspectos esenciales de ese contrato, procede adoptar [...] todas las
medidas necesarias para que el procedimiento vuelva a estar
impregnado de transparencia (apartado 43)”.

Por Gltimo, la prérroga, en si misma, no es una modificacién®*. Pero
siempre y cuando se haya previsto tal posibilidad y debidamente perfilada®.
Interesa destacar la doctrina de la STJUE de 13 de septiembre de 2007,
Comision contra Italia, que declara que la Republica de Italia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 43 CE y 49 CE vy,
en particular, ha violado el principio general de transparencia asi como la
obligacién de garantizar un grado de publicidad adecuado, al haber
renovado 329 concesiones para la gestion de apuestas hipicas al margen de
cualquier procedimiento de licitacion®. Argumenta, frente a la tesis de Italia
lo siguiente:

“34 Por tanto, es preciso estimar que el hecho de renovar las
antiguas concesiones de la UNIRE sin licitacion no es adecuado
para garantizar la consecucion del objetivo perseguido por la
Republica ltaliana y va mas alla de lo que resulta necesario para
evitar que los operadores que actuan en el sector de las apuestas
hipicas participen en actividades delictivas o fraudulentas.

35 Ademas, en lo que atafie a los motivos de naturaleza
economica alegados por el Gobierno italiano, como la necesidad de
garantizar a los concesionarios la continuidad, la estabilidad
financiera y un rendimiento adecuado de la inversion efectuada en

% Tradicionalmente nuestra doctrina consideraba el factor tiempo como algo ajeno a la
modificacion del contrato. Por todos, C. HORGUE BAENA, La modificacion del contrato
administrativo de obra, ob. Cit., p. 55. Sin embargo ya en la Comunicacion interpretativa sobre
las concesiones en el Derecho comunitario de 29 de abril de 2000, la Comision ya tuvo ocasién
de afirmar que «cuando una concesidon se termina, su renovacion es asimilable a una nueva
concesiony.

% Analiza con detalle esta cuestion J. ARGUDO GONZALEZ, “El tiempo en las concesiones de
servicio publico. Continuidad en la prestacion del servicio y potestas variandi versus libre
concurrencia”, Revista General Derecho Administrativo num. 2011, 26, 2011. Como bien afirma
“sin perjuicio de las prorrogas expresamente previstas en la documentacion que rige la
licitacion, al concluir el plazo concesional sélo situaciones excepcionales que pudieran poner
en peligro la continuidad y regularidad del servicio (por ejemplo, interrupciones en la prestacion
en el interin entre la finalizacion de la concesion y la nueva adjudicacion) podrian justificar
aquella prolongacion, aun cuando ello pudiera poner de relieve una falta de prevision y
diligencia administrativa al convocar la nueva licitacion” (p.23).

% En términos similares la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados
Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma que “De los articulos 43 CE y 49 CE,
del principio de igualdad de trato, de la obligacién de transparencia y del principio de seguridad
juridica se desprende que los requisitos y las modalidades de una licitacion como la
controvertida en los litigios principales y, en particular, las disposiciones que establecen la
caducidad de concesiones adjudicadas al término de dicha licitacion, como las que figuran en
la clausula 23, apartados 2, letraa), y 3 del modelo de contrato entre la Administracion
auténoma de los monopolios estatales y el adjudicatario de la concesion sobre juegos de azar
relativos a los acontecimientos distintos de las carreras hipicas, deben formularse de manera
clara, precisa e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional
remitente.”
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el pasado, basta con recordar que éstos no pueden admitirse como
razones imperiosas de interés general capaces de justificar una
restriccion a una libertad fundamental garantizada por el Tratado
(véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de junio de 2000,
Verkooijen, C-35/98, Rec. p. 1-4071, apartado 48, y de 16 de enero
de 2003, Comisién/ltalia, C-388/01, Rec. p. I-721, apartado 22)"’.

En definitiva, la efectividad del principio de concurrencia exige una
interpretacion restrictiva a esta posibilidad —entendida como una potestad
condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento de adjudicacion,
deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores interesados en ese
contrato, dando posibilidad a su impugnacion en caso de entenderse incorrecta
la modificacién efectuada® .

Interesa, por ultimo, destacar una importante exigencia relativa a la
obligacion de publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento
de control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacion
de lo previsto a tal efecto en el pliego, reconocida por la STJUE de 8 de
mayo de 2014, Idrodinamica®. En este Sentencia, que tiene por objeto una

¥ Tesis acogida por la reciente STS de 8 de marzo de 2011 que ha anulado de la prérroga de
una concesion de servicios publicos que amplia sustancialmente la duracion inicial del
contrato:” No cabe duda de que las leyes pueden admitir la posibilidad de prorrogar o ampliar
los plazos inicialmente pactados, como mecanismo de compensacion para restablecer el
equilibrio financiero alterado de las concesiones. Pero si no lo hacen, debe prevalecer el
principio general de que los contratos del sector publico han de atenerse a la duracion en ellos
convenida y que al término de ésta se ha de proceder a una nueva convocatoria publica que
respete los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminacion e
igualdad de trato entre los posibles candidatos. De no ser asi, los contratos de gestion de los
servicios publicos podrian tener caracter indefinido en la practica, pues la sucesién de
prorrogas o las ampliaciones de plazos impedirian la entrada de nuevos operadores para
prestarlos, con grave detrimento del principio de concurrencia [...].Ya hemos afirmado que no
se lrataba propiamente de un ejercicio del ius variandi durante el periodo de vigencia del
contrato sino, en realidad, de la adjudicacion de otro, una vez vencido el primitivo, sin
someterlo a los principios de publicidad y concurrencia. El articulo 163 del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 junio 2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, permitia efectivamente a la Administracién
modificar por razones de interés publico "las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas
que han de ser abonadas por los usuarios”, hipotesis para la cual se preveia que, si las
modificaciones afectaban al régimen financiero, el contratista tenia derecho a la compensacion
adecuada para mantener el "equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados
como basicos en la adjudicacion del contrato”. Dado que en el supuesto objeto de analisis no
hubo una imposicién unilateral de la Administracion que modificase las caracteristicas del
servicio, sino el asentimiento a una novaciéon contractual ofrecida poco antes de su vencimiento
por el adjudicatario del contrato que necesariamente habia de extinguirse tras la prorroga
admitida "por una sola vez", la Sala de instancia no infringié aquel precepto legal’.

¥ Vid. J.L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, ob. Cit., p. 243. También
BANO LEON, “ Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicién de modificacién como
regla general de los contratos publicos”, Anuario de Gobierno Local 2012, IDP, Barcelona,
2013, pp. 142-145.

¥ Asi se prevé en el articulo 19.2 de la Ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las llles Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragén, que ex articulo 12 bis exige
la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacién a los
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peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Tribunale amministrativo regionale per la Puglia (ltalia), mediante
resolucion de 19 de diciembre de 2012, recibida en el Tribunal de Justicia el
29 de marzo de 2013, en el procedimiento entre |drodinamica Spurgo Velox
srl (y otros) y Acquedotto Pugliese SpA (empresa publica cuyo unico
accionista es la Regione Puglia). El TUUE argumenta lo siguiente:

“ 39. A este respecto, debe considerarse que la decision por
la que se autoriza la modificacion de la composicion de la union
adjudicataria entrafia una modificacion de Ila decision de
adjudicacion que puede considerarse sustancial si, habida cuenta
de las particularidades del procedimiento del contrato de que se
frata, se refiere a uno de los elementos esenciales que
determinaron la adopcion de la decision de adjudicacion. En dicho
supuesto, habrian de aplicarse las medidas pertinentes previstas
por el Derecho nacional para remediar tal situacion irregular, que
pueden llegar hasta la organizacion de un nuevo procedimiento de
adjudicacion (véase, por analogia, la sentencia Wall, C-91/08, EU:

40  Ademas, procede senalar que una posibilidad, como la
prevista en el articulo 43 del Decreto Legislativo n°® 104/2010, de
plantear «nuevos motivos» en el marco de un recurso inicial
interpuesto dentro de los plazos contra la decision de adjudicacion
del contrato, no constituye siempre una alternativa valida de
proteccion jurisdiccional efectiva. En efecto, en una situacion como
la del asunto principal, los licitadores estarian obligados a impugnar
in abstracto la decision de adjudicacion del contrato, sin conocer en
dicha fase, los motivos que justifican dicho recurso.

41  En consecuencia, el plazo de 30 dias establecido por
la normativa nacional para interponer recurso contra la decision de
adjudicacion del contrato debe correr de nuevo para permitir
comprobar la legalidad de la decision de la entidad adjudicadora
por la que se autorizd la modificacion de la composicion de la union
adjudicataria, que puede incidir en la legalidad de la decision de
adjudicacion del contrato. Dicho plazo empieza a correr a partir de
la fecha en la que el licitador recibio la notificacion de la decision
por la que se autorizaba la modificacion de la composicion de la
union adjudicataria o en la que tuvo conocimiento de la misma”.

Por ello, el TJUE concluye que:

‘el plazo para la interposicion de un recurso de anulacion
contra la decision de adjudicacion de un contrato debe empezar a
correr de nuevo cuando la entidad adjudicadora adopta una nueva

licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, sobre Régimen de
publicidad, notificacion y formalizacién de los modificados contractuales en aplicacion del
articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragén. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucioén de los contratos publicos”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010,
ob. Cit., pp. 203-210.
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decision, con posterioridad a esa decision de adjudicacion pero
antes de la firma del contrato, que pueda afectar a la legalidad de
dicha decision de adjudicacion. Ese plazo empieza a correr a partir
de la comunicacion a los licitadores de la decision posterior o, en su
defecto, a partir del momento en que éstos tienen conocimiento de la
misma.

Cuando un licitador llega a conocer, tras el vencimiento del
plazo establecido por la normativa nacional para interponer recurso,
una irregularidad supuestamente cometida antes de la decision de
adjudicacion de un contrato, sélo puede recurrir contra dicha
decision dentro ese plazo, salvo disposicion expresa del Derecho
nacional que garantice tal derecho con arreglo a la normativa de la
Unioén.”

Esta exigencia pretende generar la transparencia adecuada sobre las
causas y consecuencias de los modificados contractuales®’, asi como
posibilitar —en su caso—, una eventual impugnacién por quienes estuvieran
legitimados, si se acreditara que se han incumplido los limites legales a tal
potestad de modificacién, generando un acto nuevo de adjudicacion ilegal*'.
Para ello estaran especialmente legitimados los licitadores no
seleccionados®.

*OVid. A. I. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacién de los contratos pUblicos”,
en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

*"El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragdén, sobre el régimen de publicidad, notificacion y
formalizacién de los modificados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y
su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «/l. Contra los actos de
modificacién procedera potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de
valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los
contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el caso
de modificaciones no previstas se aplicara el régimen ordinario de recursos».

*La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Unicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de los
elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no una
mera decision de ejecuciéon contractual. Opciéon que se justificaria en el dato de que no hay
libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de
la contratacion-prestacidon sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacion de
ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su
propia condiciéon, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la decision de «ius
variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi lo ha
declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente
es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de
adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato,
que tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se concretan en una tramitacion especial
con intervencion del Consejo Consultivo de Aragon (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye
con una resoluciéon inmediatamente ejecutiva, que podra ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun sentido extender, como pretende el recurrente,
el recurso especial de contratacion a esta fase de ejecucién y la concrecién de la potestad de
«ius variandi»”.
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Frente a la argumentacion de aumento de carga burocratica y
dificultades a la gestion, se opta por un control efectivo de todo el ciclo
integral del contrato, en una nueva dimension de lo que se entiende por el
derecho a una buena administracion®>. No en vano una modificacién ilegal
es una «nueva adjudicacion» (STJUE de19 junio 2008, Pressetext, apdo 34),
y por tanto, esa «nueva adjudicacién» forma parte del objeto de recurso
especial*. Y es que, en la practica, ha sido en esta fase donde han
proliferado los problemas de corrupcidén y redes clientelares, poniendo en
entredicho el principio de integridad®. El concepto amplio de decision se
impone, optando, nuevamente, por criterio funcionales relacionados con la
causa del contrato.

Desde esta perspectiva es como, entiendo, debe analizarse la
problematica administrativa analizada recordando que toda autoridad publica
tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho europeo®. Por ello,
sin concurrir los requisitos de la modificacion debe licitarse la nueva
necesidad®’.

* Vid. las oportunas reflexiones al respecto de I. GALLEGO CORCOLES «Novedades en la
regulacion del recurso especial en materia de contratacion: la discutible exclusion de las
modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacion», en Contratacion
administrativa practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, Ed. La
Ley, n° 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucién...", ob. Cit., pp. 203-208.

** Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decision a efectos de
recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcién de su contenido o el momento de su adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una
interpretacion util de los principios comunitarios y su implicacion en cualquier decisidon que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

* Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcion basta recordar ahora la Comunicacion de
la Comision de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupciéon, COM
(2003) 317 final (Esta Comunicacién hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE)
en la lucha contra la corrupcién e indica las mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. El
objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos los paises e
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos
ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcion.)

*®|. MARTIN-RETORTILLO, La interconexion de los ordenamientos Juridicos y el sistema de
fuentes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, p. 100. Como dice, el derecho comunitario penetra
en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que sea
incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de
interpretaciéon TRLCSP conforme al Derecho comunitario, resulta de especial interés el estudio
de J. A. MORENO MOLINA“La insuficiente incorporacion del Derecho comunitario de la
contratacion publica en la Ley de contratos del sector publico”, Monografias de la Revista
Aragonesa de Administracion Publica, num. X, 2008, ob. Cit., pp. 49 — 87, recordando la
importancia del principio de interpretacion conforme a las exigencias del derecho comunitario —
con fundamento en las Sentencias del TJUE de 5 de octubre de 1994, Van Munster, C -165/91
apartado 34 y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-262/97, apartado 39-, al tiempo
que enfatiza el papel que éstas desempenan al tiempo de aplicar los multiples conceptos
juridicos indeterminados existentes en el TRLCSP.

*" Como bien se concluye en el Informe 10/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, de 11 de abril de 2012, “Procede licitar
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Por ello, sin concurrir los requisitos de la modificacion debe licitarse la
nueva necesidad, ex articulo 31.4 de la Directiva 2004/18 de contratos publicos
y 72 y 43 de las Directivas 2014/24 y 2014/23, respectivamente®®. Asi, la
opcion de modificar, siempre en interés de la correcta ejecucioén del contrato,
sera posible con estos limites, lo que implica que la opcion de “reformados” no
puede ser concebida como una potestad de ius variandi uUnicamente
condicionada por el presupuesto habilitante del interés publico.

2.- LA REGULACION VIGENTE DE LOS MODIFICADOS EN EL
TRLCSP. LA RECONDUCCION DEL /US VARIANDI.

La regulacion de las modificaciones contractuales en Espaina en el
actual RDL 3/2011, se intenta adaptar, tras la modificacion operada por la
Ley de Economia Sostenible a las nuevas exigencias comunitarias. Y,
supone, sin duda, un punto de inflexién en la gestién de la ejecucion de los
contratos publicos al dar un nuevo enfoque a esta “potestad” administrativa.

a) Significado del ius variandi en la contratacion publica
espanola.

Con caracter previo debemos recordar que la potestad de ius variandi
en los contratos administrativos nunca puede entenderse como una potestad
sin limites ni, mucho menos, de alcance general justificada por el interés
publico que se presume en las decisiones de todo poder contratante*®. Ni
puede servir para ajustar las ofertas a la bag'a de los licitadores o adaptar el
contrato a la disponibilidad presupuestaria®. Es este, sin duda, uno de los
males enddgenos a en la practica de la contratacion publica en Espana ( y
causa de muchos de los actuales casos de corrupcién.

Como es bien conocido, la potestad de modificar unilateralmente el
objeto de los contratos, conocida como ius variandi constituye sin duda la
mas importante de las prerrogativas de que gozan las Administraciones
publicas en los contratos administrativos y una de las mas claras
manifestaciones de las especialidades que presentan los contratos que
celebran las Administraciones en relacion con los contratos civiles, en los

un nuevo procedimiento de adjudicacion que respete los principios que deben regir la
contratacion en el Sector Publico, sin que la vigencia del contrato inicial pueda verse afectada
por la contratacion de forma independiente de las prestaciones no cubiertas en su objeto”.

*8 Como bien se concluye en el Informe 10/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, de 11 de abril de 2012, “Procede licitar
un nuevo procedimiento de adjudicacion que respete los principios que deben regir la
contratacion en el Sector Publico, sin que la vigencia del contrato inicial pueda verse afectada
por la contratacion de forma independiente de las prestaciones no cubiertas en su objeto”.

*9 Me remito a mi trabajo “El régimen de la modificacion de contratos publicos: regulacion actual
g/operspectivas de cambio”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, pp.29 a 54.

La Circular 1/2011 de la Abogacia General del Estado ponia de relieve la necesidad de
reformar el régimen juridico de las modificaciones contractuales que nuestro ordenamiento
juridico vigente entonces amparaba con clara vulneracién de los principios basicos de la
contratacidon publica, concurrencia e igualdad de trato, y dando cobertura a alteraciones
frecuentes de los términos del contrato que no eran contestadas por los contratistas porque se
habian convertido en el instrumento Util para compensar adjudicaciones a la baja esperando el
beneficio econémico que reportaran las modificaciones posteriores.
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que la regla general es la inmutabilidad del contrato (contractus lex inter
partes) °' . Asi, aunque tras la adjudicacién de todo contrato publico
comienza la ejecucion del contrato con el fin de cumplir adecuadamente lo
pactado nada impide que, siempre por interés publico, puedan introducirse
modificaciones a dicho objeto®.

Sin embargo, la practica espafola ha venido interpretado de forma
relajada esta regla sobre la maxima de que es una potestad administrativa
cuya justificacion radica en la mejor gestion del interés publico (al que se
considera sometido a eventual mutacién >*. El Tribunal Supremo ha
confirmado esta interpretacion —inmutabilidad del fin publico y mutabilidad
del contenido prestacional del contratista- al sefialar que el interés publico no
puede quedar constrefido por el clausulado del contrato (entre otras, STS
de 1 de febrero de 2000, RJ 318). Incluso se ha afirmado que si la
coyuntura, exdégena al propio contrato, cambia, es posible modificar el
contrato: esta justificacion es suficiente para acreditar que la modificacion
aprobada no excede los limites del ejercicio del «ius variandi» (STS de 19
febrero 2008.)

Con todo, el ejercicio de esta potestad, en tanto supone una
alteracion del objeto de la licitacibn —que, recuérdese, debe ser cierto-
deberia tener caracter excepcional, tal y como ha sefialado el Tribunal
Supremo:

«los supuestos legales de tal posibilidad deben entenderse
tasados y su interpretacion recibir un tratamiento marcadamente
restrictivo, ya que, de no ser ello asi, se infringiria uno de los
principios basicos de nuestro ordenamiento juridico cual es el
recogido por el articulo 1256 del Codigo Civil, relativo a que el
cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una
de las partes»®*.

Asi, aunque lo ordinario seria que no hubiera ninguna incidencia (en
el caso de una gestion pausada del expediente®) y se cumpliera lo acordado

*' La inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del ius variandi. Vid. HORGUE BAENA
C., La modificacion del contrato administrativo de obras, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp.74-76.
Para esta profesora el régimen disefiado por la LCAP resultaba ajustado al derecho
comunitario de los contratos publicos aunque advertia que no debia superarse el limite del
cincuenta por ciento del importe inicial del contrato (en tanto limite del supuesto del
Ezrocedimiento negociado (pp- 205 a 210).

Como bien advierte JURISTO SANCHEZ el principio de inalterabilidad del contrato que
deriva del articulo 1091 del Codigo Civil se enuncia en los contratos publicos de forma positiva
y negativa: ejecutar el contrato de conformidad al pliego y no modificar sin el procedimiento
establecido. La ejecucion del contrato de obra publica, Ed. Hauser y Menet, Madrid, 1991, 206.
El interés publico es, en todo caso, presupuesto habilitante para el ejercicio del ius variandi.
MARTIN REBOLLO “Modificaciéon de los contratos y consecuencias patrimoniales de las
modificaciones irregulares (con especial referencia al contrato de obras)’, en libro col.
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 22 ed, Civitas, Madrid,
2004, pp. 589.

% De hecho, ya hace afios el profesor VILLAR PALASI advertia que lo ordinario en los
contratos administrativos de obras era la modificacion de los mismos. Lo que se justificaba,
entre otros motivos, en la complejidad y larga duracion de los contratos. Apuntes de Derecho
Administrativo, Il, Madrid, 1977, p. 374

* SSTS de 16 de abril de 1999, 9 de octubre de 1995 y de 30 de abril de 1977.

% Como recomendada el Consejo de Estado, en su Memoria de 1992, p. 50.
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entre las partes, sin alteraciones ni modificacién salvo en casos cuando
menos excepcionales®, la regla habitual es que es posible modificar el
contrato casi a plena libertad del érgano de contratacion®’. Y esta situacion —
claramente patologica- debe ser corregida para adaptar y situar
adecuadamente a esta potestad de ius variandi®.

Téngase en cuenta que con las modificaciones contractuales
injustificadas no solo se dafa al erario publico por el sobrecoste que va a
suponer ese contrato, sino que constituye un fraude al principio de seleccion
objetiva del contratista®®, puesto que al final el precio pagado por la
prestacion objeto del contrato es con mucho la mas onerosa de las ofertas
presentadas por el resto de licitadores y candidatos a la adjudicacion del
contrato®.

Como bien recuerda F. PUERTA SEGUIDO, el ejercicio de esta
potestad debe ser excepcional, sin que desde la norma se haya producido
una sustitucion del principio basico que impone el cumplimiento de los
contratos en los términos pactados por una practica habitual y frecuente de
modificacion de los mismos, por mas que el interés publico prime vy justifique
el ejercicio de ese denominado ius variandi®. Como ya he indicado, la

%% Vid. Informe y conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacion de la contratacién publica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118. En
el marcado caracter excepcional de esta prerrogativa ha insistido el Consejo de Estado en su
Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de la LCSP.

" El Tribunal de Cuentas -y los Organos de Control Externo autondmicos- en sus Informes,
con acierto, viene reiterando, insistimos, lo patolégico de esta practica. La dificultad de exigir
responsabilidades esta siendo un factor que “incentiva” el incumplimiento de las reglas y
principios que quiebran con los modificados ilegales. Labor de control que va a resultar mas
dificil a raiz de la STS num. 8506/2012, de 28 de noviembre de 2012 (que casa y anula otra de
la Sala de justicia de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas (TCu) dictada el 17
de marzo de 2010 resolviendo el procedimiento de reintegro por alcance en relacion con el
Ayuntamiento de Boadilla del Monte, de Madrid), que limita la capacidad de control por alcance
y lo condiciona a la existencia de un recurso contencioso previo. El argumento de que “no
siendo impugnado dicho convenio, ni habiendo sido reparados tales pagos por la Intervencién
Municipal, ni habiéndose emitido informe con tacha alguna por parte de los Servicios Juridicos
del Ayuntamiento” no hay responsabilidad contable puede condicionar la funcién de control del
Tribunal de Cuentas y sus homodlogos, maxime cuando, hasta ahora, en el caso de los
modificados nunca se ha acudido ante los tribunales. Queda el control, no obstante, remitido a
la funcion de asesoramiento de intervencién y servicios juridicos que han de ser la pieza clave
en el cumplimiento de la legalidad.

%% No se trata de prohibir esta técnica sino de redimensionarla a sus justos términos y hacerla
compatible con el derecho comunitario.

* No es una constatacion novedosa. Ya ARINO ORTIZ denuncio que el sistema de
modificados “encierra en el fondo verdaderos contratos adicionales” y que “debe evitarse que
los modificados se conviertan en un procedimiento irregular, sin licitacion ni concurrencia”.
Teoria del equivalente econémicos en los contratos administrativos, Madrid, 1968, pp. 179 y
180 respectivamente. De especial interés por sus observaciones criticas al concreto ejercicio
de esta potestad resulta igualmente el trabajo de L. MARTIN REBOLLO “Modificacion de los
contratos y consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial
referencia al contrato de obras)”, ob. Cit, pp. 575 a 658.

 por todos, J. A MORENO MOLINA, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley,
Madrid, 2007, p. 640.

®" F. PUERTA SEGUIDO, “El régimen de la modificacion de los contratos del sector pUblico en
el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”,
en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, p. 484
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potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos, conocida
como ius variandi, constituye sin duda la mas importante de las prerrogativas
de que gozan las Administraciones publicas en los contratos administrativos
y una de las mas claras manifestaciones de las especialidades que
presentan los contratos que celebran las Administraciones en relacion con
los contratos civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del
contrato. Ello no justifica, no obstante, la generalizacion de una prerrogativa
que requiere como presupuesto habilitante la concurrencia del interés
publico y ha de ejercitarse con respeto a una serie de limites, materiales y
formales, que configuran esta facultad como un verdadera excepcion de la
regla®®. La excepcionalidad de la prerrogativa ha sido confirmada sin quiebra
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que configura la modificacion
contractual como una facultad reservada para los supuestos legales tasados
y cuya interpretacién debe recibir un tratamiento marcadamente restrictivo,
ya que, de no ser ello asi, se infringiria uno de los principios basicos de
nuestro ordenamiento juridico cual es el recogido por el articulo 1256 del
Caodigo Civil, relativo a que el cumplimiento de los contratos no puede
quedar al arbitrio de una de las partes. Como ya se ha dicho, la
excepcionalidad de la facultad de modificacidn de los contratos resulta, no
obstante, compatible con el recurso a la misma cuando el interés publico lo
exija. Criterio del que participa la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado en su Informe 50/03, de 12 marzo de 2004, donde
recuerda el caracter restrictivo con el que han de interpretarse las facultades
«que ostenta la Administracion para la modificacion de los contratos,
afirmando, incluso, que una vez celebrado el contrato mediante licitacion
publica, la oferta del adjudicatario en cuanto a precio y demas condiciones,
no puede ser alterada sustancialmente por via de modificacién consensuada
por constituir un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe
que deben presidir la contratacién publica»®.

Por supuesto, como presupuesto habilitante el interés publico debe
ser real e indubitado®. Un ejemplo es si puede o no utilizarse como
justificacion de un modificado la situacion de crisis econdmica. Al respecto
resulta de interés el Informe 18/2012, de 19 de septiembre, de la Junta

%2 J.M. GIMENO FELIU, “El régimen de la modificacién de contratos publicos: regulacién actual
gsperspectivas de cambio”, Revista Esparola de Derecho Administrativo, nim. 149, p. 52.

En esa misma linea el Consejo de Estado, desde antiguo, ha enfatizado el sometimiento a
cauces estrictos de un «ius variandi» de la Administracién que tiene su razéon de ser
precisamente en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitacion publica que preside la
contratacion administrativa. El necesario equilibrio entre el cumplimiento del contrato
administrativo en sus términos y la admisibilidad de que la Administracion puede variar tales
condiciones, en determinadas circunstancias y por razones de interés publico, llevan a admitir
el citado ius variandi de la Administracién pero con sometimiento a determinados requisitos
para evitar la indebida alteracion del referido principio de licitacion publica. Es decir, la
modificacion de los contratos ha de tener caracter excepcional y no convertirse en practica
habitual, pues de lo contrario se encubriran contrataciones que no observaran los principios de
publicidad, libre concurrencia y licitacion, inspiradores y vertebradores de la contratacion
publica». Dictamenes del Consejo de Estado numeros 79/1993, de 1 de abril de 1993;
1508/1993, de 10 de febrero de 1994; 1629/1991, de 23 de enero de 1992, etc.

* Vid. CEPEDA MORRAS J., YANEZ DIAZ C., y Otros, Comentarios a la legislacion de
contratos del sector publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.
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Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragodn, sobre la P posibilidad de mantener el equilibrio econdmico de un
contrato de gestion de servicios publicos mediante la modificacidon del precio
del mismo. La crisis econdmica como causa de modificacion del contrato. Y

su conclusioén es clara:

“del Tribunal Supremo, entre otras, la sentencia del de 2 de
marzo de 1999, advierte que «no puede entenderse que al amparo
de la teoria del riesgo imprevisible los entes locales deban paliar o
subsanar todas las situaciones de crisis econémica en que puedan
encontrarse las empresas concesionarias. Subsiste igualmente la
necesidad de comprobar en el caso concreto si efectivamente la
circunstancia que se dice imprevisible no pudo ser prevista
razonablemente, pues la empresa contrata a riesgo y ventura y
debe suponerse una mediana diligencia en los calculos
economicos efectuados al acordarse el precio de la retribucion. En
definitiva ello forma parte de uno de los elementos de juicio de que
el empresario dispone para asumir el riesgo que todo negocio
comporta». En este sentido, es una constante en la jurisprudencia
para aplicar la teoria del riesgo imprevisible, la exigencia de que la
ruptura de equilibrio financiero del contrato se deba a
circunstancias y alteraciones economicas extraordinarias,
anormales, imprevistas y profundas que afecten grandemente a
éste (vid Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de abril del 2001,
dictada por la Seccion 72 de la Sala 3% en el Recurso num.
8602/1995 , de 20 de mayo de 1999, Recurso num. 4547/1993 y de
30 de abril de 1999, Recurso num. 7196/1992 , ambas de la misma
Sala y Seccion).

Y es que, como afirma la sentencia de 3 de abril de 2006,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el contratista no tiene
una especie de seguro a cargo de la Administracion que le cubra
de todos los riesgos de su actividad, pues la actividad empresarial
es por esencia imprevisible, y del mismo modo que la marcha de
los acontecimientos puede determinar ganancias para el
empresario, esta misma marcha puede hacer que sufra pérdidas y
no por ello tales pérdidas ha de compartirlas siempre, y en todo
caso, la otra parte contratante —pues el que arriesga su dinero en
un negocio asume como premisa que determinadas actividades
son de suyo una apuesta en la que se puede ganar o perder —, en
este caso la Administracion municipal.

En el presente caso, cabe deducir que el riesgo primordial,
cuya produccion se pretende indemnizar con fundamento en el
desequilibrio econémico de la concesion, no es otro que el de las
plazas para residentes no se encuentran ocupadas en su totalidad,
y que, asimismo, las plazas de dia tampoco estan cubiertas en su
fotalidad. Ahora bien, ese riesgo no era en modo alguno
imprevisible, sino que cabia perfectamente prever que la demanda
de unas y otras plazas no estuviera bien calculada por la
concesionaria cuando acudi6é al concurso (la licitacion se produce
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en los primeros meses del afio 2011 y el contrato se firma el 11 de
abril de dicho ario), y ello porque la imprevisibilidad de la que habla
el articulo 278 RBASO y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
cuando en una concesion de servicio publico se produce una fuerte
caida de la demanda, alude a acontecimientos extraordinarios que
hacen que un determinado indice de demanda, que se mantiene
hasta un momento concreto, caiga por la aparicion de esos
acontecimientos que hasta ese momento no se habian producido,
lo que aqui no ha sucedido, porque la demanda en este caso no es
que caiga, tras un periodo mas o menos largo acorde con las
previsiones, sino que ya, desde el principio, es notablemente
inferior a la prevista. Pero esto no se debe a que surjan
circunstancias nuevas, imposibles de prever en el estudio de
mercado sobre las necesidades de residentes en la zona de
influencia, sino que, sencillamente, lo que sucede es que la
demanda real no se ajusta a la prevista porque las necesidades
reales de plazas de residentes no eran las esperadas.

Entre otras circunstancias, la crisis econémica mundial que
se produce en el afio 2008, y que afecta singularmente a Espafia,
es seguro que también habra influido en la disminucion de la
demanda de usuarios de la residencia de ancianos, pues ha
provocado una retraccion en la actividad econémica. Pero todas
estas circunstancias podian ser conocidas por los licitadores, con
tal de que su analisis de la situacion, y las consiguientes
previsiones, se hicieran ajustandose a los datos reales, y no
atendiendo a expectativas que no respondian a los hechos, que es
lo que aqui ha sucedido’.

b) La nueva regulacion de los modificados en Espana tras la Ley
de Economia Sostenible de 2011.

La Ley de Economia Sostenible de 2011, por las exigencias de las
autoridades europeas, aborda esta problematica y aprueba una nueva
regulacion de la modificacidon contractual que puede ser calificada de
‘revolucionaria”. Asi, mediante la Disposiciéon Adicional decimosexta,
apartado séptimo, se introducia un nuevo Titulo V en el Libro I:
Modificacion de los contratos -introduce cuatro nuevos preceptos (del 92.bis
al 92.quinquies), se reforma el 216 (obras a tanto alzado), el 217
(modificacion del contrato de obras), el 226 (modificacién del proyecto), el
233 (modificacion obra publica), el 272 (contrato de suministro) y el 282
(contrato de servicios)®*-, advirtiendo que la modificacién del contrato no

® También se modifican a estos efectos el articulo 20 y 195 LCSP. También se modifican los
articulos 206, 207, 208, 220 y 284 (causas y efectos de resolucion) e incluye nueva causa de
resolucion del contrato, como es “la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés
publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro I” —nuevo articulo 206.h)
LCSP - lo que conllevara una indemnizaciéon al contratista con el 3% del importe de la
prestacion dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista — nuevo articulo
208.6 LCSP -. En extenso me remito a mi trabajo “El régimen de modificacion de los contratos
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podra realizarse con el fin de adicionar prestaciones complementarias a las
inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda
cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacion
preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion susceptible de
utilizacion o aprovechamiento®. Regulacién que ha de aplicar todo poder
adjudicador, aunque no tenga la consideracion de Administracion Publica
(motivo por el que se reforma el articulo 20 TRLCSP). Novedad ciertamente
destacada en tanto tradicionalmente, bajo la argumentacion de estar
sometidos al derecho privado, los poderes adjudicadores no Administracion
Publica entendian que no existian limites a la posibilidad de acordar
modificados®’. Ahora, los contratos publicos de esos entes también la veran
limitada, en contra de lo que originariamente se buscaba, por la
imposibilidad de pactar opciones de modificacidn que traspasen esas lineas
rojas, pues como apunta el Consejo de Estado en el Dictamen sobre la LES,
“[...] por primera vez la modificacion de los contratos celebrados en el ambito
de Sector publico es sometida a determinadas reglas que prevalecen sobre
el régimen civil®. Lo que se pretende, no es sino el establecimiento de
barreras y limitaciones a la autonomia de la voluntad de las partes para
modificarlos, y asi justificar que se dificulta el fraude al mercado que es lo
que primordialmente persigue la Unién®. Y su control, por tanto, debera
residenciarse en la jurisdiccidon contencioso-administrativa, al ser de
aplicacion normas de derecho publico y estar en presencia de actos
materialmente administrativos’.

publicos: regulacién actual y perspectivas de cambio, REDA 149, 2010. También. J. VAZQUEZ
MATILLA “Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los contratos publicos: Proyecto
de Ley de Economia Sostenible”, Revista Aragonesa Administraciéon Publica nam. 37, 2010, pp.
317-351, T. MEDINA ARZAIZ, “Las principales novedades en la normativa contractual del
sector publico”, en libro col. Comentarios a la Ley de Economia Sostenible, La Ley, Madrid,
2011, pp- 153 y ss; y J. COLAS TENAS, “ La reforma de la legislacion de contratos del sector
publico en la Ley de Economia Sostenible: el régimen de modificacién de los contratos del
sector publico”, REDA num. 153, 2012, pp. 253-276.

® Vid. los trabajos de M-A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucion de los
contratos publicos”, en obra colectiva Observatorio de contratos publicos 2010, Editorial
Aranzadi, Navarra, 2011. pp. 174 y ss.; J. VAZQUEZ MATILLA: «Nuevo régimen juridico para
las modificaciones de los contratos publicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenibley,
Revista Aragonesa de Administracion publica, nam. 37, p. 330.

" Una primera valoracion sobre el contenido del nuevo régimen proyectado puede verse en el
trabajo de L. MELLADO RUIZ, “El nuevo (y necesario) régimen de modificacion de los
contratos administrativos en el proyecto de Ley de Economia Sostenible”, ob. Cit., pp. 64 a 68.
® Dictamen Consejo de Estado ntim. 215/2010, de 18 de marzo de 2010.

% J.A. MORENO MOLINA, J.A y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva ley de contratos del
sector publico, estudio sistematico, La Ley, 2011, p. 33.

" No ha sido esta la interpretacion dada por el TSJ de Aragon (seccion primera) en su Auto de
19 de marzo de 2013, en una cuestion de conflicto de competencias relativo a los modificados
contractuales autorizados por una empresa publica. Se opta por una interpretacion muy formal,
alejada de los propios principios de fiscalizacion que aconsejan una interpretacién subjetivo-
funcional y se declara incompetente, llevando el asunto ante al juez civil. El supuesto, a mi
juicio, era claramente de derecho administrativo. Ciertamente no ayuda la redaccion del articulo
21 TRLCSP, pese a que el Consejo de Estado, en el Dictamen al Proyecto de Ley de
Economia Sostenible, sobre esta cuestion considero que era necesaria la reforma del 21.2
TRLCSP, para residenciar estas cuestiones en la en la jurisdiccién contencioso-administrativa.
También critico con la regulacion actual, S. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho
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La nueva regulacion contiene, por tanto, unas previsiones de alcance
general para todo poder adjudicador, sea o no Administracion publica,
intentando dar traslado de la doctrina del TJUE.

El articulo 105 TRLCSP regula los supuestos de modificacion
convencional -se ha previsto en el pliego- y dice:

“1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de
sucesion en la persona del contratista, cesion del contrato, revision
de precios y prorroga del plazo de ejecucion, los contratos del
sector publico sélo podran modificarse cuando asi se haya previsto
en los pliegos o en el anuncio de licitacion o en los casos y con los
limites establecidos en el articulo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la
prestacion se ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente
debera procederse a la resolucion del contrato en vigor y a la
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo
contrato debera adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro
.

2. La modificacion del contrato no podra realizarse con el fin
de adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente
contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda
cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacion
preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion susceptible de
utilizacion o aprovechamiento independiente. En estos supuestos,
debera procederse a una nueva contratacion de la prestacion
correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen establecido
para la adjudicacion de contratos complementarios si concurren las
circunstancias previstas en los articulos 171.b) y 174.b)".

Esta regulacion pretende limitar la practica de los modificados
tipificando los supuestos con el fin de que en cualquier otro distinto se
proceda a la resolucién del contrato en vigor y a la celebracidon de otro bajo
las condiciones pertinentes’'. Se insiste en la idea de que la modificacién del
contrato no podra realizarse con el fin de adicionar prestaciones
complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del
contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en
la documentacidon preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion
susceptible de utilizacibn o aprovechamiento independiente. En estos
supuestos, debera procederse a una nueva contratacion de la prestacion
correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen establecido para la
adjudicacion de contratos complementarios —solo si concurren las
circunstancias previstas en los articulos 171.b) y 174.b) TRLCSP-.

Y para ello el articulo 106 TRLCSP desarrolla como se debera
tramitar estableciendo que tal posibilidad se condiciona a que en el anuncio
de licitacién se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan
detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra

Administrativo y Derecho Publico General, lustel, 2011, tomo IV, p. 313.

" Resulta de especial interés la Circular de la Abogacia del Estado 1/2011, de 7 de abril, sobre
régimen de la modificacién de los contratos del sector publico, que analiza los cambios
efectuados y la transitoriedad de la norma.
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hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacion del porcentaje
del precio del contrato al que como maximo puedan afectar, y el
procedimiento que haya de seguirse para ello. A estos efectos, los
supuestos en que podra modificarse el contrato deberan definirse con total
concrecion por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda
verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual modificacion
deberan precisarse con un detalle suficiente para permitir a los licitadores su
valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que
se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y
valoracion de las ofertas. Es decir, el pliego no sélo debe prever la
posibilidad sino que debe determinar y cuantificar en que y como procede
esa modificacion’®. Lo que tendra sus efectos a la hora de calcular el valor
estimado del contrato (por lo que se modifica, en tal sentido, el articulo 88
TRLCSP)™.

Y aunque nada se dice de forma expresa, l6gicamente, como ha
insistido el TJUE, seran requisitos sine qua non el que exista un interés
publico que lo aconseje, que no se afecte al contenido esencial y que se
motive y acredite la causa que ampara finalmente el modificado™. Es decir,

2 No basta, conviene insistir a la vista de la practica diaria, con que el pliego de clausulas
administrativas remita a la normativa vigente en la materia. Como indica el Informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Valencia num. Valencia 3/2012, de 24 de mayo,
deberan definirse con total concrecion los supuestos en que pueda modificarse el contrato, por
referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva. Las
condiciones de la eventual modificacién deberan precisarse con un detalle suficiente para
permitir a los lidiadores su valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta
en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las
oferta.

Y es que, como indica F. VELAZQUEZ CURBELO, el precio es parte esencial del contrato.
Manual practico de contratacion del sector publico, Marcial Pons, Barcelona, 2008, pp. 32y 63.
Interesa destacar, en mi opinién, que aunque no se contempla para el caso de modificaciones
previstas en los pliegos un porcentaje maximo del precio de adjudicacion, no resulta admisible
la interpretacion de que resultaria valido que cualquier porcentaje seria correcto pues al ser
conocido “ex ante” y estar reflejado en el valor maximo del contrato, ni se limitarian derechos
del contratista ni expectativas de otros licitadores (P. CALVO RUATA, “La zozobra de la
modificaciéon de contratos publicos ;Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, Anuario
Aragonés del Gobierno Local 2011, Fundacion Sainz de Varanda, Zaragoza, 2012 p. 393) .
Como veremos, un presupuesto ineludible es no afectar al contenido esencial del contrato y el
precio, l6gicamente, es un facto clave, como ya pusiera de relieve la STJUE de 15 de enero de
2005, de condena al Reino de Espanfia.

Y habra que entender que se afecta al contenido esencial en los supuestos en que se intenta
la modificacion de la forma de pago del contrato, de manera que habiéndose pactado una
parte importante del precio como pago en especie, pase a abonarse totalmente en efectivo,
afecta a una condicidon esencial (Informe 4/2012, de 1 de febrero de 2012 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragén). Obviamente
quedan fuera de la posibilidad de modificaciones las novaciones objetivas o tras la extincién del
contrato ( asi lo advierte Informe 17/2011, de 6 de julio de 2011, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, al afirmar que a solicitud
de modificacion que pretende el contratista supone una novacion contractual, pues implica la
alteracion de un elemento sustancial del contrato; la sustitucion del inmueble objeto de
permuta. Ademas, no es posible modificar un contrato extinguido por su cumplimiento. La
modificaciéon del contrato presupone, por definicion, la vigencia del mismo, y no resulta
admisible que el contratista, con posterioridad a la recepcién de la obra, inste su modificacion.
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no hay libertad para el ius variandi en la medida en que esta en juego la
necesidad de que el objeto de la contratacion- prestacion sea recognocible.
Solo asi se garantiza la igualdad de trato (tal y como exige la STJUE de 29
de abril de 2004, Succhi di Frutta, en su apartado 110).

El articulo 106 TRLCSP obliga, ademas, a indicar en los pliegos o en
el anuncio de licitacion el alcance y limites de las modificaciones que pueden
acordarse, con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al
que como maximo puedan afectar. Como bien han apuntado Bernal Blay y
Vazquez Matilla, dicho porcentaje de modificacion previsto en el Pliego o en
el anuncio debera haber sido tenido en cuenta previamente, a la hora de
calcular el valor estimado del contrato, puesto que, como sefnala el articulo
88 TRLCSP, dicho valor debe incluir “cualquier forma de opcién eventual’
del contrato™. El aumento que sufrira el valor estimado del contrato por la
adicion del importe del modificado previsto puede repercutir en cuestiones
como el procedimiento de adjudicacion a utilizar o la publicidad de la
licitacion.

De no darse estos supuestos, y si la modificacién no puede licitarse
de forma independiente al objeto principal, pues éste se desnaturaliza, lo
que debera acordarse es la resolucion del contrato, y remodelando el objeto
y condiciones de lo pretendido, contratar de nuevo. En todo caso, y como
bien advierte P. CALVO RUATA, la férmula legal proscribe la mera
conveniencia o simple utilidad de una ejecucion distinta a la pactada (Para
embarcarse en la resolucién del contrato y posterior celebracién de otro’™.

Una cuestiéon de interés es que, en el caso de resolucion como
consecuencia de la modificacién en el supuesto del articulo 105.1, parrafo
segundo del TRLCSP, debe determinarse la pertinente indemnizacion al
contratista, pues es éste quien de forma singular sufre el perjuicio
economico que comporta la obligada resolucion del contrato que sanciona
dicha norma. Y aqui, lo conveniente seria fijar en el pliego el importe del tres
por ciento del precio del contrato-. De no preverse este limite (analogia de
los supuestos de resolucion anticipada en las obras) puede ser
problematico que el juez civil se atenga al mismo’”.

Junto a los denominados modificados convencionales (previstos en el
pliego) el TRLCSP prevé, con limites, los denominados modificados legales

5 J. VAZQUEZ MATILLA, en “La modificacion de los contratos administrativos: ...”, ob. cit, p.
559. A efectos de poder calcular el valor estimado de un contrato, el porcentaje maximo de
modificacion debe aplicarse sobre el precio del contrato, no sobre éste mas las prorrogas
previstas (ver Informe de la Intervencion general de la Comunidad de Madrid de 1 de marzo de
2012. contratos publicos. valor estimado-calculo. Inclusién del % de modificacién para calcular
el valor estimado) .

® p. CALVO RUATA, “La zozobra de la modificacién de contratos publicos ¢ Tiempos de hacer
de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 385. El nuevo contrato debera adjudicarse de acuerdo con
lo previsto en el Libro lll, es decir bajo los principios, determinaciones y con eleccién del
procedimiento que mejor cuadre dentro de los previstos en este libro. Por tanto, no da opciones
para acudir a adjudicaciones directas o maniobras similares. (p. 386). )

Resultan de interés las observaciones de DIAZ CORRAL y HAYEC RODRIGUEZ sobre las
variadas, posibles y negativas consecuencias que la obligada resolucién puede ocasionar. “La
Ley 2/2011 de Economia Sostenible y su incidencia en la Administracion local», Revista de
Estudios Locales nium. 141, 2011, p. 62.
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por no prevision (que no imprevisibilidad)78. Es decir, que la legislacion
espafnola contempla dos supuestos de modificacion del contrato publico, la
convencional y la legal (opcidn que ahora, como se vera, se contempla en
las Directivas sobre contratacion publica y de Concesiones)”.

Este Gltimo caso se regula en el articulo 107 TRLCSP que indica®:

“Articulo  107. Modificaciones no previstas en la
documentacion que rige la licitacion

1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el
anuncio de licitacion solo podran efectuarse cuando se justifique
suficientemente la concurrencia de alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato
debido a errores u omisiones padecidos en la redaccion del
proyecto o de las especificaciones técnicas.

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

"8 Criterio imprevisibilidad que, recordamos, debe autointegrarse con la idea de la debida
diligencia. Criterio de diligencia ya apuntado por C. BARRERO RODRIGUEZ, La Resolucién de
los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex Nova, Madrid,
2000, p. 100. También A.R. RODRIGUEZ CASTANO, “Efectos, cumplimiento y extincién de los
contratos administrativos”, en libro col. La contratacion en el Sector Publico tras la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 411-412.

"Se acoge la tesis apuntada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
en su informe 43/2008, al afirmar que «la Unica solucién admisible consiste en hacer la
enunciacién de una serie de supuestos que pudieran ser considerados como condiciones
esenciales de los contratos y resolver las dudas que se planteen respecto de otros supuestos
diferentes. La utilidad de este procedimiento es dudosa habida cuenta de la dificultad de
establecer a priori una lista de condiciones contractuales que puedan considerarse como
esenciales. En particular, debe tenerse en cuenta que segun el tipo contractual de que se trate
determinadas condiciones pueden ser consideradas como esenciales y, sin embargo, no serlo
respecto de otro tipo contractual distinto. Incluso, en relacién con contratos de la misma
naturaleza unas mismas condiciones pueden tener caracter esencial o no dependiendo del
resto de las clausulas que determinen el contenido obligacional del contrato». Criterio que
igualmente se defiende en el Informe 5/2010, de 23 de julio de 2010. La Circular 01/2011, de la
Abogacia del Estado ayuda también a clarificar el alcance de esta alteracion de las condiciones
esenciales de la licitacién, como por ejemplo en los casos de solvencia, y sefala que
estaremos ante unas «condiciones de solvencia sustancialmente distintas cuando el proyecto
modificado exija una clasificacion antes no requerida, o la exigencia de clasificacién en un
grupo y subgrupo distinto del inicialmente requerido, asi como la exigencia, por consecuencia
de la modificacién, de una categoria superior que no sea la inmediata a la inicialmente exigida,
en tanto no se dard esa modificacion sustancial cuando la nueva categoria exigible es la
inmediatamente superior.

8 Excelente glosa de este precepto puede verse en el trabajo de P. CALVO, “La zozobra de la
modificacion de contratos publicos ¢ Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., pp.
395-404.
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elaboracion del proyecto o en la redaccion de las especificaciones
técnicas.

¢) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la
realizacion de la prestacion en los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances
técnicos que la mejoren notoriamente, siempre que Su
disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la
técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacion del
contrato.

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

2. La modificacion del contrato acordada conforme a lo
previsto en este articulo no podra alterar las condiciones esenciales
de la licitacion y adjudicacion, y debera limitarse a introducir las
variaciones estrictamente indispensables para responder a la
causa objetiva que la haga necesatria.

3. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se
entendera que se alteran las condiciones esenciales de licitacion y
adjudicacion del contrato en los siguientes casos:

a) cuando la modificacion varie sustancialmente la funcion y
caracteristicas esenciales de la prestacion inicialmente contratada.

b) cuando la modificacion altere la relacion entre la
prestacion contratada y el precio, tal y como esa relacion quedo
definida por las condiciones de la adjudicacion

¢) cuando para la realizacion de la prestacion modificada
fuese necesaria una habilitacion profesional diferente de la exigida
para el contrato inicial o wunas condiciones de solvencia
sustancialmente distintas

d) cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan,
en mas o en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacion del
contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de
ellas no podra superar este limite.

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

Este precepto pretende limitar los supuestos de modificaciones no
previstas en el pliego, tratando de dar cierto margen de actuacién publica®’.

8 Debe tenerse en cuenta la Resolucion de 28 de marzo de 2012, por la que se publica la
Recomendacién de la JCC Administrativa sobre la interpretacion del régimen contenido en el
articulo 107 TRLCSP sobre las modificaciones de los contratos, recoge una serie de
precisiones al contenido de dicho precepto a fin de realizar una interpretacién uniforme en toda
la Unién Europea y coherente con las Directivas en materia de contrataciéon publica y con la
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Y se concreta en qué casos se altera el contenido esencial (supuestos que
se pueden y deben extrapolar a los modificados convencionales).

Con esta dualidad de regimenes —convencional y legal®- surgen las
dudas de si la reforma se ajusta a la legalidad comunitaria europea, en tanto
se permiten modificados no previstos -aunque es cierto que limitados en
todo caso a un maximo del diez por ciento al alta y a la baja del precio del
contrato- y a que exista inadecuacion, fuerza mayor®® o ajuste a nuevos
estandares técnicos®, o factum principis®®, que no afecten al contenido
esencial (dando parametros para entender cuando concurre tal
circunstancia), lo que puede interpretarse como que en los anteriores
supuestos —los previstos- si que podria alterarse el contenido esencial®®.

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del nuevo régimen de las
modificaciones de los contratos publicos.
8 Junto a los supuestos del articulo 107 TRLCSP debe citarse, para los contratos
administrativos exclusivamente, el supuesto del 234.3 TRLCSP pues como indica la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en su Informe 23/2011, de 12 de
septiembre, “El supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP — alteracién en el niumero de
unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto de un
contrato administrativo de obras— es un supuesto especifico de modificacién legal, que no se
incluye entre los supuestos de modificaciones no previstas en la documentaciéon que rige la
licitacidn, sin que por tanto le sean de aplicacion las previsiones del articulo 92 quarter LCSP.
En concreto, el limite del 10% del precio de adjudicacion del contrato recogido en este ultimo
precepto para considerar alterada una condicidon esencial, no comprende los eventuales
excesos de medicidon que, por su propio caracter, se pondran de manifiesto en un momento
ESOSteriOF, el de la medicion final de la obra”.

La Circular 1/2011 de la Abogacia del Estado lo interpreta en sentido diferente al articulo 231
TRLCSP, aplicando las reglas del articulo 1105 del Cédigo Civil.
8 Este concreto supuesto es mas bien una condicion de ejecucion -sobre todo en los de larga
duracién- ligada a la conocida clausula de progreso. Vid. QUINTANA LOPEZ, A., «Algunas
cuestiones sobre la clausula de progreso en el contrato de concesion de obras publicas»,
Civitas. Revista espariola de derecho administrativoH, nim. 131, 2006, pp. 421 a 444.
8 E| principio de factum principis exige una actuacion administrativa que altera las condiciones
del contrato. Asi lo ha admitido tanto la jurisprudencia —STS de 29 de mayo de 2007- como la
doctrina administrativa: por todos, Informe 61/08, de 31 de marzo de 2009 de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado, «Consulta sobre términos de un contrato
de concesion del servicio publico de tratamiento de residuos urbanos». Si se acreditare por la
Administracién concedente que con posterioridad a la adjudicacion del contrato se han tomado
decisiones administrativas que han podido condicionar el régimen econémico de al explotacion
—por ejemplo, nuevas infraestructuras no previstas en la memoria econémica que disminuyen la
afluencia de trafico viario- nos encontrariamos ante un caso de factum principis que obligaria a
un reajuste del contrato. En todo caso convendra determinar la existencia de los elementos
propios: a) alteracion indirecta de al prestacion no debida a riesgo imprevisible; relacién de
causalidad entre medida y perjuicio, mayor onerosidad del contrato y caracter evaluable del
mismo, ya usencia de culpa del contratista. Entre los Dictamenes del Consejo de Estado
pueden citarse 1083/2010 (relativo al Codigo Técnico de Edificacion) o 225/2009 ( nuevas
medidas de seguridad en tuneles).
% Vid. la opinion de BERNAL BLAY, M. A., en «Reflexiones....», op. cit.,, p. 186. A su juicio
«hemos pasado de justificar la modificacion de los contratos por causas imprevistas, con una
interpretacion laxa del concepto, que consideraba imprevistas todas las causas que no habian
sido expresamente contempladas en el Pliego, a un concepto de alcance distinto, el de causas
imprevisibles, acompafiado a su vez de una interpretacion estricta y limitada a aquellas que
resefa el articulo 92 quater, lo que constituye un evidente «exceso de frenada». En el mismo
sentido opina J. VAZQUEZ MATILLA: «Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los
contratos publicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible», Revista Aragonesa de
Administracién publica, nim. 37, p. 330
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La regulacion espafiola debe ser interpretada desde los parametros
de la jurisprudencia del TJUE. Por ello, en ningun caso puede alterarse el
contenido esencial del contrato y hay un claro limite cuantitativo sobre el
precio (de hecho es la opcidon, como se vera, que se contiene en las nuevas
Directivas de 2014). El objeto de una licitacion y su recognocibilidad es un
limites infranqueable®. El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, en su Acuerdo 76/2015, de 20 de julio, aplicando la citada
jurisprudencia europea, ha declarado que “la modificacion del contrato no
sera posible, aun cuando concurran los requisitos habilitantes, cuando no se
encuentre entre los pactos del contrato, ni se pueda inferir de forma clara su
significado y funcionamiento. El TJUE insiste en que los anuncios y pliegos
deben tener una clara redaccion para que todo posible licitador,
normalmente informado y experimentado, y razonablemente diligente, tenga
la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben
realizarse, asi como de su localizacion, y de formular, consecuentemente, su
oferta”.

Ademas, aunque el pliego prevea la posible modificacion, las
circunstancias que lo motivan deben obedecer a la imprevisibilidad, y no a la
falta de prevision (o falta de diligencia). El citado Acuerdo 76/2015, de 20
de julio, del TACPA, ha sistematizado el funcionamiento de la posibilidad de
modificacion de contratos:

« Esto significa que los pliegos de una licitacion deben contemplar
como se actuara ante las imprevisibilidades que afecten a la correcta
gjecucion del contrato, y si se permite la modificacion contractual, en
cuyo caso, su importe se debera tener en cuenta a la hora de calcular el
valor estimado, pues, sélo asi, se garantiza una adecuada vision del
verdadero «objeto del contratoy.

Por ello, la modificacién del contrato no sera posible, aun cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los
pactos del contrato, ni se pueda inferir de forma clara su significado y
funcionamiento. El TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben
tener una clara redaccion para que todo posible licitador, normalmente
informado y experimentado, y razonablemente diligente, tenga la
oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben
realizarse, asi como de su localizacioén, y de formular, consecuentemente,
su oferta.

Asi, el pliego debera determinar y disefiar sus modalidades
(cuantia maxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que es
posible el modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e
inequivoca. Y debera respetar, obviamente, la equivalencia de las
prestaciones pactadas. De hecho, la STJUE de 13 de enero de 2005

8 Asi, en el Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén, en el ambito de en un contrato de privatizacion del servicio publico del
agua, se anula el pliego por la deficiente regulacién de la posibilidad de modificados y poner en
riesgo la estabilidad presupuestaria. También el Tribunal administrativo Central de Recursos
Contractuales, mediante Resolucion de 5 de marzo de 2013 (rec. 100/2013), anula
determinada clausula de un pliego de condiciones ya que la justificacion de una posible
modificacion de las rutas contempladas en el contrato, se refiere a circunstancias imprecisas -
criterios de eficiencia y mejora de la calidad asistencial- cuya concurrencia no puede verificarse
de forma objetiva.
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(Comision/Espafia) entiende —apartado 43— que el precio es un
elemento esencial y que, por ello, una condicibn que permite el
incremento en un diez por ciento, «no puede considerarse una
modificaciéon no sustancial de las condiciones originales del contrato».

Por dltimo, este Tribunal quiere advertir que la imprevision debe
referirse a imprevisibilidad en sentido estricto y no a la mera imprevision
aun por falta de diligencia, como recuerda la referida STJUE de 29 de
abril, de 2004, Succhi di Frutta «un poder adjudicador diligente que
desemperie normalmente su actividad deberia haber previsto atenerse a
las condiciones para su adjudicacién» (apartados 116-118).

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola no nos
ofrece una definicion de contenido estricto para el término
«imprevisibilidad», al que hace referencia el articulo 107.1 b) TRLCSP.
Nos explica, sin embargo, que imprevisibilidad equivale a la cualidad de
imprevisible; y de imprevisible dice el Diccionario que es aquello que no
se puede prever. Y prever, es ver con anticipacion, conocer, conjeturar
por algunas sefiales o indicios lo que ha de suceder. De manera que
prever equivale a predecir, vaticinar, presentir, pronosticar o adivinar. De
donde se deriva que la cualidad de imprevisible, la imprevisibilidad, es la
cualidad de no poder ver con anticipacion, presentir o pronosticar lo que
sucedera después.

Por el contrario, la «imprevisiéon» es cosa muy distinta, es la falta
de prevision o reflexion. Es decir, equivale a descuido, desidia,
despreocupacion, falta de cuidado, imprudencia, negligencia, omision.

Y asi, en el ambito de la contratacion publica, y en aplicacion del
mencionado precepto legal, la imprevisibilidad que da Ilugar a la
modificaciéon del contrato, o el reconocimiento de circunstancias que no
fueren previsibles, requiere la conjuncion de los siguientes requisitos:

a) Que dichas circunstancias sobrevengan a la fecha de iniciacion
del contrato, de manera que con anterioridad a dicho momento no
pudieran anticiparse.

b) Que sean juridicamente inevitables para el contratista y no
obedezcan, o se hayan producido, como consecuencia de imprevision,
negligencia o impericia, en el momento de la redaccion del proyecto o en
calculo de los costes del mismo.

Tampoco se precisa que el hecho imprevisible sea un hecho
extraordinario, sino que es suficiente el desconocimiento objetivo de su
futura producciony.

Otra interpretacion conduce a una libertad de modificaciéon contraria a
lo dispuesto por el derecho europeo y las esencias de una contratacion
publica que preserva efectivamente tanto el principio de igualdad de trato

como el de eficiencia®®.

Cuestion de interés es la relativa a la transitoriedad de esta regulacion
y su aplicacién o no a los contratos ya existentes y en ejecucion. Pues bien,

Lo que quiebra la esencia de la contratacién publica, pues, como bien han sefialado G.
RACCA y R CAVALLO PERIN, para que la eficiencia en la contratacion deje de ser un
concepto abstracto, la ejecucion del contrato por parte del adjudicatario debe coincidir con lo
que prometié en la fase competitiva. “Material Amendments of Public Contracts during their
Terms: From Violations of Competition to Symptoms of Corruption”, EPPPL, nim. 4. 2013, p.
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la Comisién Consultiva de Contratacion de la Junta de Andalucia, en
Recomendacion 1/2011 de 29 de marzo, sostuvo la aplicacion a estos
supuestos de los mismos criterios contenidos en la disposicion transitoria
primera, apartado primero de la Ley 30/2007%°. Es decir, los expedientes de
contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regiran por
la normativa anterior. Y a estos efectos se entendera que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente
convocatoria del procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de
procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciacion se
tomara en cuenta la fecha de aprobacién de los pliegos. Por ello, afadia,
que los expedientes de contratacion en los que aun no se hubiera abierto la
fase de licitacidn deberian adaptar sus previsiones a la LCSP reformada,
incorporando el régimen que preveé la Ley 2/201.

Por su parte, la Circular del Abogado General del Estado 1/2011 de 7
de abril de 2011, citada, sin dejar de afirmar el claro sentido de esta DT 72 al
gue no renuncia, estima que el criterio correcto, por ajustado al derecho de
la UE, consistiria en entender que el nuevo régimen de modificacion del
contrato es aplicable no so6lo a los contratos que se adjudiquen tras la
entrada en vigor de la LES, sino también a los contratos ya adjudicados con
anterioridad a la vigencia de esta norma legal y que actualmente esta en
fase de ejecucion, en razén de que ese régimen de ejecucion no surge ex
novo, sino que venia exigido por el Derecho de la Unién Europea®.

Sin duda es esta la interpretacién correcta desde la l6gica del efecto
util del derecho europeo. Es el criterio, recordamos, adoptado por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su Informe 3/2009,
de 19 de abril, sobre “Consideraciones sobre la posibilidad de modificados
de contratos y posible afectacién del principio de publicidad”, donde, en un
contrato adjudicado con la legislacion anterior a la LCSP de 2007, se
concluye la necesidad de aplicar los criterios de la doctrina del TJUE: “Las
modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las exigencias
del derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en
presencia de un nuevo contrato que obligara a su licitacion y nueva
adjudicacion mediante procedimientos concurrentes™".

En definitiva, aunque es cierto, que la reforma efectuada en Espaina y
todavia vigente, es un notable avance, no parece compatible de forma
completa con las exigencias europeas en tanto su interpretacion genera
dudas e inseguridad juridica, lo que no evitara que la técnica del modificado

8 En el mismo sentido también la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon,
en el Informe 23/2011, de 12 de Septiembre de 2011 y la Junta Consultiva de Contratacion de
Madrid de la Comunidad de Madrid, en su Acuerdo 4 /2011 de 26 de abril de 2011.

% En el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon 23/2011, de
12 de septiembre sea firma que La normativa aplicable a un eventual modificado de un contrato
debe ser la vigente cuando se celebré el mismo, lo que no impide que dicha normativa pueda y
deba ser interpretada necesariamente en coherencia con las Directivas Comunitarias y con la
interpretacion que de las mismas realiza el TJUE,

91 Criterio constante, como se pone de relieve en el Informe 8/2016, de 20 de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre
“Modificacion de un contrato de gestion de servicios publicos para introducir nuevas
prestaciones”.
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se utilice y se esté utilizando, en fraude de Ley®. Seria por ello muy
aconsejable una regulacion clara, a partir de las exigencias fijadas por la
jurisprudencia europea, en la que seria posible admitir -con una prevision
detallada- tanto la clausula de progreso como de fuerza mayor como
supuestos de ajuste a la regla de equivalencia de prestaciones del propio
contrato (y no tanto de modificacidon) que no quebrarian el principio de
igualdad de trato.

Por lo demas, parece conveniente, amén de avanzar en la idea de
una gestion pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rapida
ejecucion sin incidentes®, que se regule mejor la responsabilidad de los
autores de proyectos y directores de obras —exigiendo el replanteo previo
antes de la aprobacién del proyecto®- y, en general, de todo personal
responsable de la ejecucion del proyecto®. Y debe existir auténtica

2 Un ejemplo —aun siendo mejorable- podria ser la Ley Foral 6/2006 de Contratos Publicos de
Navarra en su articulo 105 que indica que ninguna modificacion puede suponer transformacion
del objeto y que cuando se supera el limite del cincuenta por ciento debe licitarse por
procedimiento negociado (no adjudicacion directa al mismo licitador). M. RAZQUIN destaca
como el modelo de esta Ley Foral limita la potestad del ius variandi, o que, a su juicio, debe
redundar en una mejor preparaciéon del contrato y en evitar la fuga de los principios de la
contratacidon publica (es especial concurrencia e igualdad de trato). “La ejecucién de los
contratos. Retribucion y revision. La extincion e invalidez de los contratos”, en libro colectivo
Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos, INAP, Pamplona, 2006, pp. 427-428.

9 Sorprende, cuando menos, que en los supuestos de contratos de colaboracion publica
privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construccion, no suele darse los
supuestos de modificacién contractual. Y ello porque el beneficiado con este cumplimiento
correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja del contrato de CPP en el
cumplimento en fase de ejecucién, me remito a T. BRUNETE DE LA LLAVE, Los contratos de
colaboracién publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2009,
pp. 665 y 666. En el Reino Unido se explord ya esta modalidad contractual a través de los
Project Finance Iniciative (PFl), que se configuran como instrumentos para un efectivo
aprovechamiento de las capacidades de gestion de sector privado y donde el criterio rector de
estas PFI es el “Value for Money” en tanto parametro de eficiencia. Al respecto resulta de
interés el estudio de DE LA CRUZ FERRER , J., “Financiacion y gestion publico-privada:
experiencia de la iniciativa de financiacion privada en el Reino Unido”, Revista del Instituto de
Estudios Econdémicos, nums. 2 y 3, 2000, pp. 471-486 asi como el trabajo de NIETO
GARRIDO, E., “La financiacién privada de obras y servicios publicos en el Reino Unido”, RAP
num. 164, 2004, pp. 389-406.

Como bien proponia R. CASTANEDA SANCHEZ en su trabajo Reflexiones sobre la

supervisién de proyectos: jcuando y como la supervision de proyectos?”. Revista de Obras
Publicas: Organo profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, Nimero 3443,
2004, pp. 19-30.
% La cuestién de la responsabilidad del autor del proyecto es un elemento clave para regular
esta problematica. Asi lo habian entendido ya en el Derecho Romano. Como indica DE LA
PENA OLIVAS, J.M, ya antes de Cristo, debian ser corrientes los modificados de obra. Segun
Vitrubio, que fue arquitecto de Julio Cesar, en Efeso existia una ley por la que se obligaba al
arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra publica, a fijar el coste maximo vy, fijada esta
cantidad quedaban hipotecados todos sus bienes ante el magistrado hasta que la obra
estuviera totalmente terminada. Acabada ésta, si el coste habia respondido a lo estipulado,
quedaba el arquitecto libre y era premiado con decretos honorificos; en caso contrario, si el
exceso no sobrepasaba el 25%, la diferencia se pagaba con dinero publico y el arquitecto no
quedaba sometido a pena alguna, mientras que el exceso del 25% se abonaba con cargo a los
bienes del arquitecto. “Alcance y organizacién de las obras publicas en el Imperio Romano
(Nuevos Elementos de Ingenieria Romana)’, Ill Congreso de las Obras Publicas Romanas.
Astorga 2006, Junta de Castilla y Ledn - Colegio de Ingenieros T. de O. P, p. 354.
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imprevisibilidad y no mera imprevision, ni mucho menos error o cambio de
criterios politicos®. Ademas, como indica J. COLAS, es obvio, pues, que no
sirven las tradicionales «clausulas de estilo», que pueblan y anidan en los
pliegos de las entidades del sector publico, para dar por cumplido el
requerimiento de prevision que el precepto exige. Se exige rigor, no
improvisacion, objetividad, no mero parecer; y posibilidad de verificacidon, no
adivinacion o intuiciéon®’.

La efectividad del principio de concurrencia, paradigma sobre el que
se fundamenta la regulacion de la contratacion publica, exige una
interpretacion restrictiva a esta posibilidad —en modo entendida como una
potestad condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento de
adjudicacion, deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores
interesados en ese contrato, dando posibilidad a su impugnacion en caso de
entenderse incorrecta del modificacion®®.

En suma, para que una eventual modificacién de un contrato publico
-para todo poder adjudicador, sea o no Administracion publica y los entes
sometidos a la Ley 31/2007- se atenga a la legalidad europea, amén de la
imprevisibilidad y necesaria existencia de interés publico (presupuestos
habilitantes y auténticos conceptos juridicos indeterminados), insistimos en
que seria preciso que se cumpliera las dos condiciones relativas a que la
modificacion no afecte a ninguna condicidbn esencial/importante de la
licitacidn (lo que equivaldria a la celebracion de un nuevo contrato, lo que,
en principio, requiere un nuevo procedimiento de adjudicacién); asi como
que la posibilidad de incluir una modificacién, asi como sus modalidades,
estén previstas de forma clara, precisa e inequivoca en la documentacién de
la licitacion®. Solo asi se da sentido a la finalidad de los principios de la
contratacion publica —en especial de concurrencia e igualdad de trato-'%.

% No comparto, por ello, la opinion de JIMENEZ APARICIO, al entender cumplida la
imprevision con la deficiencia del proyecto. Comentarios a la legislacion de contratacion
publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, Tomo I, pp. 932 a 933.

7" J. COLAS TENAS, “La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de
Economia Sostenible”, ob. Cit., p. 269.

% Asi lo han defendido con buen criterio los profesores SAINZ MORENO (“Prerrogativas de la
Administracion”, en libro colectivo Derecho de los Contratos Publicos, Praxis, Madrid, 1996, p.
448) y MARTIN REBOLLO (“Modificacion de los contratos y consecuencias patrimoniales de
las modificaciones irregulares (con especial referencia al contrato de obras)”, en libro col.
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 22 ed, Civitas, Madrid,
2004p. 579). Un avance al respecto se contiene en el articulo 10. 3 de la Ley Gallega 4/2006,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracién publica gallega al
indicar que se deben publicar las modificaciones del contrato adjudicado que supongan un
incremento igual o superior al 20 % del precio inicial del contrato, y este sea superior a
1.000.000 €.

% Como bien ha destacado la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su
Informe 13/2011, de 4 de mayo, “Es necesario insistir en la necesidad de ejercer
correctamente, conforme a los parametros comunitarios, la prerrogativa de modificacion del
contrato, que debe prever sus reglas de tramitacion, los limites cuantitativos, y no afectar a
ninguna condiciéon esencial del contrato. A estos efectos, en el subapartado dedicado a las
modificaciones previstas, debe sustituirse la expresion «...con arreglo al alcance y los limites
alli establecidos, que debera indicar expresamente el porcentaje del precio de adjudicacion del
contrato al que como maximo puedan afectar», por la mas adecuada de «...en las
circunstancias, con las condiciones, alcance y los limites alli establecidos; que deberan indicar
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Y buen ejemplo de ello son las Sentencia del Tribunal Supremo
(Sentencias nums. 1067 y 1068/2016, de 14 de marzo)'® que han anulado
la prérroga masiva -por un periodo de diez afios- de las concesiones al
transporte de viajeros por carretera que la Administracion autondmica
gallega habia otorgado en 2010 con el objeto de dar estabilidad econdmica
al sector a cambio de que las empresas afrontaran un plan de
modernizacion de la flota de autobuses. El Tribunal Supremo considera, de
forma acertada, que la decision de la Xunta va en contra de norma de la
Union Europea (Reglamento CE 1370/2007) que fijan que la duracion de los
contratos de servicio publico, en este de caso de autobuses, no pueden
superar los diez anos.

3.- LA CUESTION DEL RE-EQULIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO EN EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS
PUBLICOS (CONCESION DE SERVICIOS) Y DE CONCESION DE OBRAS
PUBLICAS

Una cuestion de interés practico en el disefio de estas modalidades
contractuales es la relativa al equilibrio financiero. En todo contrato, con
independencia de su naturaleza juridica, se ha de procurar que las
prestaciones que las partes se obligan a dar, entregar o recibir resulten
equivalentes desde el punto de vista econdmico. Ese equilibrio o
equivalencia de prestaciones, determinado inicialmente en el momento de
celebrar el contrato, debe mantenerse posteriormente durante el tiempo que
dure su ejecucidn, en aplicacion del principio general de vigencia de las

expresamente el porcentaje del precio de adjudicacion del contrato al que como maximo
puedan afectar». Los términos «circunstancias y condiciones», junto al alcance, limites y
porcentaje, deben incluirse también en la frase siguiente, dedicada al supuesto de prever varias
causas de modificacion y en el anexo correspondiente.

Es también necesario, que en todos los casos, a excepcion de los pliegos correspondientes a
contratos de obras —para los que el articulo 217.2 LCSP ha previsto el procedimiento de fijacion
de los precios aplicables a las unidades nuevas no previstas en el proyecto —, se incluya una
mencion relativa a este extremo en la clausula destinada a la modificacion, en el sentido de que
debe recogerse en el Anexo el procedimiento de fijacion de nuevos precios, si éstos se derivan
de la modificacion”.

1% Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las llles Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administraciéon publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragén, que ex articulo 12 bis exige
la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacién a los
licitadores. Insistimos en recordar la doctrina de la STJUE Succhi di frutta: “Todas las
condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara,
precisa e inequivoca en el anuncio de licitaciéon o en el pliego” (apartado 111). Por lo demas,
una programacion insatisfactoria o insuficiente por parte del poder adjudicador no es una
circunstancia imprevisible a los efectos del Derecho comunitario

%" | a Sala Tercera del TS habia resuelto ya la cuestion de fondo que se plantea en el presente
recurso, relativa a la compatibilidad de prérrogas a las concesiones de transporte publico por
carretera mas alla de los diez afos en total, en la Sentencia de 1 de octubre de 2014 (RC
2437/2013) y en la de 15 de febrero de 2016 (RC 2999/2013), en las que se declaré no haber
lugar a los recursos de casacion dirigidos contra sendas Sentencias dictadas por el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia, las cuales habian anulado el Decreto 24/2010 de la
Comunidad Valenciana. Dicho Decreto habia previsto la prérroga de las concesiones de
transporte publico por carretera mediante la aprobacion de un plan de modernizacion.
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condiciones contractuales rebus sic stantibus. En los contratos de gestion de
servicios publicos (aplicable a los modelos concesionales de la Directiva),
como bien explicara ARINO ORTIZ'%, “el aleas comercial tiene un doble
alcance: hay un alea comercial ordinario que es el propio de toda
explotacion y cuya alteracion en ningun caso es causa de revision; pero
junto a él hay lo que podriamos llamar un alea garantizado, en el sentido de
que la Administracion asume en todo caso los riesgos de pérdidas por
debajo de un maximo, pero también controla y limita la ventura de unos
beneficios extraordinarios por encima del maximo calculado’. El
restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se configura, por tanto,
como la técnica que permite devolver a las partes a la situacion inicial,
cuando, durante la ejecucion del contrato, falla el reparto de riesgos
pactado’®. Asi lo ha admitido nuestra jurisprudencia al afirmar que toda
concesion tiene que celebrarse en condiciones de equivalencia en cuanto a
las prestaciones, y que esa equivalencia se garantiza en su devenir a través
del mantenimiento del equilibrio financiero. En este sentido, en la STS de 20
de diciembre de 1986 (Ar. RJ 1987, 1175) se afirma que "cuando no se
sostiene la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y lo que
se le exige, para evitar el abandono de la concesion o el deterioro del
servicio, sera preciso restablecer el equilibrio financiero de la concesion". En
idéntico sentido se pronuncié también el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 19 de septiembre de 2000 (Ar. RJ 2000, 7975), también a propdsito de
una concesion administrativa otorgada por un Ayuntamiento para la
construccion y mantenimiento de una estacion de autobuses:

"Estas valoraciones permiten llegar a la conclusion que los Tribunales
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo estan capacitados para
completar el concepto juridico indeterminado de la expresion «equilibrio
economico de la concesion», que no puede ser entendido mas que como la
busqueda, en la medida de lo posible, de una igualdad entre las ventajas
que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas,
que deben compensarse para formar parte de la contrapartida entre los
beneficios probables y las pérdidas previsibles que en todo contrato de
concesion esta implicito y que persigue una honesta equivalencia entre lo
que se concede al concesionario y lo que se le exige, lo que condiciona el
concepto equivalencia comercial y ecuacion financiera del contrato de
concesion, por lo que debe mantenerse dicho equilibrio econémico ...»."

En general, la obligacion de mantener la «equivalencia honesta del
contrato administrativo» que funda el derecho del contratista al perfecto
restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato como contrapartida
de los poderes de la Administracién, se ha afirmado expresamente en

192 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos,

ENAP, Alcala de Henares 1968.

1% Ademas, atendiendo al principio de equidad y buena fe —STS de 27 de octubre de 2009-
bien pudiera afirmarse que los hechos imprevisibles que, aun actuando con la debida
diligencia, alteran la regla natural del reparto de riesgos rompiendo la causa del contrato
original. En este sentido, la STS de 14 de julio de 2010 ha admitido la técnica del equilibrio
financiero cuando existe un desequilibrio financiero suficientemente importante y significativo
que no puede ser subsumido en la estipulacién general de riesgo y ventura insita en toda
contratacion de obra publica.
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diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre las que pueden citarse las
de 9 de abril de 1968 (Ar. RJ 1968\3748), 22 de junio de 1970 (Ar. RJ
1970\3493), 6 de junio de 1975 (Ar. RJ 1975\3228), 8 y 27 abril, 25 mayo y 9
diciembre 1976 (Ar. RJ 1976\2324, RJ 1976\2407, RJ 1976\3018 y RJ
1976\5778), 30 de diciembre de 1983 (Ar. RJ 1983\6843), de 2 de diciembre
de 1988 (Ar. RJ 1988\9451), 5 de octubre de 2004 (Ar. RJ 2004\7683), entre
otras muchas.

Aceptando como inherente al concepto de riesgo operacional la idea
de equilibrio econémico del contrato y su aplicaciéon dinamica, la normativa
plantea dudas que deberan ser resueltas en la trasposicidon (de hecho
nuestra actual regulacién no las resuelve) pues una deficiente regulacion de
los riesgos puede ser un impedimento —o0 sobrecoste financiero- a las
inversiones que exigen este tipo de contratos. Deberia concretarse a nivel
legal los casos de factum principis, que, en mi opinién, deben englobar
cualquier decisidbn administrativa (o legislativa) que altere de forma
imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar
indebidamente la tasa interna de rentabilidad (TIR)'®. En consecuencia, la
concesion se explota por el contratista a riesgo y ventura, de tal manera que
el reparto de riesgos pactado no debe ser alterado ni modificado, o que no
impide —mas bien lo contrario- el requilibrio financiero, pues, como ya ha
advertido el Consejo de Estado, a propdsito del principio de riesgo y ventura,
«el fundamento de este principio es triple: en primer lugar, el principio de
sequridad juridica (Dictamen numero 50.293, de &5 de noviembre de 1987);
en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no
desvirtuar las garantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas (pues una erosion del principio de riesgo y
ventura podria hacer ilusorias las garantias que en la licitacion se ofrecieron
a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar, la
proteccion de los intereses de la Hacienda publica» (Dictamen de 13 de
marzo de 2003 (Expediente 3.344/2002)'%.

No reconocer tal opcion para el equilibrio del contrato conllevaria
importantes dosis de inseguridad juridica que condicionaran las inversiones
en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de igualdad o eficiencia
pues permite dar seguridad para garantizar la correcta ejecucion del contrato
y su plan financiero con independencia de quien resulte adjudicatario.
Igualmente debe regularse la clausula de progreso y su concreto significado
obligacional, pues la propia evolucién técnica puede conducir a tal
desequilibrio que haga inviable la gestién de la concesion, planificada en un
entorno de la técnica distinta. Importa promover los avances tecnologicos a
toda concesién, pero cuando al inversidon afecta a la l6gica sobre la que se

1% por supuesto no debe ser utilizada a favor de una gestion no adecuada de la concesionaria

para retornar y recuperar los iniciales indices de retorno o de rentabilidad.

1% Sobre este concepto de riesgo y ventura en los contratos publicos es de especial relevancia
el trabajo, a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1949, del profesor
E. GARCIA DE ENTERRIA, “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo”,
Revista de Administracién Publica, num. 2, 1950, pp. 83-108.
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planificé al inversion deberia ajustarse el TIR'®. Por dltimo, aunque se
entienda ahora excluido bien podria regularse los efectos del riesgo
imprevisible (lo que evitaria la posterior “judicializacién”, con las
incertidumbres que comporta). El restablecimiento del equilibrio de las
prestaciones —asi como la RPA, en los casos de resolucion- se configura,
por tanto, como la técnica que permite devolver a las partes a la situacion
inicial, si durante la ejecucion del contrato falla el reparto de riesgos pactado
por causas imprevisibles y no imputables a una falta de diligencia del
concesionario'®’.

% Asi se entiende en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de

Aragén 24/2013, sobre Restablecimiento del equilibrio econdmico en contratos de concesion de
obra publica.

%7 Teoria del riesgo imprevisible, introdudida en Derecho francés por el Arret de Conseil d’Etat
de 24 de marzo de 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux. En este supuesto, la
sociedad concesionaria de dicho servicio estaba ligada al municipio de Burdeos por un pacto
formal que, si bien preveia una correlacion entre el precio del gas y el del carb6n como materia
prima, fijaba, sin embargo, un tope maximo que el precio del gas no podria rebasar en ningun
caso. La guerra de 1914-1918 implicé un alza enorme en el precio del carbdn, por encima de
todo calculo hasta el punto de que la compafia concesionaria se vio obligada a declarar que no
podria seguir asegurando el servicio en tales condiciones si el municipio no venia en su ayuda.
Llevado el asunto ante el Consejo de Estado, éste no s6lo no condendé a la compafiia
concesionaria a continuar el suministro de gas al precio maximo establecido en la concesioén,
sino que tampoco admitié que el municipio pudiera rescindir el contrato. En lugar de ello, el
Consejo de Estado declar6 en el célebre arrét, antes citado, de 30 de marzo de 1916, que el
municipio de Burdeos estaba en el deber de seguir soportando a la compafiia concesionaria vy,
mas aun, en el de abonarle una indemnizacién capaz de compensarla del aumento del precio
del carbén, a menos que ambas partes no prefiriesen celebrar un nuevo convenio acordando la
elevacioén del precio de los suministros de gas a pagar por los usuarios. El tenor literal de esta
importante decision jurisprudencial, que abri6 un camino nuevo en la contratacion
administrativa, expresa certeramente los términos concretos del conflicto que la teoria de la
imprevision trata de resolver, asi como las condiciones precisas en que tal doctrina puede ser
legitimamente aplicada. Resulta por ello obligado transcribir aqui uno de sus considerandos:
“Considerando que, como consecuencia de la ocupacién por el enemigo de una gran parte de
las regiones productoras de carbdn en la Europa continental, de la dificultad cada vez mas
considerable de transporte por mar en razén a la requisa de las naves hecha con motivo de la
guerra maritima, ese alza sobrevenida en el curso de la guerra actual en el precio del carbén,
que es la materia prima de la fabricacién del gas, ha alcanzado una proporcién tal que no
solamente tiene caracter excepcional, sino que entrafa en la fabricaciéon del gas un aumento
que sobrepasa ciertamente los limites extremos de aumento que hubieran podido ser previstos
por las partes en el momento de contratar; que como consecuencia del curso de las
circunstancias indicadas, la economia del contrato se encuentra absolutamente trastocada;
considerando que resulta de todo lo anterior que la compafia pretende no poder ser obligada a
soportar ningin aumento de precio del carbén por encima de 28 francos la tonelada, siendo
esta cifra, segun ella, considerada como la correspondiente al precio maximo del gas, previsto
en el mercado, y seria por completo excesivo admitir que hay lugar a la aplicacién pura y
simple del "cahier de charges" (pliego de condiciones), como si se encontrase en presencia de
un alea ordinario de la empresa; que importa, por el contrario, buscar para poner fin a estas
dificultades temporales una solucién que tenga en cuenta a la vez el interés general, que exige
la continuacion del servicio por la companfia con ayuda de todos los medios de produccion y las
condiciones especiales en que se encuentra la compafiia y que no permiten al contrato recibir
su aplicacion normal; que a este efecto conviene decidir, de una parte, que la compafia esta
obligada a asegurar el servicio concedido y, de otra parte, que ella debe soportar solamente, a
lo largo de este periodo transitorio, la parte de las consecuencia onerosas de la situacion de
fuerza mayor mas arriba descrita que la interpretacion razonable del contrato permita dejar a su
cargo; que hay lugar, en consecuencia, anulando la decisidon impugnada, a reenviar a las
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La responsabilidad patrimonial administrativa (RPA) es un elemento
de seguridad importante, que funciona como efecto llamada en los
inversionistas al garantizar parte del negocio mas alla del riesgo légico de la
gestion de la concesion. La RPA se comporta como un elemento de
aseguramiento de ciertos riesgos, pero no puede ser regulada o configurada
de modo absoluto pues se diluiria el elemento del riesgo operacional'®.

Por ello, en el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico se
‘limita” la RPA atendiendo al nuevo criterio SEC 2010 y el pago de la
concesion se realizara atendiendo al valor de mercado de la misma cuando
la resolucion es imputable al concesionario (lo que puede suponer un valor
cero)'®:

partes ante el Consejo de Prefectura, al cual corresponderd, si ellos no llegan a ponerse de
acuerdo sobre las condiciones especiales en las cuales la compafiia podra continuar el
servicio, determinar teniendo en cuenta todos los hechos en causa, el montante de la
indemnizaciéon, a la cual la compafia tiene derecho en razén a las circunstancias
extracontractuales, en las cuales ha tenido que asegurar el servicio durante el periodo
considerado”.

1% Avala esta interpretacion la nueva regulacion del SEC (2010), aprobada por el Reglamento
(UE) n°® 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al
Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea. En relacion a
coémputo déficit de las operaciones de APP se indica que: “Propiedad econdmica y asignacion
del activo

20.283 Al igual que sucede con los contratos de arrendamiento, para determinar quién es el
duerio econdomico de los activos en una APP es preciso averiguar qué unidad asume la mayor
parte de los riesgos y qué unidad se espera que reciba la mayor parte de los beneficios de los
activos. Se asignara a esta unidad el activo, y por lo tanto la formacién bruta de capital fijo. Los
principales elementos de riesgo y beneficio que deben evaluarse son los siguientes:

a) Riesgo de construccién, que incluye los rebasamientos en los costes, la posibilidad de
costes adicionales derivados de retrasos en la entrega, el incumplimiento de condiciones o
codigos de construccion, y los riesgos ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.
b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales, como los de
mantenimiento y financiacion, y las sanciones soportadas porque el volumen o la calidad de los
servicios no cumple las normas especificadas en el contrato.

¢) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los servicios sea
mayor o menor de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el activo sea inferior
a su valor esperado al final del contrato y el grado en que las administraciones publicas tienen
opcién a adquirir los activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesién de garantias, o de clausulas de
rescision ventajosas sobre todo en caso de rescision a iniciativa del operador”. Estos dos
ultimos apartados, en especial en los casos de resoluciéon por causa imputable al contratista
parecen aconsejar una “limitacion” de la RPA en los modelos concesionales, tanto de obra
como de servicios, pues de lo contrario puede entenderse que se ha excluido la transferencia
de riesgos y, en consecuencia, los activos ya no estarian excluidos del perimetro de
endeudamiento. Asi, dentro del riesgo operacional debe entenderse la no existencia de RPA
por incumplimientos o causas imputables al concesionario. Sobre la incidencia del nuevo
sistema de cémputo de déficit en SEC 2010 puede consultarse el trabajo de A. B. MACHO
PEREZ y E. MARCO PENAS, “El impacto de las colaboraciones publico-privadas en los niveles
de déficit y deuda publica: analisis delos criterios de EUROSTAT”, RAP num. 194, 2014, 437-
474,

'% En todo caso, se entendera que es imputable al concesionario la resolucion del contrato
cuando ésta obedezca a haber sido declarado aquél en concurso o insolvencia en cualquier
otro procedimiento. Las concesiones que hayan sido adjudicadas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley o cuyos expedientes de contratacion se hayan iniciado con anterioridad a
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Dice asi el articulo 280:

“En los casos en que la resolucion se produzca por causa imputable
al concesionatrio, el importe de las obras e instalaciones a las que se refiere
el parrafo anterior no podra superar el valor de la concesion. En el supuesto
de que la concesion fuese a continuar con un nuevo concesionario, el valor
de la concesion vendra constituido por el valor por el que se adjudique el
nuevo contrato. En caso contrario, el valor de la concesion se determinara
atendiendo a los resultados de la explotacion en el dltimo trienio”.

Si fuera resolucion imputable a la Administracion, la RPA desplegara
sus efectos ordinarios: “la Administracion abonara al concesionario el
importe de la inversion realizada por razén de la expropiacion de los terrenos
y de la ejecucion de las obras e instalaciones que, realizadas por éste,
hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo en cuenta su estado y el
tiempo que restare para la reversion. La cantidad resultante se fijara dentro
del plazo de seis meses, salvo que se estableciera otro en el pliego de
clausulas administrativas particulares”.

Esto significa que, con el fin de evitar incertidumbres incompatibles
con la idea de atraer inversiones a la ejecucion de estas formulas
contractuales, la legislacion de contratacion publica debe incorporar, en la
l6gica del principio del derecho privado rebus sic stantibus intellegitur, la
técnica del equilibrio financiero del contrato y, para supuestos de resolucion,
la RPA'. En consecuencia, en todo contrato, con independencia de su
naturaleza juridica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes se
obligan a dar, entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto de vista
econémico’".

No hay, en todo caso, una modificacion de las condiciones de
explotacion, sino un ajuste de las mismas a una realidad factica o juridica no
prevista, que inaplica la regla del pacta sunt servanda (estar a lo pactado) y
que obliga a, sin alterar la idea del riesgo, limitar éste cuando es claramente
desproporcionado. Es, en palabras de M. Hauriou, un principio de justicia
distributiva’"?.

No puede existir, en palabras de M. FUERTES, riesgos sobre el
riesgo. Por ello debe preservarse la regla del equilibrio financiero del
contrato de concesién, que se fundamenta en la exigencia de una
remuneracion integral y suficiente del concesionario, lo que habilita el

dicha fecha, se regiran por la normativa anterior, es decir, no se veran afectados por la nueva
regulacion de la RPA.
"% José Luis VILLAR EZCURRA, “El principio de riesgo y ventura”, en libro colectivo (dirigido
por Rafael Gomez-Ferrer Morant) Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas, 22 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 525y ss.
"y es que como bien indicara el Conseil d'Etat francés «Es de esencia misma de todo
contrato de concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas. Las
ventajas y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los
beneficios probables y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesion esta implicada,
como un calculo, la honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se
le exige. Es lo que se llama la equivalencia comercial, la ecuacién financiera del contrato de
concesion” (Arrét Compagnie générale frangaise des tramways, de 21 marzo 1910).

M. HAURIOU, “L’imprevision el les contrats dominés par des institution sociales”, en
Cahiers de la Nouvelle Journée, 1933, vol. 23, pags. 129y ss.
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«reajuste» de las contraprestaciones cuando circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles incidan en la economia de la concesion'®. No es posible, por
ello, una interpretacion formal o rigorista de este supuesto, ya que la no
asuncion por el concesionario del riesgo de la imprevisibilidad es un
elemento basico del equilibrio contractual (Informe Junta Consultiva
Contratacion Administrativa de Aragon 24/2013). Es necesaria una
interpretacion teleologica y sistematica ex articulo 3 del Codigo Civil. Como
ya se ha explicado, la jurisprudencia ha venido reconociendo la Iégica del
equilibrio del contrato, como elemento inherente al mismo, cuando
elementos imprevisibles perturban el reparto de riesgos con un riesgo no
previsto, ni previsible, que pone en serio peligro la economia del contrato en
tanto existe una mayor onerosidad sobrevenida (STS de 15 de noviembre de
1986). Por lo tanto, puede afirmarse que el equilibrio econdmico financiero
del contrato es un criterio rector en un contrato de gestion indirecta de
servicio publico, o de concesion de obra publica, de forma que los costos de
inversion y gestion del servicio o de la obra puedan ser resarcidos con el
margen de beneficio pactado mediante el cobro, entre otras posibles fuentes
de ingresos, de las tarifas que abonaran los usuarios del servicio. Cuando el
desequilibrio en la explotacion de una concesion no es imputable al
concesionario, y éste ha desarrollado una buena y ordenada administracion,
para amortizar el costo de establecimiento del servicio, cubrir los gastos de
explotacion y un margen normal de beneficio industrial, se debe reequilibrar
el contrato con el fin de mantener, en estas nuevas condiciones
imprevisibles, la TIR incorporada al contrato.

Obviamente, en estos reajustes no pueden ser corregidos en
beneficio del concesionario los parametros econdmicos ofertados y
pactados, como por ejemplo la TIR , en tanto se vulneraria el principio de
igualdad de trato en la comparacion de ofertas de la licitacion'™. Asi, es el

"3 M. FUERTES, “Los riesgos del riesgo de explotacion”, en libro colectivo Observatorio de los
Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013, pp. 197-239. Como indica ARIMANY LAMOGLIA, no
puede negarse la posibilidad del ejercicio legitimo las potestades administrativas (y su
incidencia en una concesion) respetando el principio de buena administracion, pero, a su vez,
no cabe descartar de raiz que, a causa de tal ejercicio, la Administracion concedente tuviera
que proceder a reequilibrar un contrato preexistente. Si la decisién es atribuible a la propia
Administracién que otorga la concesioén, sostener que la previsibilidad del ejercicio de sus
potestades la exime de reequilibrio en todo caso, es tanto como afirmar que una de las partes
tiene la potestad, unilateral y libérrima, de incidir en la economia de un contrato preexistente, y
adjudicado por ella misma, sin ninguna consecuencia econémica. «El equilibrio econémico
financiero de la concesion de obra publica: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo,
Autopista Madrid-Toledo, AP-41», pag. 99.

"o que impide, por ejemplo, ampliaciones de plazos (prorrogas) no pactadas, que diluyen el
riesgo y alteran las reglas de concurrencia. Analiza con detalle esta cuestion J. ARGUDO
GONZALEZ, “El tiempo en las concesiones de servicio publico. Continuidad en la prestacion
del servicio y potestas variandi versus libre concurrencia’, Revista General Derecho
Administrativo nim. 26, 2011. Como bien afirma “sin perjuicio de las prorrogas expresamente
previstas en la documentacidon que rige la licitaciéon, al concluir el plazo concesional sélo
situaciones excepcionales que pudieran poner en peligro la continuidad y regularidad del
servicio (por ejemplo, interrupciones en la prestaciéon en el interin entre la finalizaciéon de la
concesion y la nueva adjudicacién) podrian justificar aquella prolongacion, aun cuando ello
pudiera poner de relieve una falta de prevision y diligencia administrativa al convocar la nueva
licitacion” (p.23). En términos similares la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos
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principio de equivalencia de prestaciones en las concesiones el que
aconseja permitir el reequilibrio de la concesion, en tanto existe un claro
efecto perturbador sobre el sistema de retribucion y reparto de riesgos, no
previsto ni previsible, ajeno a la diligencia empresarial del concesionario
tanto en el momento de formular su oferta como de la forma de gestion del
modelo concesional, que pone en serio peligro la economia del contrato en
los términos pactados’ ™.

Criterio o regla de reequilibrio también determinada en la legislacion
especial. Asi, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesion, regula el principio de
reequilibrio concesional en el articulo 24, estableciendo que, cuando el
Gobierno modifique por razon de interés publico las caracteristicas de los
servicios contratados y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios,
afectando con ello al régimen econdmico-financiero de la concesion, se
“procurara de nuevo el equilibrio (econdmico-financiero de la concesion) de
modo que, considerando los parametros objetivos previstos en el plan
economico-financiero, resulten compensados el interés general y el interés
de la empresa explotadora”''®. Buen ejemplo de ello constituye el Real
Decreto R.D. 2219/2004, de 26 de noviembre, por el que se adoptaron, en
cumplimiento de las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de octubre de
2003, medidas para el restablecimiento del equilibrio econdmico de los
contratos de concesidn, alterado como consecuencia de la aplicacién del
R.D. 429/2000"", de 31 de marzo, y en virtud del cual se prorrogaron las
tarifas y peajes vigentes en las autopistas de peaje de titularidad de la
Administracion General del Estado. La mencionada Sentencia del Tribunal
Supremo anul6 este ultimo RD y determinadas resoluciones del Ministro de
Fomento, de 1 de abril de 2000, dictadas en su ejecucion, y obligd al Estado,
con la aprobacién del RD 2219/2004, a compensar economicamente a las

acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma que “De los articulos
43 CE y 49 CE, del principio de igualdad de trato, de la obligacion de transparencia y del
principio de seguridad juridica se desprende que los requisitos y las modalidades de una
licitacion como la controvertida en los litigios principales y, en particular, las disposiciones que
establecen la caducidad de concesiones adjudicadas al término de dicha licitaciéon, como las
que figuran en la clausula 23, apartados 2, letraa), y 3 del modelo de contrato entre la
Administracién autbnoma de los monopolios estatales y el adjudicatario de la concesion sobre
juegos de azar relativos a los acontecimientos distintos de las carreras hipicas, deben
formularse de manera clara, precisa e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al
él;gano jurisdiccional remitente.”

"' No puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos los
riesgos de la empresa. J.A. FUENTEAJA PASTOR, “Riesgo y ventura en la concesion de obra
publica”, Revista de Derecho de la Unién Europea, nium. 7, 2004, p. 187.

"1® Esta prevision fue introducida por el articulo 76 de la ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social.

"7 Este RD establecid, por razones de interés publico, la prérroga de las tarifas y peajes que se
venian aplicando hasta que se aprobase el nuevo procedimiento de revision de tarifas y peajes
en sustitucion del entonces vigente, previsto en el Real Decreto 210/1990, de 16 de febrero.
Ese nuevo procedimiento se establecié por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, y la aplicacion
temporal del régimen establecido en la disposicion anulada dio lugar a la necesaria
compensacion.
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concesionarias''® afectadas por la diferencia entre los peajes percibidos y

los que hubieran resultado de la aplicacion del procedimiento de revision de
tarifas y peajes previsto en el Real Decreto 210/1990, de 16 de febrero,
desde el 1 de abril al 31 de diciembre de 2000, ambos inclusive, asi como
por los intereses devengados desde el punto medio del periodo considerado
hasta el momento de percepcion de la compensacion que a cada uno le
correspondia. Superado este periodo, y desde el 1 de enero de 2001, el
nuevo procedimiento de revision de tarifas seria el regulado en el articulo 77
de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, cuerpo legal que parte de una
congelacion de tarifas durante el aino 2000 prevista en el apartado primero
de su disposicion transitoria sexta.

En el fondo, esta obligacion de reequilibrio se fundamenta en
principios generales del Derecho administrativo como la interdiccion del
enriquecimiento injusto o sin causa, el derecho a la buena administracion, la
seguridad juridica, la buena fe, la proteccion de la confianza legitima y la
responsabilidad administrativa o responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica.

Por ello, desde una interpretacidn teleologica se puede justificar que
existe ruptura del equilibrio contractual, cuando "el riesgo concretado no es
normal, sino patologico y desmesurado” (tal y como lo califica el Consejo de
Estado, entre otros, en su dictamen de 26 de julio de 2001, numero de
expediente 1075/2001) con independencia de que "la gravosa onerosidad
puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Administracion
(factum principis), bien en circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza
mayor", continua afirmando el Consejo de Estado, lo que debe permitir el
reequilibrio de la concesidn, en tanto existe un claro efecto perturbador
sobre el sistema de retribucidn y reparto de riesgos, no previsto ni previsible,
ajeno a la diligencia empresarial del concesionario, tanto en el momento de
formular su oferta como de la forma de gestién del modelo concesional, que
pone en serio peligro la economia del contrato en los términos pactados''®.
En el mismo sentido, de acuerdo con el Consejo Consultivo de Aragdn, para
la aplicacion de la obligacidn de reequilibrio «debe existir una desproporcion
objetiva y evidente, ademas de extraordinaria y no justificada» (Dictamen del
Consejo Consultivo de Aragon, num. 52/2013, de 30 de abril de 2013).

En este sentido, la STS de 14 de julio de 2010 (recurso de casacion
num. 21/2008, Ar. RJ 2010\6245) ha admitido la técnica del reequilibrio

"8 E| Real Decreto anulado afectd a las concesiones de las autopistas Montmelé-La Jonquera,

Barcelona-Tarragona, Montmel6-El Papiol y Zaragoza-Mediterraneo, concedidas a Autopistas,
Concesionaria Espafiola, Sociedad Anoénima; Villalba-Villacastin-Adanero, concedida a
Iberpistas, Sociedad Andnima, Concesionaria del Estado; Tarragona-Valencia, Valencia-
Alicante y Sevilla-Cadiz, concedidas a Autopistas Aumar, Sociedad Anénima, Concesionaria
del Estado; Bilbao-Zaragoza, concedida a Autopista Vasco-Aragonesa, Concesionaria
Espafiola, Sociedad Anonima; Ferrol-frontera portuguesa, concedida a Autopistas del Atlantico,
Concesionaria Espafola, Sociedad Anénima; Burgos-Armifion, concedida a Europistas,
Concesionaria Espafola, Sociedad Anénima; Leén-Campomanes, concedida a Autopista
Concesionaria Astur -Leonesa, Sociedad Anonima, y Malaga-Estepona, concedida a Autopista
del Sol, Concesionaria Espafola, Sociedad Anénima.

"9 No puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos los
riesgos de la empresa, como sefialan J.A. FUENTEAJA PASTOR, “Riesgo y ventura en la
concesion de obra publica”, Revista de Derecho de la Unién Europea, num. 7, 2004, p. 187.
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cuando existe un desequilibrio financiero suficientemente importante y
significativo —incidencia que se debe examinar desde la globalidad del
contrato—, que no pueda entenderse comprendido en la estipulacion general
de asuncion por el contratista del riesgo y ventura que esta implicita en toda
contratacién de obra publica'®.

En todo caso, debe tenerse muy en cuenta los criterios que a tal
efecto vaya acordando EUROSTAT, sobre tratamiento en las cuentas
nacionales de la Asociaciones Publico-Privadas, en la que se contiene la
interpretacion auténtica de la Comision Europea, a través de su oficina
estadistica, para determinar en este tipo de relaciones donde deben
computarse los activos sobre los que se prestan los servicios y la
financiacion precisa para construirlos y mantenerlos, si en las cuentas de la
Administracion cuyas necesidades se cubren con el contrato o en las del
contratista o socio privado'?'.

La RPA funciona, pues, como un sistema legal de aseguramiento de
riesgos, con la intencion de favorecer las inversiones en los modelos
concesionales y reducir la TIR. Permite, a priori, ajustar estos contratos al
principio de mayor eficiencia en tanto puede favorecer mayor numero de
ofertas y mejor rentabilidad. Obviamente la RPA no debe servir para
“corregir”’ la exposicion al riesgo operacional de la oferta presentada (lo que
quebraria los principios de transparencia e igualdad de trato inherentes a
toda licitacién publica)'?.

Asi, resulta muy conveniente que los aspectos econdmicos-
financieros de los pliegos de al licitacion se ajusten a la realidad y
complejidad de la prestacion, pues una inadecuada planificacion financiera
implica una mayor exposicion al fracaso de la concesion, lo que perjudica no

129 Conviene recordar, que si bien es cierto que el principio del mantenimiento del equilibrio

econdémico del contrato se inspira en el de abono al contratista de la prestacion efectivamente
realizada —bajo sancién de un enriquecimiento injusto o sin causa de la entidad contratante—,
ese equilibrio juega en ambas direcciones, esto es, tanto si la alteracion de las condiciones
iniciales perjudica al contratista, como si perjudica a la entidad contratante

2" En especial la Decision 18/2004, de 11 de febrero News Release 18/2004, que concreta la
doctrina de la transferencia de riesgos al socio privado, como criterio determinante para no
consolidar el coste, ni la financiacion, de la adquisicidon o construccion de los bienes en las
cuentas publicas. New decision of Eurostat on deficit and debt. Treatment of public-private
partnerships. La Oficina Estadistica de la Comision (Eurostat) es el organismo comunitario al
que el Reglamento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio, relativo al sistema de cuentas
nacionales y regionales, atribuye la supervision de las cuentas nacionales de los estados
miembros, y de los contratos y operaciones que se incluyen en las mismas, a fin de garantizar
y verificar la aplicacion de criterios contables uniformes en toda la Comunidad (el sistema
contable conocido como SEC-95). Ademas, este mismo organismo estadistico es el encargado
del seguimiento y verificacion del cumplimiento el Pacto de Estabilidad y Crecimiento por parte
de los estados miembros. Segin EUROSTAT para que al inversién en los activos vinculados a
una férmula de CPP no compiten como déficit pablico se han de dar las condiciones siguientes:
a) que el socio privado (concesionario) soporte el riesgo de la construccion, y b) que este socio
privado soporte igualmente al menos uno de los siguientes riesgos: disponibilidad o de
demanda. Si se cumplen estas condiciones —acumulativas- los activos de la concesién y sus
correspondientes pasivos figuraran en el balance de la sociedad concesionaria y por tanto,
fuera del “perimetro” de déficit de la Administracion Publica.

122 Me remito a mi trabajo “Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites actuales en
la legislacion de contratos publicos”, en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2013,
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 27-80.
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solo a la empresa concesionaria, sino también a la propia Administracion
concedente. No solo porque pueda generar responsabilidad (aunque no
sean supuestos frecuentes, si pueden localizarse casos en los que se ha
declarado judicialmente la responsabilidad patrimonial de la Administracion
por suministrar datos erréneos a un particular, existiendo un deber de
informacion. Seria el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
mayo de 2004 (Ar. RJ 2005, 5588), relativa a la construccién de una
pasarela peatonal sobre una autovia, realizada por el Ministerio de Fomento.
Esa construccion dejaba sin visibilidad e impedia de facto la construccion de
una nave destinada a la exposicion y venta de automoviles en un solar que
habia sido adquirido con esa finalidad. La ejecucion se hizo sin proyecto
previo, lo que provocéd que la futura construccion no se reflejase en la
informacion urbanistica solicitada en su momento al Ayuntamiento por el
adquirente y generd la responsabilidad patrimonial del Ministerio), sino,
sobre todo, porque entonces se produce un impacto financiero y
presupuestario que se pretendio evitar con el sistema de concesion: habra
que pagar el coste de las inversiones y la operacion se incluira dentro del
perimetro de endeudamiento, computando déficit (con las consecuencias
derivadas de la l6gica de la actual regla de estabilidad presupuestaria) '%>.

Ello explica porque, al margen de ideologias, se buscan soluciones de
“‘ingenieria juridico-financiera” para evitar la aplicacion de la RPA como
consecuencia de una resolucion.

Por ello, el disefio del pliego, con prudencia y realismo, es el mejor
instrumento para preservar las reglas de la contratacion publica. En esos
casos, la RPA, como aseguramiento legal ante riesgos que conduzcan a una
resolucidn, no supone una amenaza a los principios de libre competencia y
coadyuva a un escenario de mas y mejor concurrencia, en un sector tan
estratégico como el de la colaboracion publico-privada mediante formulas
concesionales’®.

22 GONZALEZ-VARAS, S. recuerda que estos efectos presupuestarios son la clave de esta

modalidad contractual dado que a la vez que se le exige eficacia a la Administracion se le
obliga a prescindir de modelos de endeudamiento publico, lo que nos conduce ineludiblemente
al fendmeno de la colaboracion privada. “Nuevos desarrollos de la idea de colaboracién privada
empresarial en el ejercicio de funciones publicas”, Presupuesto y Gasto Publico, nim. 45,
2006, p. 33. RUIZ OJEDA, A advierte del aparente contrasentido de estar ante infraestructuras
que siendo dominio publico, no estan en el balance de la Administracion titular sino del
concesionario que soporta los riesgos. La concesion de obra publica, Civitas, Madrid 2006, p.
541.

% Los fundamentos de la colaboracion publica privada (especialmente impulsada por las
Instituciones de la Unién Europea) se pueden resumir en: a) las restricciones presupuestarias
derivadas del modelo de estabilidad disefiado en Europa, b) consecucion de mejor eficacia y
eficiencia en la actividad privada al aprovechar de forma dinamica los conocimientos y
metodologias del sector privado y c) nuevo papel del Estado en la prestacidon de servicios
actuando como regulador. Resulta de interés la Comunicacion de la Comision de 19 de
noviembre de 2009 « Movilizar las inversiones publicas y privadas con vistas a la
recuperacion y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la colaboracién publico-
privada» COM( 2009) 615 final. Se insiste en que la colaboraciéon publico-privada puede
contribuir a la recuperacion econémica y al desarrollo sostenible de la Uniéon Europea (UE),
considerando que, la combinacion de capacidades y fondos publicos y privados es esencial
en el contexto de la crisis econémica. Si bien la Comisidn es consciente de las dificultades de
desarrollo de los proyectos CPP, puesto que implican importantes recursos financieros, una
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Por ultimo, insistir en que la técnica del equilibrio financiero del
contrato no debera ser utilizada cuando el problema tanga su causa en el
estudio economico de viabilidad, que en muchos casos no existe, y que es el
que presenta el contratista a licitacion. Esta cuestion es clave, por cuanto al
no existir estudio de viabilidad la administracion desconoce los costes de
explotacion, las inversiones que debe realizar el contratista, y otros factores
necesarios para determinar, en su momento, si la explotacién del servicio es
rentable o deficiente pese a los esfuerzos del contratista. Pero ello no
justifica la alteracion o modificacion del pliego, en tanto la debida diligencia
debida en estos procedimientos, y los principios de eficacia y eficiencia, son
limites insoslayables en la ejecucion de estos contratos, que, por lo demas,
se encuentran sometidos a las normas contables de SEC 2010, con efectos,
por tanto, sobre los datos de endeudamiento y déficit que podrian derivar de
un “re-equilibrio Financiero” no debido.

4.- REGULACION DE MODIFICACION DEL CONTRATO EN LAS
DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA DE 2014

La Union Europea acaba de culminar un nuevo proceso de adaptacion
de la normativa de contratacion publica (con fecha de publicacion en el DOUE
de 28 de marzo de 2014). Se trata de las Directivas de contratos publicos de
cuarta generacion, que pretenden un escenario de contratacion publica mas
competitivo y ligado a concretas politicas publicas'®.

Son las Directivas, 23, 24 y 25 de 2014, de 26 de febrero,
respectivamente, que vienen a superar la logica “armonizadora” de sus
predecesoras y optan, como sefiala G.A. BENACCHIO por prescindir del
establecimiento de reglas excesivamente rigidas e invasivas en favor de la
promocion de los objetivos de simplificacién y eficiencia’®. Son textos, por lo

experiencia y formacién especifica en el seno del sector publico, disposiciones financieras
complejas y compromiso a largo plazo por parte de las autoridades. Vid. T. BRUNETE,
“Colaboracién publico-privada: presente y futuro”, en libro col. Observatorio de Contratos
Puablicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 339-445.

2% vid. J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, J.A. MORENO MOLINA,
"La cuarta generacion de Directivas de la Unidon Europea sobre contratos Publicos”, en libro
colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a
163; J.A. MORENO MOLINA, y P. DOMINGUEZ ALONSO, “El nuevo derecho de la Unién
Europea sobre contratacién publica”, en la obra colectiva La contrataciéon publica a debate:
presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; M.M. RAZQUIN, “Las
nuevas Directivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su
transformaciéon en Espana”, RAP nam. 196, 2015, pp. 97-13.De especial interés, en tanto se
apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A. RUIZ DE CASTANEDA y M.A.
BERNAL BLAY, “La contratacion publica y el Derecho comunitario. Cuestiones pendientes”, en
libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 23 a 42.
Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J.A. MORENO
MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios generales de
contrataciéon” en el Liber amicorum Tomas-Ramoén Fernandez, Thomson, Pamplona, 2012,
pags. 3429 y ss. del tomo Il

126 Vid. “Verso le Direttive di quarta generazione”, en G.A. BENACCHIO/M. COZZIO Gli appalti
pubbilici: tra regole europee e nazionali, Egea, Milano, p. 8.
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demas, de mayor “densidad” que sus predecesoras y se siguen observando
parecidas deficiencias técnicas que complican la correcta adaptacién de sus
reglas a las normas nacionales'®. Pero a pesar de todo, en mi opinién,
suponen un importante avance pues han de permitir replantear el modelo
tedrico y practico de la legislacién de contratacion'?®.

La revision (que no mera actualizacién) de las Directivas sobre
contratacion publica se inscribe en un programa de conjunto cuyo objetivo es
una modernizacion en profundidad del sistema publico de contratacion en la
Union Europea para ser mas eficientes y disefar politicas que permitan un
mayor crecimiento en un contexto de globalizacién econdémica’®.

Estas Directivas entraron en vigor a los 20 dias de su publicacién, con
un plazo de transposicién de dos afos. Asi, desde su entrada en vigor, estas
Directivas europeas han tenido valor interpretativo'°.

"2 Especialmente critico, también con el Derecho de la Unién Europea, se manifiesta J.

SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la normativa sobre
contratacioén publica” Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 159, 2013, p. 35.

'8 Me remito a mi monografia El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

129 EIl ‘Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la legislacion comunitaria sobre
contratacién publica
(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/index_en.
htm#maincontentSec1) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de seiscientos
profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la contratacion en
organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contrataciéon publica han
fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya intensificado.
Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversién publica adicional que se cuantifica en
20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de euros que se licitan
anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el deseo unanime de
recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto resulta fundamental para
las pequeinas y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren completando la cantidad
de exigencias administrativas que obligan los procesos de licitacion. Este analisis ha servido de
punto de partida para la revision de las directrices que se acometi6 a finales del pasado afo.
Con ella se pretende mantener una politica equilibrada que preste apoyo a la demanda de
bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente, socialmente
responsables e innovadores, ofreciendo ademas a las autoridades adjudicadoras unos
procedimientos mas sencillos y flexibles y que garanticen un acceso mas facil a las empresas,
particularmente a las PYME.

%% Vid. J.M. GIMENO FELIU, “La “codificacién” de la contratacién publica mediante el derecho
pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE”, REDA num. 172, 2015, pp. 81-122. Esta
“anticipacion juridica”, con valor interpretativo, ha sido admitida por el propio TJUE, en la
Sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosité (asunto C-470/13,),

apartado 37. Tesis aplicada por la Audiencia Nacional, en la Sentencia de 25 de febrero de
2015 (recurso 0000463 /2013) y el Acuerdo del Tribunal administrativo de Contratos Publicos
de Aragén 60/2015, de 15 de mayo, que, sobre la doctrina Adeneler, recuerdan la vigencia de
las nuevas Directivas y sus consecuencias practicas. Solo asi se garantiza un efecto util del
Derecho de la Unién europea que es, por supuesto, de obligado conocimiento por cualquier
operador juridico. En todo caso, el valor interpretativo no puede servir para forzar una
interpretacion distinta de lo que se pretendia en la norma. Asi lo ha advertido la Sentencia de 7
de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz y Zarzad Oczyszczania Miasta (asunto C-324/14),
que reconoce que el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE no sigue la linea continuista del
articulo 48.3 de la Directiva 2004/18/UE.
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a) La regulacion de la modificacion contractual en las nuevas
Directivas de contratacién publica.

Una importante novedad en la Directiva sobre contratacién publica es
que, junto a otras cuestiones propias de los efectos de los contratos (incluidas
en el Capitulo IV denominado ejecucion del contrato), se regula como elemento
de las reglas de adjudicacion del contrato las incidencias de la ejecucion del
mismo que obligan a una modificacion del mismo. Regula asi los supuestos en
que podra darse por valida una modificacion sin que sea necesaria una nueva
licitaciéon. Y abre la posibilidad al control de esta potestad mediante los
instrumentos de las Directivas “recursos”.

La nueva regulacion encuentra su fundamento en la citada Sentencia de
29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, y en la jurisprudencia posterior que, como
ya se ha visto, pretende que ‘“fodas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin
de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos
de la misma forma y, por ofra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trata”.

La nueva normativa europea, quiza de una manera confusa, intenta fijar
los limites y reglas que pueden amparar un modificado en un contrato publico.
La nueva regulacion supone cierta innovacion sobre la doctrina del TJUE en la
materia™'. Asi, es necesaria cierta precaucién en su concreta interpretacion,
limitada por el respeto a los principios de toda contratacion publica y, en
especial, el de igualdad de trato'>?.

La regla general es que se prohibe cualquier modificacion que suponga
la alteracion del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esencial) del
contrato, en cuyo caso sera necesario una nueva licitacion (articulo 72). Con
intencidn de aportar seguridad juridica, se indica, en el apartado 4, en que
casos se considera que existe una modificacion sustancial -lo que obligaria a
una nueva licitacién- cuando:

a) la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de

¥ Lo advierte también X. CODINA GARCIA-ANDRADE, al afirmar que el régimen es mas
flexible que el existente hasta ahora, lo que permite mayor margen de discrecion a las
entidades adjudicadoras. “Urgencia e imprevisibilidad en la contratacidon publica europea:
jurisprudencia y nuevas Directivas”, REDA nuim. 163, 2014, pp. 297 y 298). Igualmente, S.
DIEZ SASTRE opina que la regulaciéon de la propuesta de Directiva parece haberse planteado
de forma generosa con la posibilidad de modificar los contratos, cuando, considera que podria
haberse esperado una regulacién mas restrictiva. «La modificacién de los contratos en la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacion publicay,
www.obpc.es.

Vid. Sobre esta regulacién, con mas detalle, J. M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete
legislativo..., ob. cit., pp. 169-188; I. GALLEGO CORCOLES, “La modificacion de los contratos
en la cuarta generacion de Directivas sobre contratacion publica” en libro colectivo Las
Directivas de Contratacién Publica, niumero monografico especial Observatorio de los
Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167 y J. VAZQUEZ MATILLA,
La modificacién de los contratos publicos, Aranzadi, 2015, pp. 65-89
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candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la adjudicacion del
contrato a otro licitador;

b) la modificacién altere el equilibrio econdmico del contrato en
beneficio del contratista;

c) la modificacion amplie de forma considerable el ambito del contrato
para abarcar suministros, servicios u obras no previstos inicialmente.

d) la sustitucién del socio contratista (salvo los casos de sucesion total o
parcial por reestructuracion empresarial en tanto se respeten los principios de
la licitacion).

En consecuencias, las modificaciones de un contrato seran posibles si
no afectan al contenido esencial. Y la Directiva prevé varios supuestos:

a) cuando hayan sido previstas en la documentacién de la contratacion,
en opciones o clausulas de revision claras, precisas e inequivocas. En dichas
clausulas se indicara el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones
u opciones, asi como las condiciones en que podran aplicarse. Es decir, se
habilita la regla de que los modificados convencionales podran alterar el
mismo, con el limite de que no se altere la naturaleza global del contrato (lo
que debe entenderse como limite a cambios de objeto o de un importe
desproporcionado)133. La recognoscibilidad de la prestacion de origen ha de
ser, sin duda, un parametro interpretativo de referencia'*.

b) Que no sea factible la opcién de cambiar de contratista por existencia
de razones economicas o técnicas vinculadas al procedimiento inicial o genere
inconvenientes o costes excesivos. En todo caso, con el limite del cincuenta
por ciento del valor inicial del contrato.

c) Cuando con la debida diligencia no se han podido prever las nuevas
condiciones y no se altera la naturaleza global del contrato.

d) Casos de sucesion o cesion de contratistas.

e) Modificaciones no sustanciales.

Hasta aqui puede afirmarse que el diseio normativo no resulta del todo
coherente con la doctrina del TJUE (que, en principio, seguira siendo el
principal parametro interpretativo). Parece reconocerse, ex lege, los supuestos
de modificacion por imprevisibilidad hasta el cincuenta por ciento del contrato y
siempre que no se afecte al contenido esencial. Se abre un peligroso portillo

'3 para J.M. BANO LEON, la alteracion de la naturaleza global es un concepto equivalente al

de modificacién sustancial del contrato. “Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibiciéon
de modificacion como regla general en los contratos publicos”, Anuario de Derecho Local,
2012, p. 144. En todo caso, se altera la naturaleza global de la contratacion, «por ejemplo, si se
sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se van adquirir por otros diferentes o se
modifica de manera fundamental el «tipo de contratacién» o «el tipo de la concesion»
g%onsiderando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/UE.)

Ha desaparecido la prevision que se contenia en el proyecto de que nunca sera posible una
modificaciéon cuando la modificacion tenga por objeto subsanar deficiencias en la ejecucion del
contrato por el contratista o sus consecuencias, que puedan solucionarse mediante la
aplicacion de las obligaciones contractuales; o cuando la modificacion tenga por objeto
compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido cubiertos por el contratista (articulo
72.7).
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que ha de generar dudas interpretativas, lo que puede ser contrario al
necesario principio de seguridad juridica y que exige una labor interpretativa
conforme a los principios de la contratacion publica, con el fin de evitar que
sirva de subterfugio a practicas clientelares o mal disefio del contrato. Lo
mismo cuando -concepto juridico indeterminado- existan motivos econdémicos,
técnicos o de inconveniencia.

Obviamente, la imprevision —se debe insisti- debe referirse a
imprevisibilidad en sentido estricto y no a la mera imprevision aun por falta de
diligencia'® , en tanto, como bien recuerda la referida STJUE de 29 de abril de
2004, Succhi di Frutta “un poder adjudicador diligente que desemperie
normalmente su actividad deberia haber previsto atenerse a las condiciones
para su adjudicacion” (apdos. 116-118)-. Asi, las nuevas necesidades, en
tanto no obedecen al citerior de imprevisibilidad, deberan ser objeto de
licitacion independiente dado que afectaran al contenido esencial (naturaleza
global) del contrato. Y ese limite resulta infranqueable.

Casi idéntico régimen se contiene en la Directiva de Concesiones que
regula en unica disposicion y para cualquier modalidad de concesién —articulo
43- el concepto de modificacién, requisitos de procedencia asi como los limites
de aplicacién ™. Por ello, la regulacién suscita las mismas criticas ya
apuntadas que, en este marco de concesiones, todavia son mas sensibles™’.
La interpretacion debera cohonestar los principios e intereses en juego,
evitando una alteracion indebida de las reglas de competencia.

Interesa destacar que la Directiva sobre contratacion publica establece
la obligacién de publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento de
control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacion de lo
previsto a tal efecto en el pliego (articulo 72.1, ultimo inciso)'*®. Esta obligacién

%% Debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de

preparacion del proyecto o de presentacion de ofertas. Vid. E. MUNOZ LOPEZ, en libro
colectivo Contratacion del sector publico local, ob. Cit, p 1035.

1% | os considerandos 34 a 37 de la propuesta de Directiva introducian interesantes elementos
explicativos (por ejemplo, precisidon del concepto “circunstancias imprevistas”) que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de interpretar dichas reglas. Vid. X. LAZO VITORIA, “La propuesta
de Directiva de concesiones: rasgos fundamentales”, publicado en www.obp.es, 23 de marzo
de 2013. Ibidem, “Contratos de concesion de obras y de servicios: las lineas fundamentales de
la propuesta de nueva directiva comunitaria”, Revista Contratacion Administrativa Practica num.
129, 2014, pp. 44-55.

37 Vid. E. LOPEZ MORA, “La futura regulacién de la modificacion los contratos de concesion
durante su vigencia”, publicado en www.obcp.es, 28 de enero de 2013. En su opinion, se debe
criticar el hecho de no haber sabido aprovechar la oportunidad para particularizar el limite
cuantitativo de las modificaciones en funcion del contrato o concesion en proporcion a la
magnitud y duracion del contrato en cuestion.

%8 Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las llles Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragén, que ex articulo 12 bis exige
la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacién a los
licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén, sobre Régimen de
publicidad, notificacion y formalizacion de los modificados contractuales en aplicacion del
articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragén. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
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obligara a replantear la actual situacion en Espafa en virtud de la interpretacion
que se esta dando a la redaccion del articulo 40 TRLCSP, que excluye de la
posibilidad de recurso especial a los actos de modificacion®:

«Sin embargo, no seran susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos de los 6rganos de contratacion dictados en relacion con
las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez
adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la
celebracion de nueva licitacion»'*°.

La interpretacion no ha sido uniforme, tanto por las dudas que sugiere su
redaccion como por la propia negacion a este recurso de fundamento
comunitario. Asi, Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon ya
se pronuncid al sefialar en su guia de procedimiento para la tramitacion del
recurso especial en materia de contratacion que «...Son impugnables... los
actos de ftramite siempre que decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos... En particular, a titulo de ejemplo, las decisiones o adjudicaciones
adoptadas sin procedimiento formal -por ejemplo, los encargos de ejecucion a
medios propios o los modificados que no cumplen los requisitos legales-...» ™"
Ademas, la modificacion de la normativa autonomica aragonesa sobre
contratos publicos (Ley 3/2011, de medidas en materia de contratos del sector
publico de Aragon, modificada por el articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de
marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Autébnoma de
Aragon), introdujo una nueva disposicion (articulo12.bis) que, tras sefalar la
obligacion de publicitar los acuerdos de modificacion de los contratos, sefala
expresamente la posibilidad de interponer recurso contra tal acuerdo de
modificacion:

«...Articulo 12 bis. Publicidad de los modificados.

1. El acuerdo del 6rgano de contratacion de modificar un contrato se
publicara, en todo caso, en el Boletin Oficial y perfil en que se publico la

ejecucioén de los contratos publicos”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010,
ob. Cit., pp. 203-210.
39 Contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. CALVO RUATA, al considerar
que contrario al recurso especial: “lo que es ejecucion de los mismos, y el recurso especial esta
concebido para depurar los actos contrarios al ordenamiento juridico en fase de preparacién y
adjudicacién. Pero ademas, porque la concrecion de la modificacion cuando esté prevista, al
ser consecuencia directa del pliego conlleva que si este no fue impugnado en su momento
mediante ese especial recurso, no quepa a posteriori” . “La zozobra de la modificacién de
contratos publicos ¢ Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 407.
%% Como bien explica M.A BERNAL BLAY, dicha «aclaracion» no se encontraba en el Proyecto
de Ley de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad, sino que
fue introducida en el texto al ser aprobada la enmienda n°® 31, planteada en el Congreso por el
Grupo Parlamentario Socialista. Resulta sorprendente, cuando menos, la justificacion ofrecida
para ello.“El control sobre la modificacién de los contratos publicos”, en www.obcp.es, 1 de
septiembre de 2011.

Esta guia se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragén:
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContrataci
onAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contratos/Guia_procedimiento_recurso_especial TRL

CSP.pdf
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adjudicacion, figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el
importe del mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decision se notificara a los licitadores que fueron
admitidos, incluyendo, ademas, la informacion necesaria que permita al
licitador interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la
decision de modificacion de no ajustarse a los requerimientos legales...»

La finalidad del referido articulo 12 bis es generar la transparencia
adecuada sobre las causas y consecuencias de los modificados
contractuales ", asi como posibilitar —en su caso—, una eventual
impugnacién por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se han
incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion, generando un acto
nuevo de adjudicacion ilegal'*®. Para ello estaran especialmente legitimados
los licitadores no seleccionados'*“.

Esta opinidon, favorable a la recurribilidad de los acuerdos de
modificacion de los contratos publicos no es, sin embargo, unanime. El Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid se ha
pronunciado sobre la cuestion en sentido contrario, hasta en dos ocasiones, en
el mes de junio de 2011. En su Resolucion 17/2011, de 8 de junio, el Tribunal
Madrilefio concluye que «de acuerdo con la regulacion del articulo 310 de la
LCSP, interpretada a la luz de la Directiva 2007/66/CE, en relacién a los

2 vid. A. I. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacién de los contratos
publicos”, en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

"3 El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragodn, sobre el régimen de publicidad, notificacion y
formalizacién de los modificados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y
su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «/l. Contra los actos de
modificacién procedera potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de
valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los
contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el caso
de modificaciones no previstas se aplicara el régimen ordinario de recursos».

%4 La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Gnicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de los
elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no una
mera decision de ejecucion contractual. Opcién que se justificaria en el dato de que no hay
libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de
la contratacion-prestacidon sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacion de
ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su
propia condiciéon, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la decision de «ius
variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi lo ha
declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente
es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de
adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato,
que tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se concretan en una tramitacion especial
con intervencion del Consejo Consultivo de Aragon (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye
con una resoluciéon inmediatamente ejecutiva, que podra ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun sentido extender, como pretende el recurrente,
el recurso especial de contratacion a esta fase de ejecucién y la concrecién de la potestad de
«ius variandi»”.
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contratos sujetos al Derecho comunitario, los actos del procedimiento de
licitacion son susceptibles del recurso especial en materia de contratacion,
mientras que cuando se trata de actos de ejecucion del contrato (modificacion,
resolucion, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe el régimen de
recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa». La misma opinién confirmaria mas tarde, en su Resolucion
num. 30/2011, de 29 de junio, en la que se inadmite un recurso especial
planteado contra la adjudicacion de un contrato de gestion de servicios
publicos cuyo presupuesto de gastos de establecimiento es inferior a 500.000
euros, pero cuya adjudicacion se propone a una empresa que contempla una
inversion superior a dicha cifra. El Tribunal razona que «no cabe interpretar que
como consecuencia de la adjudicacion, una vez superado el umbral, a partir de
ese momento cabe el citado recurso y por tanto ahora seria competente este
Tribunal cuando no lo ha sido para controlar los actos anteriores. EI mayor
importe derivado de la mejor oferta del adjudicatario afectara a una fase
posterior, que es la de ejecucion del contrato, que no esta sujeta al control de
los 6rganos competentes para la resolucion del recurso especial en materia de
contratacion».

Pero esta discusion sobre la exclusion de los «modificados» del ambito
objetivo del recurso especial, con la nueva regulacién que se propone en la
Directiva, queda ahora superada. Frente a la argumentacion de aumento de
carga burocratica y dificultades a la gestidén, se opta por un control efectivo de
todo el ciclo integral del contrato, en una nueva dimensién de lo que se
entiende por el derecho a una buena administracion*®. No en vano una
modificacion ilegal es una «nueva adjudicacién» (STJUE de19 junio 2008,
Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva
adjudicacion» forma parte del objeto de recurso especial'*®. Y es que, en la
practica, ha sido en esta fase donde han proliferado los problemas de
corrupcion y redes clientelares, poniendo en entredicho el principio de
integridad™. El concepto amplio de decisién se impone, optando, nuevamente,
por criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

%% Vid. las oportunas reflexiones al respecto de |. GALLEGO CORCOLES «Novedades en la
regulacion del recurso especial en materia de contratacion: la discutible exclusion de las
modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacion», en Contratacion
administrativa practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, Ed. La
Ley, n° 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucién...", ob. Cit., pp. 203-208.

" Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decisién a efectos de
recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcién de su contenido o el momento de su adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una
interpretacion util de los principios comunitarios y su implicacién en cualquier decision que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

" Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcion basta recordar ahora la Comunicacion de
la Comision de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupcion, COM
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Por lo demas, si como graficamente indicaba J. COLAS TENAS la «era
del reformado» habia terminado, no tiene sentido excluir del ambito del recurso
especial en materia de contratacién el control sobre el cumplimiento de los
nuevos requisitos establecidos'*®.

b) Las consecuencias de la no incorporacion en plazo de las
Directivas de contratacién publica

Estas exigencias de las Directivas no han sido transpuestas en plazo al
ordenamiento juridico espafnol. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51
de la Directiva de concesiones, 90 de la Directiva de contratos y 106 de la
Directiva de Sectores excluidos, el plazo de transposicion de las mismas
concluye el 18 de abril de 2016. El Estado Espafol opto por realizar la
transposicion mediante la aprobacién de una nueva ley de contratos del sector
publico™®, cuyo Anteproyecto fue sometido a informe del Consejo de Estado

(2003) 317 final (Esta Comunicacion hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE)
en la lucha contra la corrupcion e indica las mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. El
objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos los paises e
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos
ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcion.)

%8 J. COLAS TENAS, “La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de
Economia Sostenible”, REDA nim. 153, 2012, pp. 253-276.

%9 Esta forma de transposicién comporta problemas tanto en el cumplimiento de plazos, como
de contenido (me remito a mi trabajo “La incorporacion del Derecho comunitario al
ordenamiento nacional®, Noticias UE num. 267, 2007, pp. 61-67). Interesa recordar la
Recomendacién de la Comisién Europea, de 12 de julio de 2004, relativa a la transposicion al
derecho nacional de las Directivas que afectan al mercado interior (texto pertinente a efectos
del Espacio Econdmico Europeo) en la que se advierte que, debido a la falta de rigor en la
transposicién de las Directivas relativas al mercado interior por parte de los Estados miembros,
la Comision les recomienda que adopten mejores practicas para una transposiciéon correcta y
dentro de los plazos establecidos. En la linea de la Recomendaciéon de la Comision, conviene
apuntar soluciones de técnica legislativa. Si la transposiciéon requiere un acto de los Estados
miembros, este acto deberia ser un tramite con regulacién especifica que permitiera una rapida
reaccion y que lo distinguiera de los tramites legislativos ordinarios.

Una opcion, siguiendo el modelo de derecho comparado, podria consistir en que la
incorporacion al derecho nacional se hiciera mediante acto o resolucion de un dérgano
especializado. En esta linea, el profesor L. MARTIN-RETORTILLO (La interconexién de los
ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho, Civitas, 2004, pp. 186-187) ha
propuesto crear una especie de Gabinete de Vigilancia que avise al gobierno y Parlamento de
la existencia de sentencias condenatorias -y entiendo que del efecto directo de las normas y
de contravenciones de normas estatales de derecho comunitario en sus distintas variantes-
que bien podria descansar en el Ministerio de Justicia o en el Consejo de Estado. Esta ultima
propuesta es ciertamente sugerente y bastaria con una reforma de la Ley Orgéanica del Consejo
de Estado, encajando con las funciones inherentes a este 6rgano constitucional. También
podria pensarse en atribuirse esta funciéon a la Comisién Mixta para la Unién Europea, creada
por Ley 8/1994, de 19 de mayo, dado que el objetivo especifico de esta Comision es participar
en las propuestas legislativas de la Comision Europea y en el seguimiento del derecho
comunitario por autoridades nacionales. También podria optarse por adoptar medidas en el
plano de politica legislativa (como tienen en otros Estados: Por ejemplo, en Italia mediante Ley
anual de transposicion de normas comunitarias o0 en Reino Unido mediante decisién del
Gobierno dando cuenta al Parlamento), que obligarian, eso si, a una reforma constitucional.
Otra opcion (propuesta de G. ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, Ariel,
Barcelona, pp. 236-237), seria prever un procedimiento especifico de trasposicién de las
Directivas que fueran similar a la técnica de la delegacioén legislativa recepticia contenida en
los articulos 82 a 86 de nuestra Carta Magna, de tal manera que una Directiva se considerase
como una ley de bases con un plazo para aprobar el correspondiente Real Decreto legislativo
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que lo ha emitido con fecha 10 de marzo de 2016 (Dictamen 1116/2015)"%°.
Sin embargo, la situacion politica del momento evidencia la imposibilidad del
cumplimiento de los plazos de transposicion, pues los tramites legislativos,
todavia no iniciados, no son breves. Ante esa situacion, el 18 de abril se “abre”
un nuevo escenario juridico caracterizado por el efecto directo de las Directivas
de contratacion publica’™'. Cuestion no ajena a lo que puede suceder en otros
paises'®?.

Las Directivas, por tanto, en lo que sea claro, preciso e incondicionado
desplegaran efecto directo™. La STJUE de 14 de julio de 1994, Faccini Dori,

idéntico al plazo de transposicion de la Directiva, estableciendo la plena eficacia de esa “Ley de
Bases Comunitaria” -coincidente con la Directiva- caso de vencerse el plazo de mandato.
Desde esta perspectiva se cumpliria siempre en plazo con el derecho comunitario, sin
necesidad de aplicar la doctrina del efecto directo.

""OE| Consejo de Estado, en su Dictamen nim. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016 en
relaciéon al Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico recuerda, sobre esta cuestion,
que “El incumplimiento del citado plazo puede comportar la incoacién por parte de la Unién
Europea del correspondiente procedimiento sancionador. Ahora bien, en virtud de una practica
de uso, la Comisién no lo hace cuando se ha culminado el procedimiento interno de
elaboracién de la norma de incorporacién, lo que, en el caso espafol, se considera producido
al emitir su dictamen este Cuerpo Consultivo”.

'*! Sobre esta cuestion versaba mi ponencia “Los efectos juridicos de las Directivas de
Contrataciéon Publica ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva ley de contratos
publicos. La directiva de concesiones”, VI Seminario de Contratacion Publica, Formigal,
septiembre de 2015 (disponible en www.obcp.es) asi como mi intervencién en el Congreso
Internacional sobre Contrataciéon Publica “Los retos de la trasposicion al Derecho espaiol de la
nueva Directiva europea 2014/24/UE vy las principales novedades del Derecho comparado
sobre contratos publicos”, celebrado los dias 21 y 22 de enero de 2016. Sobre este Congreso
puede consultarse la Crénica elaborada por Anabel Peiro Baquedano, publicada en Revista
Contratacién Administrativa Practica num. 143, 2016. Igualmente me remito a mi trabajo “La
transposicion de de las Directivas de contratacion publica en Espafia y el efecto directo por
vencimiento del plazo de incorporacion. consecuencias practicas”, préoxima publicacion en
Revista Galega Administracion Publica, 2016 (conferencia "El efecto directo de las directivas de
contratacion publica tras la finalizacion de su plazo de transposicion”. Universidad Santiago de
Compostela/FEGAMP, 1 de abril de 2016.

%2 En la doctrina italiana reciente se trata también esta cuestion. Me remito a los trabajos de
Giulio VELTRI, “In house e anticipata efficacia della direttiva 2014/24/UE (Consiglio di Stato,
sez. Il, parere 30 gennaio 2015, n. 298 655; Consiglio di Stato, sez. VI, 26 maggio 2015, n.
2660)" en Revista Urbanistica e appalti, nim. 6, 2015, pp. 655-676, y Davide DIVERIO,
“Qualche riflessione intorno all'efficacia della direttiva servizi negli ordinamenti degli stati
membri e al suo rapporto con il TFUE”, en la Revista Il Diritto del commercio internazionale,
2015, 4, pp. 983 — 1003.

'%% Para facilitar la labor de los gestores los 6rganos de recursos contractuales de Espafa han
elaborado un documento sobre El efecto directo de las Directivas contratacién publica en
Espafa (que se ha difundido a través www.obcp.es). Igualmente, sobre el efecto directo,
conviene resefar la Resolucion de 16 de marzo de 2016, de la Direccion General del
Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en
materia de contratacion publica (BOE num. 66 de 17 de Marzo de 2016). En esta
Recomendacién se analiza los antecedentes, el efecto directo en las Directivas comunitarias y
una serie de instrucciones que dividen en dos secciones. En el documento se desglosan las
recomendaciones por tipologia de contrato sujeto a regulacion armonizada y las aplicables a
todos los contratos sujetos a regulacion armonizada. Asimismo, se ha analizado esta cuestién
del efecto directo en el Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, relativo a los “Efectos de
las Directivas de contratacion publica en la regulacién de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
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ya declaré que necesariamente se debe interpretar la  legislacion estatal
existente con el referente de la (incumplida) Directiva comunitaria. Criterio
asumido en la STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH, al afirmar
que cuando una norma comunitaria establece previsiones que “son
incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de
un particular que éste puede invocar, en su caso, frente a una entidad
adjudicadora como BIG. En estas circunstancias, el organo jurisdiccional
competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden
cumplir la obligacion que se desprende de los articulos 1, apartado 1, y 2,
apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665" ">

Interesa recordar, de forma mas especifica, la doctrina de la STJUE de
24 de septiembre de 1998, Walter Tégel contra Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse, sobre la aplicacion directa de la Directiva 92/50/CEE,
considera de aplicacion directa:

“44. A este respecto, procede sefalar desde un primer
momento que las disposiciones del Titulo I, relativas al ambito de
aplicacion material y personal de la Directiva, y del Titulo Il, relativo a
los procedimientos aplicables a los contratos que tengan por objeto
servicios enumerados en los Anexos | A y IB, son incondicionales y
suficientemente precisas para ser invocadas ante un Organo
Jurisdiccional nacional.

medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragdn, tras la conclusién del plazo de
transposicion. Posibilidades de desarrollo”*®, y en el Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, relativa a
“Contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica,
que tienen que ser de aplicacion directa a partir del dia 18 de abril de 2016, fecha en que
finaliza el plazo para su transposicién. Breve referencia a la aplicacién directa de la Directiva
2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion”.
Por ultimo, conviene indicar la Resolucion de 6 de abril de 2016, de la Direccion General del
Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa sobre la utilizacién del Documento Europeo Unico de Contratacion
previsto en la nueva Directiva de contratacion publica. Esta Recomendacion tiene por objeto
tanto facilitar a los 6rganos de contratacion la aplicacion del articulo 59 de la Directiva de
contratacion publica y del Reglamento (UE) n.° 2166/7, como ayudar a las empresas
interesadas a cumplimentar correctamente el formulario normalizado del DEUC segun ha
%gedado éste aprobado por el citado Reglamento comunitario.

Y es que, como bien destaca el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “cualquier juez
tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho comunitario. Eso es todo, nada mas,
pero nada menos®. La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del
derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, P. 100. Como dice, el derecho comunitario europeo penetra
en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que sea
incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de
interpretaciéon TRLCSP conforme al Derecho comunitario, resulta de especial interés el estudio
de J. A. MORENO MOLINA“La insuficiente incorporacion del Derecho comunitario de la
contratacion publica en la Ley de contratos del sector publico”, Monografias de la Revista
Aragonesa de Administracion Publica, num. X, 2008 (Ed. J. M. Gimeno), Zaragoza, 2008, pp.
49 — 87, recordando la importancia del principio de interpretacion conforme a las exigencias del
derecho comunitario —con fundamento en las sentencias del TJUE de 5 de octubre de 1994,
Van Munster, C -165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-262/97,
apartado 39-, al tiempo que enfatiza el papel que éstas desempefan al tiempo de aplicar los
multiples conceptos juridicos indeterminados existentes en la LCSP.
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45 En virtud de los articulos 8 a 10, que forman parte del Titulo
Il, las entidades adjudicadoras estan obligadas, de manera
incondicional y precisa, a adjudicar los contratos publicos de servicios
con arreglo a procedimientos nacionales de conformidad con lo
dispuesto en los Titulos Il a VI en relacion con los servicios que estén
comprendidos total o principalmente en el Anexo | A y con arreglo a
los articulos 14 a 16 en relacion con los servicios que estén
comprendidos total o principalmente en el Anexo | B. El articulo 14
constituye el Titulo 1V, mientras que el articulo 16 figura en el Titulo
V”,

La jurisprudencia del TJUE entiende que el caracter obligatorio de la
Directiva es el fundamento del efecto directo y dicho caracter solo existe
respecto del Estado destinario de la misma, por lo que es una norma que no
puede crear, por si sola, obligaciones a cargo de un particular ni puede
alegarse contra él; se trata de “evitar que el Estado pueda sacar partido de su
incumplimiento del Derecho de la Union”.

Y a estos efectos, como bien ha advertido la STJUE de 12 de diciembre
2013, Portgas (asunto C-425/12, en especial apartados 22 y siguientes), los
poderes adjudicadores deben considerarse como “Estado”. Y también los
organismos, cualquiera que sea su forma juridica, a los que un acto de la
autoridad publica ha encomendado la prestacion de un servicio de interés
publico bajo el control de esta ultima y que disponen, a tal efecto, de facultades
exorbitantes en comparacion con las normas aplicables en las relaciones entre
particulares'®, siempre que, como bien ha explicado la STJUE de 12 de
diciembre 2013, Portgas, “que dicho servicio de interés publico se preste bajo
el control de una autoridad publica y que la citada empresa disponga de
facultades exorbitantes en comparacion con las normas aplicables en las
relaciones entre particulares (véase, en este sentido, la sentencia Rieser
Internationale Transporte, antes citada, apartados 25 a 27)""*°.

En consecuencia, los preceptos de las Directivas de contratacién publica
de 2014 que sean claros, precisos e incondicionados desplegaran efectos
juridicos de obligada aplicacion por los operadores juridicos y, por ello, seran
parametro de control por parte de los 6rganos administrativos de recursos

contractuales y la jurisdiccion contencioso-administrativa'™’.

'*® Sentencias TJUE Foster y otros, apartado 20; de 14 de septiembre de 2000, Collino y

Chiappero, C-343/98, apartado 23; de 5 de febrero de 2004, Rieser Internationale Transporte,
C-157/02, apartado 24; de 19 de abril de 2007, Farrell, C-356/05, , apartado 40, y sentencia de
24 de enero de 2012, Dominguez, C-282/10)

%% En todo caso, como sefialo el Abogado General en sus conclusiones del caso Portgas, el
mero hecho de que una empresa privada concesionaria exclusiva de un servicio publico forme
parte de las entidades a las que se refiere expresamente el ambito de aplicacion subjetivo de la
Directiva 93/38/CE no lleva aparejado que puedan invocarse contra esa empresa las
disposiciones de dicha Directiva (efecto directo vertical). Habra que acreditar que el Estado
dispone sobre la mercantil de un control y unas facultades exorbitantes (de acuerdo con una
definicién funcional de empresa).

" La STJUE de 16 de junio de 1987 reitera el principio de que los Estados miembros no
pueden invocar disposiciones de su propio ordenamiento para limitar el alcance de las
disposiciones y nociones comunitarias. Vid., por todos, J.M. TRAYTER, “El efecto directo de las
Directivas comunitarias: el papel de la Administracion y los jueces en su aplicacién”, RAP nim.
125, 1991, pp. 188 y ss. Asi deriva, como recuerda el profesor S. MUNOZ MACHADO, de los
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Y sin duda tiene efectos el régimen de modificaciones contractuales
(articulo 72 y 43 respectivamente). Preceptos que deberan ser aplicados con
referencia a la jurisprudencia del TJUE que sigue siendo el parametro de
enjuiciamiento de tal posibilidad (que no ius variandi) y que limita a los casos
estrictamente necesarios para preservar el propio contrato sin alterar su causa
o contenido sustancial. También resulta de efecto directo la obligacion de
publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento de control, con el
fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacion de lo previsto a tal
efecto en el pliego (articulo 72.1, ultimo inciso). Posibilidad ya reconocida por la
STJUE de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica, Asunto C-161/13, que pretende
generar la transparencia adecuada sobre las causas y consecuencias de los
modificados contractuales, asi como posibilitar —en su caso—, una eventual
impugnacién por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se han
incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion, generando un acto
nuevo de adjudicacion ilegal'®. Para ello estaran especialmente legitimados
los licitadores no seleccionados'®. No en vano una modificacién ilegal es una
«nueva adjudicacion» (STJUE de19 junio 2008, Pressetext Nachrichtenagentur
GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva adjudicacion» forma parte del

imperativos propios del Derecho comunitario: principios de primacia, y de aplicabilidad directa y
uniforme del mismo ( “La integracion europea: nuevos problemas juridicos de consolidacion
desde la perspectiva de los Ordenamientos internos”, Revista andaluza de administracion
publica, num. 7, 1991, pags. 9-38).

%8 El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragodn, sobre el régimen de publicidad, notificacion y
formalizacién de los modificados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y
su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «/l. Contra los actos de
modificacién procedera potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragoén cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de
valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los
contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el caso
de modificaciones no previstas se aplicara el régimen ordinario de recursos».

%% La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada tnicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de los
elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no una
mera decision de ejecuciéon contractual. Opcién que se justificaria en el dato de que no hay
libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de
la contratacion-prestacion sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacion de
ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su
propia condiciéon, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la decision de «ius
variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi lo ha
declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente
es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de
adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato,
que tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se concretan en una tramitacion especial
con intervencion del Consejo Consultivo de Aragon (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye
con una resoluciéon inmediatamente ejecutiva, que podra ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun sentido extender, como pretende el recurrente,
el recurso especial de contratacion a esta fase de ejecucién y la concrecién de la potestad de
«ius variandi»”. Este criterio es defendido por J.M. BANO LEON, “ Del ius variandi a la libre
concurrencia: la prohibicién de modificacion como regla general de los contratos publicos”,
Anuario de Gobierno Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 148-151.
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objeto de recurso especial'®. Y es que, en la practica, ha sido en esta fase
donde han proliferado los problemas de corrupcion y redes clientelares,
poniendo en entredicho el principio de integridad'®’. El concepto amplio de
decisidén se impone, optando, nuevamente, por criterio funcionales relacionados
con la causa del contrato.

También tendran efecto directo las previsiones que sobre rescisidon
(Directiva de contratacion publica) y resolucion (Directiva de concesiones). Muy
especialmente tiene interés la prevision del articulo 44 la Directiva de
concesiones, que establece unos limites a la posibilidad de resolucion
anticipada por voluntad de la Administracion, pues se desnaturaliza la filosofia
del régimen de contratacion en el ambito de las concesiones, donde no tiene
cobertura, con la extensién hasta ahora utilizada, de la prerrogativas publicas
exorbitantes. Esto implica, como ya he explicado, que la resolucion de
concesiones es un claro ejemplo donde el efecto directo limitara la posibilidad
de extinguir un contrato por rescate, pues parece establecer un numero
cerrado de causas de resolucion'®. El interés publico -al igual que sucede con
la modificacion contractual- ya no es titulo juridico suficiente para ejercer
potestades sobre el contrato. Los ejes de la regulacion europea no son la
prerrogativas publicas, sino preservar el derecho de la competencia entre
operadores y respetar el principio de seguridad juridica que obliga a estar a lo
pactado. Maxime en un sector donde las inversiones del sector privado son tan
necesarias. No significa que no pueda rescatarse si existe un claro interés
publico. Pero el rescate, como tal, es ya expropiacion forzosa y no privilegio
contractual, y debera sustanciarse conforme a las reglas y principios de esta
potestad'®.

Ademas, la decisidn de rescatar podra ser controlada —en tanto cuestion
contractual- por los 6rganos de recursos contractuales competentes, pues tras
el 18 de abril de 2016, se amplia el ambito del recurso especial a estas
cuestiones (deja de ser un recurso precontractual). Y al ser norma de contenido
procesal, se aplicara la regla vigente al momento de dictar el acto (en este

% Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decisién a efectos de

recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcién de su contenido o el momento de su adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101. Hay que estar a una
interpretacion util de los principios comunitarios y su implicacién en cualquier decision que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

'®" Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcion basta recordar ahora la Comunicacion de
la Comision de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupcion, COM
(2003) 317 final (Esta Comunicacion hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE)
en la lucha contra la corrupcién e indica las mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. El
objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos los paises e
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos
ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcion.)

'%2 Vid. J.M. GIMENO FELIU, “Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho comunitario”,
Revista el Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho nums. 58/59, 2016, pp. 50-71.
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caso, de resolucién)'®. Asi, junto a la posibilidad de suspensién de la decisién
—lo mas probable, desde la l6gica de funcionamiento del recurso especial— el
Tribunal administrativo podra valorar si el rescate —como férmula de
resolucidn— resulta conforme a las nuevas exigencias de la concesion.

La opcién de rescate de concesiones debe, en definitiva, reinterpretarse
conforme a lo dispuesto por la Directiva de concesiones de 2014 y los
principios europeos de contratacion publica (junto con el de confianza legitima,
que obliga, como regla general, a estar a lo pactado)'®. Y en tanto no se
produzca la efectiva incorporaciéon al ordenamiento nacional, debera respetarse
el efecto directo de la Directiva, en tanto prevision clara e inequivoca.

Por supuesto, y desde la coherencia del modelo, el contenido
“‘armonizado” que se propone en las Directivas de 2014, debe servir de
referencia también en los contratos no cubiertos, sin que sea posible
regulaciones que comporten efectos contrarios a las reglas y fines de la
contratacion publica ' . Esto significa que los principios comunitarios
inherentes a la contratacion publica son de directa aplicacibn a cualquier
contrato, sea o0 no “armonizado”, evitando que existan en la practica ambitos de
la contratacion publica exentos en funcién su umbral'®’.

'%% La diferencia entre normas sustantivas y procesales respecto al régimen transitorio de la

aplicabilidad de las nuevas normas es, por lo demas, clasica en nuestro ordenamiento juridico,
como convincentemente razona la recurrente, desde la Transitoria cuarta del Cddigo Civil,
siguiendo con las Transitorias de la LEC y de la LJCA. El Tribunal Supremo, en sentencia de 7
de noviembre de 2012 ( recurso 1085/2011 ) ha admitido al directa aplicacién de normas
procesales en materia de contratacién publica. Para ello parte de la necesaria distincion entre
normas sustantivas y procesales y afirma que la disposicién transitoria de la ley 15/2010 sélo
se refiere a las normas sustantivas (“falta en la ley una transitoria rectora del régimen temporal
del nuevo procedimiento jurisdiccional”).

'%% Sobre los efectos y requerimientos del principio de confianza legitima conviene recordar la
jurisprudencia TJUE: Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 22 de
marzo de 1961, SNUPAT contra Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero, asuntos acumulados C-42/59 y C-49/59, y de 13 de julio de 1965, Lemmerz-Werke
GmbH contra Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, asunto 111/63.
' No en vano, la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre el derecho comunitario
aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las
Directivas sobre contratacion publica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006) insistia en esta
interpretaciéon. Comunicaciéon cuya legalidad y conformidad con el Derecho europeo fue
confirmada por la STJUE de 20 de mayo de 2010, en el asunto T-258/06, que resolvio el
recurso de anulacion contra la Comunicacion por Alemania, al que se adhirieron como partes
coadyuvantes Francia, Austria, Polonia, Paises Bajos, Grecia, Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte y el Parlamento Europeo.

*7Vid. el trabajo de J. A. MORENO MOLINA “Un mundo para SARA, una nueva categoria en
el Derecho espafiol de la contratacién publica, los contratos sujetos a regulacion armonizada”,
RAP num. 178, 2009, pp. 175-213. Con la positivizacion de esta categoria se pretende, en
suma, modelar la aplicacion de las normas de la Directiva en los diferentes contratos del sector
publico, restringiéndola solo a los casos exigidos por dicha norma y disefiando para los demas,
como declara la Exposicion de Motivos un régimen par el que el legislador nacional tiene plena
libertad. Y es que, como bien afirma J.M. BANO LEON, no cabe que un concepto de la
legislacion de contratos publicos se interprete de una forma cuando el contrato esta
condicionado por las Directivas comunitarias que cuando no lo esta. “La influencia del Derecho
comunitario en la interpretacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP
151, 2000. p. 13. Opinién que comparte E. CARBONELL PORRAS en su trabajo “El titulo
juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de
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Los objetivos de las nuevas Directivas —y los principios que las
inspiran '®® — deben servir de modelo general para toda la contratacién
publica ' . Es necesaria, en palabras de R. ALONSO GARCIA, una

interpretacion de la norma nacional conforme al Derecho europeo’”®.

5.- El FUTURO DE LA REGULACION DE MODIFICADOS EN
ESPANA: LA OPCION DEL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

El Estado Espafiol inicid los tramites de transposicion antes de la
aprobacion definitiva de las Directivas, mediante la creaciéon de un grupo de
expertos (GELEC) que se constituye en enero de 2014, con direccion del
Director General Patrimonio. Este grupo, tras un afio de trabajo, presenté un
primer documento definitivo en enero de 2015, iniciandose la tramitacién formal
para su presentacion como proyecto de Ley. El Consejo de Ministros de 17 de
abril de 2015 aprob¢ el Informe sobre los Anteproyectos de modificacion de la
legislacion de contratos publicos en Espafia. El comunicado oficial informe que
con esta norma se pretende incorporar a la legislacion espafnola el paquete de
Directivas Comunitarias de Contratacion Publica y tiene como objetivos
primordiales mejorar la transparencia y la competencia en la contratacion, asi
como agilizar los procedimientos fomentando la utilizacion de medios

telematicos'”".

infraestructuras viarias. §Convenio o contrato administrativo?”, en libro col. Estudios de
Derecho Publico Econémico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

'%® Sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a las
monografias de J. A. MORENO MOLINA Los principios generales de la contratacion de las
Administraciones Publicas, Bomarzo, Albacete, 2006 y C. VIANA, Os principios comunitarios na
contratagao publica. Coimbra Editora, 2007.

'%% Vid. X. CODINA GARCIA-ANDRADE, “La doctrina de las obligaciones positivas del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea en la contratacion publica: arquitectura constitucional
europea y nuevas Directivas”, Revista espafiola de derecho europeo, num. 50, 2014, pp. 73-
101.

"% Ricardo ALONSO GARCIA, “La interpretacion del Derecho de los Estados conforme al
Derecho Comunitario: las exigencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico”, Revista
espafiola de derecho europeo, num. 28, 2008, pp. 385-410.

""" Mediante Disposicion Adicional se determina el criterio de atribucion competencial. De la
lectura de este precepto -al margen de que sea constitucionalmente discutible el sistema de
lista para determinar lo basico en favor del Estado (la Ley 31/2007, de 30 de octubre, no
sigue por lo demas este modelo)- pudiera desprenderse la opinion del escaso margen de
maniobra competencial de las Comunidades Auténomas. Visién en modo alguno correcta ya
que esta Disposicion TRLCSP exige una interpretacion desde la perspectiva de los marcos
estatutarios vigentes (y no a la inversa ya que el Estatuto tiene una indiscutible funcién
constitucional). El el nacleo duro de las normas que merecen el calificativo de lo basico de la
contratacidon publica son las disposiciones generales, los elementos estructurales y los
procedimientos de seleccién y adjudicacion de contratos (materias, que, por cierto, tienen
directo fundamento comunitario). También seran basicas las normas que regulan el régimen
juridico de los contratos calificados como administrativos. Asi, por contra, no tendran caracter
de basico en modo alguno las cuestiones de organizacion administrativa y de gestion
contractual (incluyendo las relativas a preparacion del contrato ligadas a éstas). Ciertamente,
a partir de la competencia estatal exclusiva sobre la legislacion basica de contratos, se
reconoce a las Comunidades Auténomas la de dictar normas de desarrollo en el espacio
definido por aquellas (STC 68/1988, de 19 de abril) y su ejecucion. conviene abordar el
alcance de este competencia exclusiva del Estado sobre contratacién y concesiones
administrativas. J SANTAMARIA (Comentarios a la Ley Orgéanica de Reintegracién y
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Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, MAP, Madrid 1992, pp. 521-522) ha sefalado
la heterogeneidad del concepto de contratos administrativos, que incluye materias con titulos
competenciales diferentes. Los aspectos organizativos de la contratacion y clasificacion de
los contratista corresponderian a la competencia de organizacion administrativa. La
regulacion de los contratos de entes instrumentales privados es competencia referida a
organizacion del sector publico. Los aspectos procedimentales respecto a la elaboracion de
proyectos, seleccidn de contratistas y recepcion de obras tendrian como titulo competencial el
de los procedimientos administrativos. Sélo las normas sustantivas contractuales para las
Administraciones Publicas, como las relativas a la capacidad para contratar, el precio y la
formalizacion y ejecuciéon del contrato, estarian amparadas en el apartado de contratos y
concesiones administrativas a que se refiere el articulo 149.1. 18 CE. El Tribunal
Constitucional asimila el contenido basico a los principios y garantias comunitarios, que
implica para la Comunidad Auténoma el deber de adecuar su competencia a los mismos, al
transponer la normativa, lo haga o no el Estado por medio de leyes de bases. Sobre todo, si
consideramos en cuenta que las Directivas son normas de resultado, como se desprende de
su propio contenido y alcance normativo, fundamentadas en unos principios que, por su
parte, debe asumir la legislacion basica estatal. Por tanto, a efectos del ejercicio de la
competencia propia de la Comunidad de Auténoma, su referencia sustancial son los
principios y objetivos del Derecho comunitario que son, a su vez, los principios de la
legislacion basica estatal.

Nada cuestiona esta interpretacion la reciente STC 56/2014, de 10 de abril, que resuelve una
cuestion de inconstitucionalidad y que contiene doctrina en materia de reparto de
competencias entre Estado y CCAA sobre contratos administrativos, a la vez que declara la
nulidad de la ley cantabra que excepciona la prohibicion de pago aplazado. En esta sentencia
se afirma que “En lo que concierne al reparto competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, la materia «contratos administrativos» aparece diferenciada en el
articulo 149.1.18 CE, aunque forme parte del amplio haz de competencias recogidas en el
mismo precepto constitucional, que tienen diverso alcance y naturaleza, y cuya
heterogeneidad impide un tratamiento univoco (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 11). Regida
asi la legislacion sobre contratos administrativos por un titulo competencial especifico, esta
circunstancia por si sola impide aceptar la operacién de subsuncidon en otros ambitos
competenciales que propone el Gobierno de Cantabria. Segun la doctrina de este Tribunal,
recapitulada en la STC 120/2012, de 4 de junio, FJ 5: «desde un principio, venimos
manteniendo que en materia de delimitacidn de competencias la regla de mas amplio
alcance debe ceder ante la regla mas especial’ [SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 6;
87/1985, de 16 de julio, FJ 8; 87/1989, de 11 de mayo, FJ 3 a); y 193/1998, de 1 de octubre,
FJ 1]. O, lo que es lo mismo, que el titulo especifico ha de prevalecer sobre el genérico
(SSTC 48/1988, de 22 de marzo, FJ 2; 49/1988, de 22 de marzo, FJ 11; y 80/1988, de 28 de
abril, FJ 3), sin perjuicio de que igualmente hayamos afirmado que “a este criterio no se
puede atribuir un valor absoluto” (STC 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 3)". Existe, pues,
una competencia compartida que exige el adecuado “equilibrio” de regulaciones (sirve de
referencia la STC de 30 de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad nim. 1884-
2013, relativo a la posibilidad de que Servicio Madrilefio de Salud pueda adjudicar contratos
para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en los seis hospitales
que se citan en el precepto legal). Igualmente, la STC 37/2015, de 19 de noviembre de 2015,
declarando inconstitucionales ciertos tramites formales de la Ley 3/2011, de medidas de
Contratos Publicos de Aragdn, ha dejado claro la competencia autondmica en esta materia.
Lo que no debe desincentivar el desarrollo competencial, pues la opcion de no regular
convierte en exclusiva de facto la competencia del Estado, lo que supone negar, en si mismo,
las propias capacidades de la Comunidad Auténoma.

Y, recogida la competencia en los Estatutos, la Comunidad podra legislar sobre contratacion
publica respetando, claro, lo basico (vid. A. SANMARTIN MORA en su trabajo “Las
competencias en materia de contratacion publica en el Estatuto de Autonomia de Aragén de
2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”, en libro colectivo Estatuto de
Autonomia de Aragoén 2007. Politicas publicas ante el nuevo marco estatutario. Zaragoza,
2010, pp. 405-428; y J.M. GIMENO FELIU, “La Ley 3/2011, de medidas de contratos del
sector publico. Alcance de su contenido y valoracién de sus propuestas”, Actas XXIV
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Tomada en consideracion por el Consejo de Ministros comenzo la
tramitacion “externa” del mismo. Tras un tramite de informacion publica
(Resolucién de la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones Publicas, de
21 de abril de 2015), se emitieron los preceptivos Informes: del Consejo
General del Poder Judicial de 11 de junio de 2015; del Consejo Econdémico y
Social de 25 de junio de 2015; del Tribunal de Cuentas de 6 de julio de 2015;
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de 16 de
julio de 2015; de la Federaciéon Espafola de Municipios y Provincias. (FEMP)
de 12 de mayo y 16 de julio de 2015; y de la Comisién Nacional de
Administracion Local (CNAL) de 13 de julio de 2015.

Tras la revision a la vista de las alegaciones e Informes, mediante el
Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 17 de
septiembre de 2015, favorable a la aprobacion de la norma elaborada, se
aprobo el texto del anteproyecto de 19 de octubre de 2015, que fue objeto de
remision al Consejo de Estado (junto con memoria del analisis de impacto
normativo y tabla de correspondencias entre la norma actualmente vigente y la
elaborada), para dar por “cerrado” los tramites administrativos.

Y mediante Dictamen de 10 de marzo de 2016, el Consejo de Estado ha
aprobado el Dictamen que se emite con caracter preceptivo de conformidad
con lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
que previene que el Pleno de este Cuerpo Consultivo debe ser consultado en
el caso de “anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion,
cumplimiento o desarrollo (...) del derecho comunitario europeo”.

La emisién del Dictamen comporta la culminacion del procedimiento de
elaboracion de la norma, a falta de su aprobacion como proyecto de ley y
ulterior remisién a las Cortes Generales para su tramitacion. Y como el
Gobierno se encuentra en funciones tras la celebracidn de las ultimas
elecciones generales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21.5 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, el Gobierno en funciones no
puede “presentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su caso,
al Senado’.

El Consejo de Estado, en un estudio minucioso, advierte cuestiones
formales relativas a la estructura, y concluye que “En todo caso, el resultado
final es que el anteproyecto presenta una estructura artificiosa y compleja cuyo
manejo y comprension resulta ardua para el avezado en las materias de
contratacion publica y extraordinariamente dificil para quien no lo esta, en
detrimento incluso, en ocasiones, de la seguridad juridica”.

El texto sometido a consulta merece, en términos generales, un juicio
favorable (advierte que tiene una estructura compleja que hace su manejo
arduo y muy dificil para el operador juridico). No obstante, se formulan una

Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Justicia de Aragén, 2015, pp. 7-29). Opcién
seguida, por ejemplo, por la Comunidad Foral de Navarra mediante la Ley, 6/2006, de 9 de
junio. ( la justificacién de este ambito competencial puede verse en el trabajo de CRUZ ALLI
ARAGUREN, J., “La competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de
contratos”, en libro col. Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos, Coleccion Pro
Libertate, Instituto Navarro de Administracion Publica, Pamplona, 2007, pp. 45-120).
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serie de consideraciones a la regulacion proyectada, que tienen distinto
alcance y relevancia.

A los efectos del articulo 130.3 de su Reglamento Organico (que implica
su aceptacion para que el texto que se remita sea “de acuerdo con el Consejo
de Estado”), tienen caracter esencial las formuladas a los articulos 6.1, 15y 17,
44.7, 50.1.b) ultimo parrafo, 51.3, 55.e), 119.2.b), 138.3, 161.1, 172,3 y 173,
162, 179, 26 y 316 en relacion con la obligacion establecida en el articulo 199,
212y 315.

Las observaciones de este extenso Dictamen se concretan, como indica
el propio Consejo de Estado, en:

1°.- La disciplina de los convenios interadministrativos resulta
excesivamente rigida e imposibilita su utilizacion como instrumento ordinario de
colaboracion entre las Administraciones publicas.

2°.- La configuracion de los contratos de servicios y de concesion de
servicios y la supresion del contrato de gestion de servicios publicos —
quedando embebido en el segundo de los citados- no asegura un régimen
adecuado para garantizar los principios de igualdad, universalidad vy
continuidad de los servicios publicos o de interés general'’?.

3°.- El mantenimiento —y extension en algunos casos- de la regla de que
los contratos se perfeccionan por su formalizacion y no por el mero
consentimiento no esta justificado en el expediente y suscita dificultades que el
anteproyecto no resuelve de manera satisfactoria’”>.

4°.- E| sistema de reparto de competencias jurisdiccionales previsto en el
articulo 27 del anteproyecto no solventa las dificultades apreciadas en la
practica desde 2007, siendo aconsejable la vuelta al tradicional que
encomienda a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de los
actos sujetos al derecho administrativo y a la jurisdiccion civil el enjuiciamiento
de los sujetos al derecho privado'™.

5°- El recurso especial en materia de contratacion deberia tener
caracter potestativo y extenderse a los contratos no sujetos a regulacion
armonizada en todo caso y como minimo cuando aquellos se celebren por
poderes adjudicadores, determinandose legalmente los contratos cuyos actos
son impugnables a través de este instrumento’’.

2 En este punto el Consejo de Estado viene a asumir la tesis defendida y argumentada por J.L

MARTINEZ ALONSO en sus alegaciones presentadas y concretadas en su trabajo
“Modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico y gestion de servicios publicos locales:
propuestas y alternativas”. Revista General de Derecho Administrativo, nim. 40, octubre 2015.

' Esta opcion, que fue una exigencia de las instituciones europeas con la finalidad de
preservar el efecto Util del recurso especial ha sido cuestionada en la doctrina cientifica por el
profesor J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “El nacimiento de los contratos publicos: reflexiones
sobre una equivocada transposicion de la Directiva comunitaria "de recursos”, RAP num. 185,
2011, pp. 323-343.

" Se explica de forma excelente en el trabajo de P. VALCARCEL FERNANDEZ y R.
FERNANDEZ ACEVEDO, “Reivindicacion de la competencia del orden contencioso-
administrativo para el control jurisdiccional de la contratacién del sector publico”, en libro
Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 237-277.

'"® Tesis defendida en mi estudio Sistema de control de la contratacion publica en Esparia.
(cinco afos de funcionamiento del recurso especial en los contratos publico. La doctrina fijada
por los 6rganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora). Nimero
monografico especial (2016) Observatorio de los contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor,

68



La modificacion en la contratacion publica. .M. Gimeno Feliu. (2016)

6°.- El régimen singular de presentacion del recurso especial -
derogando el sistema ordinario establecido en la legislacion de procedimiento
administrativo- constituye un obstaculo injustificado y gravoso para los
administrados'’®.

7°.- Es preciso perfilar determinados aspectos de la regulacion de las
consultas preliminares a la contratacion a fin de evitar situaciones que
distorsionen la igualdad y competencia de los licitadores en el proceso de
seleccion del contratista.

8°.- Es preciso reforzar el sistema de garantias que aseguren el efectivo
cumplimiento de las responsabilidades del contratista saliente en los casos de
subrogacion legal de trabajadores.

9°.- Resulta necesario completar la regulacion atinente al denominado
dialogo competitivo.

10°.- La extensiéon de las prerrogativas reconocidas a favor de la
Administracion en relacidn con los contratos administrativos a los contratos
privados, aun cuando estén sujetos a regulacidon armonizada, carece de
fundamento juridico.

11°.- Se considera conveniente introducir en el anteproyecto una
prevision que fije el plazo maximo de tramitacion de los procedimientos de
resolucién de los contratos en un afio.

12°.- Resulta conveniente reconsiderar el sistema legal previsto de
indemnizacién de dafios causados a terceros por los contratistas en los
términos indicados en el cuerpo del dictamen.

13°.- La regulacion proyectada de los acuerdos marco deberia ser
completada.

14°.- Deberian introducirse en el anteproyecto los mecanismos precisos
para asegurar la correccion de los proyectos de obras elaborados y la
efectividad de las labores de supervision y articular un sistema de exigencia de
responsabilidades y sancionador adecuado.

15°.- Es preciso articular una solucion cierta en relacion con el
procedimiento a seguir en el caso de las reclamaciones por dafios causados
por los establecimientos y facultativos médicos formuladas por los beneficiarios
de los conciertos sanitarios del mutualismo administrativo, evitando su
deambular por las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa como hasta
la fecha.

En este Anteproyecto , en relacion a la modificacion contractual

podemos advertir lo siguiente’”:

2016. Esta posicion, como se indica en este trabajo, es compartida por numerosa y
especializada doctrina cientifica.

6 Como bien explica el profesor BERMEJO VERA, resulta necesaria una nueva configuracion
de los sistemas de justicia administrativa, que ponga la atencién en al efectividad del control
administrativo, sin que pueda mermarse su efectividad por mor de intereses de la propia
Administracion. “La resolucion extrajudicial de conflictos”, en libro colectivo Las prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias y la resolucién extrajudicial de conflictos, INAP, Madrid,
2015, pp. 149-212.

" Para la Comision Nacional de Mercados y de la Competencia (Informe Anpreproyecto Ley
Contratos Sector Publico. IPN/CNMC/010/15 ) la regulacién presenta elevadas carencias en
cuanto a su dificil lectura y falta de claridad (en especial respecto a los tradicionalmente

69



La modificacion en la contratacion publica. .M. Gimeno Feliu. (2016)

a) El articulo 26.3, pese a las indicaciones de 6rganos consultivos (como
el Informe 8/2015, de 20 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon, sobre el Anteproyecto
de Ley de contratos del sector publico), se mantiene una opcién “disfuncional’
relativa al régimen contratos privados, pues para poderes adjudicadores no
administracion publica se prevé que se aplicaran las reglas de la modificacion
contractual solo en contratos armonizados (frente a la situacion actual, donde
resulta indiferente este importe). Esta decision supone un claro “retroceso” en
la I6gica de la regeneracion democratica y la prevencion de la corrupcion. Por
ello, deberia ser objeto de replanteamiento, pues lo que esta en juego es la
eficiencia y el derecho a una buena administracion. Sin embargo, al Consejo de
Estado, de forma sorprendente, le convence esta opcion y declara que “Por lo
tanto, en comparacion con el TRLCSP en vigor, la aplicacion de este régimen
de modificacion contractual esta mas acotada. En efecto, ya no afecta a todos
los contratos del sector publico, sino solamente a aquellos sujetos a las
directivas europeas. Esta solucion resulta razonable y plenamente acorde al
origen comunitario de dicho régimen.” La vision de la modificacion limitada a
una mera exigencia europea y no al ejercicio correcto de los principios de
integridad, eficiencia y buen gobierno pone en cuestion una adecuada solucion
del problema de los sobrecostes en la contratacion publica. La dicotomia de
regimenes, en funcion del importe, no parece una solucion correcta, en tanto
se crean dos regulaciones distintas para situaciones que exigirian una misma
solucion juridica.

b) En cuanto a su contenido, el texto consultado mantiene la dicotomia
entre modificaciones previstas (articulo 202) y no previstas (articulo 203) en el
pliego de clausulas administrativas particulares. En este segundo caso, a su
vez, encuentran cobertura tres de los supuestos recogidos en el articulo 72 de
la Directiva 2014/24/UE: las obras, suministros o servicios adicionales; la
reforma contractual por circunstancias imprevistas; y las modificaciones no
sustanciales. En definitiva, dejando al margen las alteraciones subjetivas, los
articulos 202 y 203 del anteproyecto reproducen el abanico de opciones que el
Derecho europeo ofrece para modificar los contratos publicos sin necesidad de
acudir a una nueva licitacién, coincidiendo, en lineas generales, las
condiciones requeridas para la operatividad de cada una de ellas con las

denominados modificados) que afectara la seguridad juridica tanto de los operadores como de
los 6rganos de contratacion. Para la CNMC, “Desde el punto de vista de competencia y
regulacién econémica eficiente, la inclusion de modificaciones en los contratos publicos puede
desvirtuar el caracter competitivo de la licitacion inicial a través de la alteracion de las
condiciones originarias en las que se desarrollo el contrato. En términos generales, el uso de
los modificados, y en particular, la utilizacion injustificada, abusiva o desproporcionada de los
mismos podra tener impacto negativo en los mercados en los que la licitacion objeto de
modificacién se inserte, por lo que en linea con pronunciamientos anteriores de la autoridad de
competencia se recomienda una utilizacion excepcional de esta figura, incluso en los términos
permitidos por la Ley”. Y concluye que “el ajuste de las nuevas Directivas y por derivada, del
APL objeto de anélisis, a la Jurisprudencia del TJUE ha de considerarse positivo toda vez que
restringe, clarifica y estipula los limites en la utilizacién de la citada figura a la par que permite
una necesaria flexibilidad a los 6rganos de contrataciéon en la ejecuciéon de los contratos
publicos”.
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enumeradas en el articulo 72 de la Directiva de referencia'®. Sobre el
contenido de la regulacién, conviene transcribir la opcion adoptada en los

articulos 201 a 206:
“Articulo 201. Potestad de modificacion del contrato [art. 219 TRLCSP]
1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la
persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y ampliacion del
plazo de ejecucién, los contratos administrativos solo podran ser modificados por
razones de interés publico en los casos y en la forma previstos en esta
Subseccibn, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 189.
2. Los contratos administrativos celebrados por los 6rganos de contratacion sélo
podran modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:
a) Cuando asi se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas
particulares, en los términos y condiciones establecidos en el articulo 202;
b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que no esté
prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre y cuando
se cumplan las condiciones que establece el articulo 203.
En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se
ejecutase en forma distinta a la pactada, debera procederse a su resolucion y a la
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa
convocatoria y sustanciacion de una nueva licitacion publica de conformidad con lo
establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6 del articulo
211 respecto de la obligacién del contratista de adoptar medidas que resulten
necesarias por razones de seguridad, servicio publico o posible ruina.
3. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto
en el articulo 151.
Articulo 202. Modificaciones previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares [art. 106 TRLCSP]
[Articulos 72.1.a) y 72.1.d), i) y Considerando (111) DN y Articulo 43 DC]
1. Los contratos de las Administraciones Publicas podran modificarse durante su
vigencia cuando, con independencia del porcentaje del precio inicial que
represente la modificacion, en los pliegos de clausulas administrativas particulares
se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el
contenido siguientes:
a) La clausula de modificacion debera estar formulada de forma clara, precisa e
inequivoca.
b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la clausula de modificacién
debera precisar con el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza; las
condiciones en que podra hacerse uso de la misma por referencia a circunstancias
cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el procedimiento que
haya de seguirse para realizar la modificacién. La clausula de modificacion
establecera, asi mismo, que la modificacion no podra suponer el establecimiento
de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.
La formulacién y contenido de la clausula de modificaciéon debera ser tal que en
todo caso permita a los candidatos y licitadores comprender su alcance exacto e
interpretarla de la misma forma y que, por otra parte, permita al 6rgano de
contratacion comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los primeros

"8 La valoracion de la regulacion estudiada ha sido dispar en el procedimiento. Asi, algunos

participantes en audiencia (como la Confederacion Nacional de la Construccién) han solicitado
que se ajustara estrictamente a la Directiva, mientras que la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia ha expresado un juicio favorable a la acotacién de la opcion de
reforma contractual, planteando incluso una disminucién del limite porcentual del 50 en los
casos de prestaciones adicionales y circunstancias imprevistas.
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de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente las ofertas
presentadas por éstos.

2. [Articulo 72 DN] En ningtn caso los érganos de contratacion podran prever en
el pliego de clausulas administrativas particulares modificaciones que puedan
alterar la naturaleza global del contrato inicial. En todo caso, se entendera que se
altera ésta si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se van a
adquirir por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato.

Articulo 203. Modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares:  prestaciones  adicionales, circunstancias imprevisibles 'y
modificaciones no sustanciales [art. 107; art. 171.b); art. 174.b) TRLCSP]

1. [Articulos 72.4; 72.5 y Considerando (107) DN] Las modificaciones no previstas
en el pliego de clausulas administrativas particulares o que, habiendo sido
previstas, no se ajusten a lo establecido en el articulo anterior, solo podran
realizarse cuando la modificacién en cuestion cumpla los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacién en alguno de los supuestos que se relacionan
en el apartado segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacién no
prevista, siempre y cuando ésta cumpla todos los requisitos recogidos en el
apartado primero de este articulo , son los siguientes:

a) [Art. 72.1.b) y Considerando (108) DN] Cuando deviniera necesario afadir
obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente contratados, siempre y
cuando se den los dos requisitos siguientes:

1°. Que el cambio de contratista o bien obligaria al érgano de contratacion a
adquirir obras, servicios 0 suministros con caracteristicas técnicas diferentes a los
inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades
o a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten
desproporcionadas; o bien generaria inconvenientes significativos o un aumento
sustancial de costes para el 6rgano de contratacion; o que por alguna otra razén
de tipo econémico o técnico no fuera posible el cambio de contratista.

2° Que la modificacién del contrato implique una alteraciéon en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con ofras modificaciones acordadas conforme a
este articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.

b) [Art. 72.1.c) y Considerando (109) DN] Cuando la necesidad de modificar un
contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas y que fueran
imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacion del contrato, siempre y
cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

1°. Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una
Administracion diligente no hubiera podido prever.

2°. Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3° Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con ofras modificaciones acordadas conforme a
este articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.

¢) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que
justificar especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las
que esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacion de un contrato se considerara sustancial cuando tenga como
resultado un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un
principio. En cualquier caso, una modificacion se considerard sustancial cuando se
cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1°. Que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a
la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en el procedimiento
de contratacion

2° Que la modificacién altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del
contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial
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3°. Que la modificacién amplie de forma importante el ambito del contrato. En todo
caso, se considerara que se amplia de modo importante el ambito del contrato
cuando las modificaciones supongan una alteracion en su cuantia que exceda,
aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA
excluido, si se trata del contrato de obras, o de un 10 por ciento, IVA excluido,
cuando se refiera a los demas contratos.

Para el calculo del precio mencionado en las letras a) y b) de este apartado se
tomaré en cuenta el precio actualizado, si el contrato incluye clausula de revision
de precios. En los contratos de concesion de obras o de concesion de servicios, si
la concesion no incluye clausula de revision de precios, el valor actualizado se
calculara teniendo en cuenta la inflacibn media medida conforme al indice de
precios de consumo.]

Articulo 204. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

1. En los supuestos de modificacion del contrato recogidas en el articulo anterior,
las modificaciones acordadas por el 6rgano de contratacion seran obligatorias
para los contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en
su cuantia que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA
excluido.

2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modificacién no
resulte obligatoria para el contratista, la misma solo sera acordada por el 6rgano
de contratacién previa conformidad por escrito del mismo, resolviéndose el
contrato, en caso contrario, de conformidad con lo establecido en la letra g) del
apartado 1 del articulo 209.

Articulo 205. Procedimiento [art. 108 TRLCSP]

1. En el caso previsto en el articulo 202 las modificaciones contractuales se
acordaran en la forma que se hubiese especificado en los pliegos de clausulas
administrativas particulares.

2. Antes de proceder a la modificacion del contrato con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 203, debera darse audiencia al redactor del proyecto o de las
especificaciones técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al
organo de contratacion en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo
no inferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

3. Los d6rganos de contrataciéon que hubieran modificado un contrato que esté
sujeto a regulacion armonizada en los casos previstos en las letras a) y b) del
apartado 2 del articulo 203 deberan publicar en el Diario Oficial de la Unién
Europea el correspondiente anuncio de modificacién conforme a lo establecido en
esta Ley.

Asimismo los o¢rganos de contratacion que hubieren modificado un contrato
durante su vigencia, con independencia de si éste esta o no sujeto a regulacion
armonizada y de la causa que justifique la modificacién, deberan publicar en todo
caso un anuncio de modificacion en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion en el plazo de 5 dias desde la aprobacion de la misma.

4. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 189.”

De lo expuesto, se comprueba que el régimen de modificacion del

contrato, mas restrictivo que el que establecen las nuevas Directivas
comunitarias (articulo 72 Directiva). Se introduce adverbio “solo”, con la
finalidad de advertir el caracter excepcionalidad de la opcion de modificar y se
limitan posibilidades. No hay modificados de “minimis”. Se regula, ademas, la
cesion del contrato con el fin de evitar que se considere modificacion

contractual.

c) Toda modificacion deben publicarse y notificarse los acuerdos de
modificacion (opcion ya incorporada en Aragén y Navarra). Y existe recurso

especial (articulo 44.2 d) ALCSP).
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d) En el régimen de contratos administrativos existen ajustes técnicos
(mayor plazo garantia en los contratos de obras), mas importantes en
concesiones: se incluye concepto TIR. Se limita, como ya se ha dicho, la RPA
atendiendo al nuevo criterio SEC 2010 (el pago de la concesién se realizara
atendiendo al valor de mercado de la misma). Se permite pagos por
disponibilidad'”®. Interesa llamar la atencién con el dato de que la retribucién
tendra la condicion de tarifa, tanto en los casos de concesion de obras como de
concesion de servicios (nuestros “servicios publicos”). Se acoge expresamente
la tesis, defendida desde hace mucho tiempo por el profesor J. TORNOS
MAS'. Lo que obligara a reformular cierta jurisprudencia que, en servicios
publicos, opta por la configuracion de tasa'®'. Y no es una cuestion sin efectos
practicos pues, como bien advierte J. TORNOS, “la tasa supone recaudacion
para un gasto publico. Esto determinara que el servicio se convierte en un
gasto que puede computar a efectos del déficit municipal. De acuerdo con los
criterios EUROSTAT en relacién con el tratamiento contable de los modelos
concesionales, un cambio de modelo como el que se plantea (unido a otros
datos adicionales como el compromiso de reversion de las instalaciones a la
finalizacion del contrato), puede implicar que los compromisos de pago
adquiridos por el Ayuntamiento por la duracion total del contrato consoliden en
su contabilidad, a efectos del calculo del déficit y la deuda”. La opcion del
Anteproyecto, por este motivo es clara: la retribucién de la concesién tiene
naturaleza juridica de tarifa (y no puede ser de opcion por la entidad
contratante)'®.

e) Al regular el reequilibrio econdmico de la concesion de obras y
servicios se mantiene la redaccion actual sobre el factum principis (decision de
la Administracion publica concedente que incide de forma sustancial en
concesion) g/ no se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo
imprevisible'®. Se puede ampliar 15 por ciento de su duracion inicial para

"7 Existen problemas derivados de SEC 2010: ahora es transferencia de riesgo de demanda, o

riesgo de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de SEC 95). Sobre la incidencia del
nuevo sistema de computo de déficit en SEC 2010 puede consultarse el trabajo de A. B.
MACHO PEREZ y E. MARCO PENAS, “El impacto de las colaboraciones publico-privadas en
los niveles de déficit y deuda publica: analisis delos criterios de EUROSTAT”, RAP num. 194,
2014, 437-474.

180« a tarifa como forma de retribucién de los concesionarios: una figura constitucional y
necesaria”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 24, 2011, pp. 22-29
®1vid. J. TORNOS MAS, en su excelente articulo “Informe sobre la contraprestacion del
servicio de abastecimiento domiciliario de agua: La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 2015 (RI§1151068)”", Revista Derecho Municipal, lustel, 10 de marzo de 2016. El
analisis de la evolucién jurisprudencial y las consecuencias practicas de la distinta calificacion
refuerzan las conclusiones que propone.

%2 g opcién de configurar tasa supondria, de hecho, la imposibilidad de impulsar concesiones
de servicios. Sirva de referencia el trabajo de J. GARCIA HERNANDEZ, “El fin de las
concesiones administrativas de gestion de servicios publicos en los supuestos en los que la
retribucion que abonan los usuarios tengan naturaleza de tasa: ;y ahora qué?”, Revista
Derecho Local num. 38, febrero de 2016.

'8 Esta decision de no “cambiar” la regulacién del factum principis no parece una buena
solucién. En mi opinién, deben englobar cualquier decisién administrativa (o legislativa) que
altere de forma imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar
indebidamente la tasa interna de rentabilidad. La concesion se explota por el contratista a
riesgo y ventura, de tal manera que el reparto de riesgos pactado no debe ser alterado ni

74



La modificacion en la contratacion publica. .M. Gimeno Feliu. (2016)

restablecer el equilibrio econdmico del contrato. En el ambito de los sectores
publicos autondmico y local, deberan remitirse al Comité Técnico de Cuentas
Nacionales o, todos los contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios adjudicados en sus respectivos ambitos, cuyo valor estimado sea
igual o superior a doce millones de euros, o cuando, en su financiacion se
prevea cualquier forma de ayuda o aportacion estatal, o el otorgamiento de
préstamos o anticipos.

Esta opcién de propuesta legislativa acaba de ser “matizada” mediante
Dictamen de 10 de marzo de 2016, del Consejo de Estado. En materia de
modificaciones contractuales el Consejo de Estado ha advertido lo siguiente:

1) En la ponderacion global el Consejo de Estado constata la reversion
de la tendencia que siempre habia manifestado la evolucién legislativa, toda
vez que, por primera vez, una regulacion de la modificacion de los contratos
publicos es mas laxa que la anterior. En efecto, siguiendo las pautas europeas,
la reforma de los contratos publicos es admisible en mas supuestos y con unos
limites porcentuales mayores en el anteproyecto que en el vigente TRLCSP.
Como senala el informe de valoracion de las alegaciones, “en materia de
modificaciones resulta ciertamente complicado encontrar un equilibrio entre la
necesidad de controlar que las modificaciones que se produzcan no sean mas
de las estrictamente indispensables, evitando de esta forma abusos derivados
de la voluntad de no resolver un contrato y acudir a un nuevo procedimiento de
licitacion. Pues bien, deciamos que resulta dificil encontrar el pretendido
equilibrio entre lo anterior y la certeza de que, en ocasiones por distintas
circunstancias resulta verdaderamente necesario modificar un contrato, no
pudiendo regularse un sistema tan excesivamente rigido que no permita
hacerlo en favor de la correcta ejecucion de un contrato que, no debe
olvidarsenos, esta llamado a satisfacer intereses publicos”.

El Consejo de Estado advierte de la dificultad de encontrar dicho
equilibrio e indica que no debe obviarse que, ante modificaciones que no
quepa incardinar en alguno de los supuestos habilitantes, tanto el TRLCSP

modificado, lo que no impide —mas bien lo contrario- el reequilibrio financiero, pues, como ya ha
advertido el Consejo de Estado, a propdsito del principio de riesgo y ventura, «el fundamento
de este principio es triple: en primer lugar, el principio de seguridad juridica (Dictamen numero
50.293, de 5 de noviembre de 1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la
necesidad de no desvirtuar las garantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas (pues una erosion del principio de riesgo y ventura podria hacer
ilusorias las garantias que en la licitacion se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron
adjudicatarios), y en tercer lugar, la proteccién de los intereses de la Hacienda publica»
(Dictamen de 13 de marzo de 2003 (Expediente 3.344/2002). No reconocer tal opcion para el
equilibrio del contrato conllevaria importantes dosis de inseguridad juridica que condicionaran
las inversiones en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de igualdad o eficiencia
pues permite dar seguridad para garantizar la correcta ejecucion del contrato y su plan
financiero con independencia de quien resulte adjudicatario. Igualmente debe regularse la
clausula de progreso y su concreto significado obligacional, pues la propia evolucion técnica
puede conducir a tal desequilibrio que haga inviable la gestiéon de la concesién, planificada en
un entorno de la técnica distinta. Importa promover los avances tecnolégicos a toda concesion,
pero cuando al inversion afecta a la logica sobre la que se planificd al inversién deberia
ajustarse la TIR. Por ultimo, aunque se entienda ahora excluido bien podria regularse los
efectos del riesgo imprevisible (lo que evitaria la posterior “udicializacién”, con las
incertidumbres que comporta). Vid. J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete legislativo..., ob.
cit., pp. 148-150.
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como el anteproyecto prevén la resolucién del contrato por imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados. “Ello no solamente
supone un retraso en la satisfaccion del interés publico a que responde el
contrato firmado, dada la procedencia de extinguir el pacto primigenio y tramitar
una nueva licitacion, sino también un coste econoémico, al ganar el adjudicatario
original el derecho a una indemnizacion del 3% del importe de la prestacion
dejada de realizar (articulo 225.5 del TRLCSP; articulo 211.4 del
anteproyecto)”.

Por este motivo, una vez decidida por el legislador europeo la
positivizacion del réegimen de modificacién de los contratos publicos (que hasta
la Directiva 2014/24/UE era simplemente objeto de interpretacion
jurisprudencial), cualquier endurecimiento de este régimen ha de articularse
con la maxima cautela, en la medida en que supone limitar las posibilidades de
reformas contractuales de que en otros paises miembros si dispondran sus
poderes adjudicadores. Con todo, este juicio sera siempre de oportunidad, toda
vez que dicho endurecimiento no plantea duda alguna respecto a su viabilidad
juridica. En otras palabras, siendo la Directiva un instrumento que obliga al
Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de
los medios (articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea),
tiene cabida dentro del margen de discrecionalidad del que disfruta el legislador
la incorporacion de condiciones mas estrictas para la modificacion de los
contratos publicos, habida cuenta de que no encierran riesgo alguno para el
principio de igualdad de trato de los licitadores que, en ultima instancia, se
intenta preservar con esta regulacion. En cambio, la relajacion de las
condiciones de la Directiva 2014/24/UE si debe entenderse prohibida por el
Derecho europeo. Y, en relacion a la opcion de que los poderes adjudicadores
no administracion publica no aplican estas previsiones en contratos no
armonizados declara que: “Por lo tanto, en comparacion con el TRLCSP en
vigor, la aplicacion de este régimen de modificacion contractual esta mas
acotada. En efecto, ya no afecta a todos los contratos del sector publico, sino
solamente a aquellos sujetos a las directivas europeas. Esta solucion resulta
razonable y plenamente acorde al origen comunitario de dicho régimen’.
Sorprende, a mi juicio, tal valoracion, por comparacion con lo dictaminado en
relacion a la Ley 34/2010, que extendié el régimen de la modificacion a todo
contrato publico al margen del importe y con argumentacién que se da para
justificar la extension del recurso especial con indiferencia del valor y su
consideracion de armonizado. Y, desde un contexto social, con los numerosos
casos de corrupcion vinculados a gestion de empresas publicas y modificacion
de contratos es abrir un peligroso portillo a que se consoliden estan practicas
(con el riesgo moral y de desafeccidn que comportan).

2) A juicio del Consejo de Estado, no resulta reprochable, en términos de
oportunidad, el endurecimiento que el anteproyecto supone en los dos
aspectos antes diseccionados. De un lado, porque la fijacion de limites
porcentuales que operen de forma tanto aislada como conjunta es tradicional
en nuestro Derecho y evita un dificil juicio acerca de si las modificaciones
sucesivas obedecen o no a una misma circunstancia o necesidad. De otro lado,
porque la conversion de uno de los umbrales de minimis (el porcentual) en un
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limite maximo impide modificaciones contractuales por encima del mismo que
no estén previstas en los pliegos ni respondan a necesidades adicionales o
circunstancias imprevistas, a partir de una siempre comprometida valoracion de
si tales modificaciones tienen o no como resultado un contrato de naturaleza
materialmente diferente al celebrado en un principio.

3) En el Dictamen se formulan varias observaciones particulares al
régimen de modificacion contractual:

“. Articulo 201. Potestad de modificacion de los contratos

Segun su apartado 1, los contratos administrativos podran ser
modificados por razones de interés publico en los casos previstos en dicha
subseccion, “de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 189”.

Lo cierto es que, ademas de resultar aplicables las previsiones
procedimentales que rigen, en general, para el ejercicio de las prerrogativas de la
Administracién, en el caso de la modificacion contractual también habran de ser
consideradas las particularidades que en el orden formal enuncia el articulo 205.

Por ello, el articulo 201.1 in fine debe someter el ejercicio del ius
variandi al “procedimiento regulado en el articulo 189, con las particularidades
previstas en el articulo 205",

En este plano procedimental, debe llamarse la atencion sobre el hecho
de que el dictamen del Consejo de Estado, en virtud del articulo 189 citado, sea
preceptivo en los casos de modificacion del contrato, “cuando no estuvieran previstas
en el pliego de clausulas administrativas particulares y su cuantia, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA
excluido”. Ello supone, en cierta medida, el retorno al régimen tradicional en nuestro
Derecho (en linea con la redaccién original de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, y la legislacion anterior), en el que el limite del 20%
tiene una doble virtualidad: marca el umbral a partir del cual la reforma es potestativa
para el contratista y deviene preceptiva la intervencién de la Comision Permanente
del Consejo de Estado.

- Articulo 203. Modificaciones no previstas en el pliego de cldausulas
administrativas particulares: prestaciones adicionales, circunstancias
imprevisibles y modificaciones no sustanciales

El apartado 2.a) de este precepto regula el supuesto de modificacion
por obras, suministros o servicios adicionales.

Es importante subrayar que este supuesto sustituye al mas conocido
en nuestro ordenamiento de las obras, suministros y servicios complementarios
(articulos 171.b), 173.c) y 174.b) del TRLCSP, respectivamente), que se caracteriza
por permitir su adjudicacion por el procedimiento negociado sin publicidad a favor del
contratista original, siempre que concurran determinadas circunstancias (que no
pudiera haberse previsto su necesidad por un poder adjudicador diligente, que la
ejecucion se confie al empresario al que se adjudicé el contrato principal de acuerdo
con los precios que rijan para este o que, en su caso, se fijen contradictoriamente, y
que la prestacion no pueda separarse técnica o econémicamente del contrato
primitivo sin causar grandes inconvenientes al 6rgano de contratacion).

Por consiguiente, el anteproyecto aspira a eliminar la posible
contratacion separada de estas prestaciones distintas pero conectadas al contrato
original a través del procedimiento negociado sin publicidad, para que sean, en su
caso, articuladas a través de la modificacién de este. El limite al que quedan sujetos
en la normativa en vigor tanto los proyectos de obras complementarios como los
servicios complementarios es del 50% del importe primitivo del contrato, lo que
coincide con el tope porcentual para afiadir obras, suministros o servicios adicionales,
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con arreglo al articulo 72.1.b) de la Directiva 2014/24/UE y el articulo 203.2.a).2° del
texto remitido en consulta.

Ahora bien, respecto del supuesto habilitante para este tipo de reforma
contractual, el articulo 72.1.b) de la Directiva exige que cambiar de contratista no sea
factible por razones econdémicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial, y
genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder
adjudicador. De acuerdo con la literalidad de la Directiva, ambas condiciones han de
concurrir de forma acumulativa, es decir, para que pueda prosperar la modificacion, la
sustitucion del contratista ha de suponer el reemplazo de las prestaciones originales —
por no ser factible su continuacién por un operador econémico distinto del
adjudicatario primigenio- y ello entrafiar a su vez graves inconvenientes o elevados
costes para el poder adjudicador.

Por su parte, el articulo 203.2.a) 1° del anteproyecto configura el
supuesto habilitante en los siguientes términos: “Que el cambio de contratista o bien
obligaria al 6rgano de contratacion a adquirir obras, servicios o suministros con
caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas
diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso o de
mantenimiento que resulten desproporcionadas; o bien generaria inconvenientes
significativos o un aumento sustancial de costes para el érgano de contratacion; o
que por alguna otra razén de tipo econémico o técnico no fuera posible el cambio de
contratista”. Se aprecia que las condiciones en las que, segun el anteproyecto, seria
factible la modificacién contractual para la incorporacién de prestaciones adicionales,
en lugar de ser acumulativas, son alternativas, toda vez que basta con que se
produzcan, bien dificultades de tipo econémico o técnico como consecuencia de la
sustitucién del contratista, bien inconvenientes significativos o incremento sustancial
de costes, para que la reforma pueda seguir adelante.

La utilizacion de una formulacion disyuntiva, en vez de un nexo
copulativo, introduce en el anteproyecto una laxitud contraria al articulo 72.1.b) de la
Directiva 2014/24/UE. Como se ha dicho, la relajacion de las condiciones exigibles
por el Derecho europeo para la modificacion contractual no es admisible. En
consecuencia, procede reformular el articulo 203.2.a).1° del anteproyecto para que la
incorporacion de prestaciones adicionales a los contratos administrativos exija
simultaneamente los dos presupuestos contemplados en el precepto citado de la
directiva comunitaria.

- Articulo 204. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

En virtud de su apartado 1, “en los supuestos de modificacion del
contrato recogidas en el articulo anterior, las modificaciones acordadas por el 6rgano
de contratacion seran obligatorias para los contratistas cuando impliquen, aislada o
conjuntamente, una alteraciéon en su cuantia que no exceda del 20 por ciento del
precio inicial del contrato, IVA excluido”. De esta forma, son conceptuadas como
obligatorias para el contratista las modificaciones no previstas en el pliego de
clausulas administrativas particulares que no superen el 20% del precio inicial.

Nada se dice en este apartado acerca de si revisten o no igual caracter
las reformas que tengan su fundamento en dicho pliego, a que se refiere el articulo
202. Considera el Consejo de Estado que esta cuestion ha de ser aclarada. La
solucién que parece mas acertada es dotar también de caracter obligatorio a tales
reformas, considerando, primero, que asi se prevé en el ordenamiento vigente
(articulo 219.1 del TRLCSP) y, segundo, que, al estar contempladas en el pliego, las
modificaciones fundadas en él no son desconocidas para el adjudicatario.

- Articulo 205. Procedimiento
Como precisa el apartado 4 de este precepto, lo dispuesto en
él “se entiende sin perjuicio de lo establecido en el articulo 189”. Por ello mismo, la
rabrica del articulo 205 (“Procedimiento”) no resulta acertada, ya que su objetivo no
es, en puridad, disciplinar el cauce procedimental para el ejercicio del ius variandi,
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sino introducir especialidades procedimentales dentro del cauce previsto con caracter
general en el articulo 189 para el uso por la Administracion de sus prerrogativas
contractuales. Desde esta perspectiva, seria preferible hablar de “especialidades
procedimentales” o emplear una expresion similar.

- Articulos 206 a 211. Suspensién y extincién de los contratos

En los articulos 206 y siguientes se abordan las cuestiones relativas a
la suspension y la extincion de los contratos administrativos.

En lo que se refiere a la desaparicion del vinculo contractual,
precisamente porque se trata de un régimen concebido para los contratos
administrativos, el hecho de que se quiera extrapolar dicho régimen a los contratos
sujetos a regulacion armonizada celebrados por los poderes adjudicadores carentes
de la condicion de Administracién publica, es fuente de distorsiones. Y ello por
cuanto, pese a que la prerrogativa de resolver los contratos no sea predicable de
tales poderes adjudicadores (pues esta reconocida en el articulo 188, unicamente
aplicable a la Administracién), las previsiones de los articulos 209 y siguientes,
referentes a las causas de resoluciéon, su aplicacion y efectos, parten de la
concepciéon de que el 6rgano de contratacion, situado en una posicion “en mas”
propia de la esfera administrativa, dirime la concurrencia o no de una causa extintiva
de las enumeradas y fija las consecuencias asociadas a ello en caso afirmativo.
Teniendo en cuenta este punto de partida, es dificil casar dichas previsiones con la
naturaleza privada de los contratos sujetos a regulacion armonizada celebrados por
entidades que no son Administraciones publicas (y que, en muchos casos, adoptan
forma societaria u otras formas de personificacion juridico-privada).

Debe, no obstante, sefialarse una excepcion. Teniendo en cuenta que
el régimen de modificacion estudiado se aplica, no solamente a los contratos
administrativos, sino también a los contratos sujetos a regulacion armonizada de
otros poderes adjudicadores, es importante que la resolucion del vinculo
convencional por imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente
pactados o por proyectos modificados no previstos en los pliegos de mas del 20% del
precio inicial (articulo 209.1.g) del anteproyecto) rija igualmente en estos ultimos
contratos, por lo que la extension que en este aspecto concreto operan los articulos
26 y 316 si esta soportada’.

3) Por ultimo, conviene advertir las consideraciones del Consejo de
Estado sobre la cesion de contratos. Uno de los supuestos en los que el
articulo 72.1 de la Directiva 2014/24/UE admite dicha modificacién sin
necesidad de una nueva licitacion es el de la sustitucion del adjudicatario,
cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio por el poder
adjudicador como consecuencia de cualquiera de las siguientes tres
circunstancias: una opcion o clausula de revision inequivoca contenida en los
pliegos; la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una
reestructuracion empresarial, en particular por absorcion, fusion, adquisicion o
insolvencia, por otro operador econdmico que cumpla los criterios de seleccion
cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por fin eludir la aplicacion de
la directiva, o la asuncidn por el propio poder adjudicador de las obligaciones
del contratista principal para con sus subcontratistas, siempre que esta
posibilidad esté prevista en la legislacion nacional. Asi, se afirma que:

‘Esta normativa se ha inspirado, segun fue explicado, en la
jJurisprudencia del Tribunal de Justicia, en cuya Sentencia de 19 de
Jjunio de 2008 (asunto Pressetext Nachrichtenagentur citado), se
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afirma que, “en general, debe considerarse que la introduccion de una
nueva parte contratante en sustitucion 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”.

Ninguna relevancia tiene a estos efectos la diferencia terminologica
entre el Derecho nacional y el europeo. El hecho de que la
transmision de la posicion juridica del contratista se articule en
nuestro ordenamiento como cesion contractual, en lugar de hablar de
modificacion, no obsta para que se advierta la identidad conceptual
con la sustitucion del adjudicatario a la que se refiere el articulo
72.1.d) de la Directiva 2014/24/UE.

De los tres supuestos en que se acepta en la Directiva el reemplazo
del adjudicatario durante la vigencia de la relacion convencional, la
segunda es tratada en el articulo 98 del anteproyecto, referido a la
sucesion del contratista, mientras que la tercera no tiene cabida en el
anteproyecto, en la medida en que se descarta en el articulo 213.9
una relacion directa entre el poder adjudicador y los subcontratistas,
que, al igual que en el TRLCSP en vigor (articulo 227.8), carecen de
accion directa frente a la Administracion por las obligaciones
contraidas con ellos por el contratista como consecuencia de la
ejecucion del contrato principal y de los subcontratos. El tnico
supuesto adicional en el que el Derecho europeo hace posible la
introduccion de una nueva parte contratante en sustitucion del
adjudicatario es aquel en el que obedece a una opcion o clausula de
revision inequivoca contenida en los pliegos. En la medida en que, al
margen de estos, el articulo 212 del anteproyecto permite la referida
sustitucion, carece de cobertura en la directiva que se transpone y no
se compadece adecuadamente con ella, por lo que es necesario
cambiar el enfoque con el que esta tratada la cesion contractual.
Dicho de otra forma, el precepto analizado otorga via a una alteracion
subjetiva del contrato, por subrogacion de un tercero en la posicion
juridica del contratista, sin sujetarse a las condiciones que, para tal
alteracion (que afecta a uno de los términos esenciales del contrato
publico), prevé el articulo 72.1.d) de la Directiva 2014/24/UE.”

Ello hace imprescindible revisar el contenido del articulo 212 del
texto sometido a consulta, con vistas a adecuarlo a dicha disposicién europea
(criterio defendido por J. MATILLA y M.A BERNAL BLAY). Esta observacion
tiene caracter esencial a los efectos de lo establecido en el articulo 130.3 del
Reglamento Organico del Consejo de Estado. Y para su cumplimiento
recomienda que el articulo 212 comience sefialando que, “al margen de los
supuestos de sucesion del contratista del articulo 98 y sin perjuicio de la
subrogacion que pudiera producirse a favor del acreedor hipotecario conforme
al articulo 272.2 o del adjudicatario en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria en virtud del articulo 273, la modificacién subjetiva de los contratos
solamente es posible por cesién contractual (terminologia que procede
mantener por coherencia con nuestras categorias juridicas), cuando obedezca
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a una opcion inequivoca de los pliegos”. A continuacion procedera sefialar los
limites y requisitos que, como minimo, deben prever los pliegos para el
ejercicio de dicha opcion, todo ello en linea con lo dispuesto en el articulo 212
del texto consultado.

Corresponde, pues, al nuevo Gobierno, a la vista de lo dictaminado,
“corregir” el texto para su aprobacion por Consejo de Ministros y posterior
remision a las Cortes Generales para su tramitacion como norma legal.

VI.- CONCLUSIONES

Queda descrita la situacion actual y las posibles soluciones de futuro
normativo en relacion a la técnica de modificacién de los contratos publicos. Y,
como reflexiones generales podemos sefalar las siguientes:

Primera.- En la materia de contratacién publica no puede desconocerse
la indudable repercusion econdmica de la contratacion publica (y los efectos de
ineficiencia que se derivan de malas practicas) y la necesidad de “rearmar” el
modelo desde el paradigma de la integridad'®*. No en vano, el mercado de los
contratos publicos, por su impacto econdmico, es donde existen “mayores
tentaciones” y ofrecen mas oportunidades a la corrupcion en los distintos
ambitos de las actividades del sector publico'. Y una de las principales

'® Me remito a mi trabajo “La corrupcion en la contratacion publica. Propuestas para rearmar

un modelo desde la perspectiva de la integridad”, La corrupcién en Espafia. Ambitos, causas y
remedios juridicos (Dir., con M. Villoria), Atelier, Barcelona, 2016, pp. 246-300. También La
reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafiola.
Una vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las Directivas de
Contratacién Publica, nimero monogréafico especial Observatorio de los Contratos Publicos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 37-105. También son de especial interés el excelente trabajo
de J.M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacion publica y transparencia, La Ley, 2016, en
especial, pp. 393-440; y las reflexiones de A. GONZALEZ SANFIEL, “La integridad en la
contratacion publica: ¢un principio con sustantividad propia?”, en libro colectivo dirigido por F.
Hernandez El impacto de la crisis econémica en la contratacién publica. Espana, Italia y
Francia, Aranzadi, 2016, pp. 31-48.

'8 Estudio de la OCDE La integridad en la contratacién publica. Buenas practicas de la A a la
Z. Madrid, INAP, 2010. En la doctrina pueden consultarse: J. M. GIMENO FELIU, “La Ley de
Contratos del Sector Publico: ¢suna herramienta eficaz para garantizar la integridad?
Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion publica», Revista Espafola de
Derecho Administrativo, 2010, num. 147, pp. 517-535; T. MEDINA ARZAIZ, “Instrumentos
juridicos frente a la corrupcion en la contratacion publica: perspectiva europea y su incidencia
en la legislacion espafiola, en libro col. La contratacion publica a debate: presente y futuro,
Civitas, Cizur Menor, 2014, pags. 299-344; ibidem, “Las respuestas normativas al fenomeno de
la corrupcién en la contratacion publica”, Diario La Ley, num. 7382, Seccion Doctrina, 16 de
abril de 2010. A. CERRILLO | MARTINEZ, El principio de integridad en la Contratacién publica,
Aranzadi, Cizur Menor, 2014; R. RIVERO ORTEGA, “Corrupciéon y contratos publicos: las
respuestas europeas y latinoamericana “en el libro colectivo Corrupcion y delincuencia
econémica (coord. por Nicolas Rodriguez Garcia, Eduardo A. Fabian Caparrés) 2008,
Universidad Santo Tomas (USTA), pp. 169-192; y B. ARIEL REZZOAGLI, Corrupcién y
Contratos publicos. Una visiéon desde la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas, Editorial Ratio
legis, 2005.Resultan de interés las reflexiones de J. VAZQUEZ MATILLA, “La corrupcién una
barrera a la eficiencia e integridad en la compra publica”, Observatorio de la Contratacion
Publica,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.80/chk.7d9fb65e7d35bd7a933a59
1d1¢145585, y de A.F. MADARIAGA VENEGAS, “Algunas propuestas para prevenir y combatir
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‘puertas de entrada” es la modificacion de contratos ( y los problemas de
sobrecostes, como es el reciente caso de ACUAMED).

La contratacion publica debe ser regulada desde la Ooptica de
consecucion efectiva y eficiente de la prestacién demandada'®®. Debe ser un
instrumento principal que asegure la gestion eficiente y libre de corrupcion de
los contratos publicos'®. La posibilidad de modificacién de contratos, debe
articularse, ademas, desde el paradigma de la integridad y buen gobierno'.
Maxime cuando esta en juego la proteccion del derecho fundamental a una
buena administraciéon en la aplicacion del Derecho de la Union Europea en
materia de contratos publicos (articulo 41 Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea)'®. Por ello, un régimen “posibilista” de la modificacién
contractual (vinculada a la maxima del ius variandi), pone en cuestion los
objetivos de la reforma europea y nacional.

Segunda.- El Informe Especial del Tribunal de Cuentas Europeo num. 10
de 2015, relativo a la Necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los
problemas de contratacion publica que afectan al gasto de la UE en el ambito
de la cohesion, recuerda que la politica de la Unién Europea en relacion a la
contratacion publica constituye un pilar fundamental en relacion a la
consolidacion del mercado interior y en torno a la consecucion de una
racionalizacion de los fondos publicos que garantice la sostenibilidad del
sistema. En este entorno, el incumplimiento de las normas sobre contratacion
publica y la falta de un sistema de analisis de errores, para el consecuente

la corrupcion en la Contratacion Publica”, en obcp.es (21 de octubre de 2013).
'8 | a contratacion publica es, en definitiva, estrategia y no mera burocracia. Y esa estrategia
publica debe preservar el principio de integridad. Sobre esta vision estratégica de la
contratacién publica puede consultarse el libro colectivo coordinado por J. Pernas Contratacion
Publica Estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013 y mi monografia El nuevo paquete legislativo
comunitario sobre contratacién publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico
como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor,
2014.
'®7 Los recientes casos de corrupcion en Espafia, generalmente vinculados a la contratacion
publica aconsejan esta vision. Fendmeno de la corrupcion que no es algo nuevo ni ajeno a la
practica administrativa y politica en Espafa, si bien su dimensién cualitativa esta erosionado el
sistema institucional publico, lo que exige medidas contundentes de regeneracidon democratica
%Lge hagan del principio de integridad uno de los factores o claves del liderazgo institucional.
J.C. ALCALDE HERNANDEZ, “La nueva normativa de contrataciéon publica: propuestas de
la IGAE para el rigor presupuestario y contra la corrupcién”, Revista de Obras Publicas: Organo
profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, num.3560, 2014 , pp. 17-26. En
este trabajo se analiza la reforma normativa de la contratacién publica sobrevenida a raiz de la
trasposicion de las Directivas Comunitarias argumenta las propuestas que la propia
Intervencion del Estado plantea para cumplir sus principales objetivos, que son conseguir el
mayor rigor presupuestario y luchar denodadamente contra la corrupcion, lo que requiere un
control eficaz y exhaustivo de los recursos publicos.
" EL TJUE ha utilizado ya este principio relacion a procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos, en la STJUE de 11 de mayo de 2010, PC-Ware Information
Technologies/Comisién, STJUE de 19 de marzo de 2010 Europaiki Dynamiki/Comision
Europea o STJUE de 20 de septiembre de 2011, Evropaiki Dynamiki/BEI. Vid. en este sentido,
J. PONCE SOLE, y O. CAPDEFERRO VILLAGRASA, “El Organo administrativo de Recursos
Contractuales de Catalufna: un nuevo avance en la garantia del Derecho a una Buena
Administracion”, en BASSOLS COMA, M. (Dir.): Documentacion Administrativa 288:
monografico dedicado a Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, 2010, pp. 193
a 206.
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atajo de los mismos, ha supuesto una fuente importante de desajustes que
termina afectando a la transparencia, a la competencia y a la integridad.

Hay que corregir y laminar el riesgo de la corrupcion, que es la mas
grave patologia en un estado de derecho y que supone negar el derecho a una
buen administracion'®®. Por el contrario, una gestién transparente de los
contratos publicos, como politica horizontal, permite explicar a la ciudadania la
gestion de los recursos publicos y, bien practicada, se convierte en la principal
herramienta para una gestion integra y profesionalizada'".

La aplicacion de los principios de transparencia, eficiencia e integridad
no se limitan a las fases de preparaciéon y adjudicacion, ya que la “eficiencia
contractual” también esta ligada a la obtencion del fin perseguido por el
contrato'®?. Estos principios —que son la filosofia de la contratacién publica- son

%0 Esta nueva vision “ética” de la contratacion publica no solo corresponde a los poderes

adjudicadores. El sector empresarial debe dar un paso al frente. Lo advierte C. GOMEZ-JARA
DIEZ, al postular la idoneidad de adaptar los programas de cumplimiento «anti-corrupcién» al
ambito de publico, apuntando “una exigencia legal futura para la contratacién publica”. El autor
entiende que la experiencia norteamericana parece conducir indefectiblemente a la necesidad
de que cualquier empresa que desee contratar con la administraciéon publica deberia instaurar
de manera efectiva un programa de cumplimiento «anti-corrupcién» como exigencia legal. Sin
duda, la prevencién ética es una cuestion exigible a todas las partes de la contratacién publica.

“La responsabilidad penal de las personas juridicas en el ambito publico: j hacia los compliance
programas “anti-corrupcion” como exigencias legales de contratacién publica”, en libro colectivo
La Gestion de los Fondos Publicos: Control y Responsabilidades, dirigido por Mario Garces
Sanagustin y Alberto Palomar Olmeda, Aranzadi, Cizur Menor, 2013. GOMEZ-JARA recuerda
que desde el afio 2008, la Administracion estadounidense exige a los grandes contratistas
revisar sus procedimientos internos de control y auditoria, asi como de denuncias, en términos
de diligencia debida (Due Diligence) sobre conductas ilegales de fraude, cohecho o cualquier
otro tipo de actividad ilicita detectados en el seno de su empresa: “Esta regulacion,
especialmente la obligatoriedad de denuncia, han dado un vuelco significativo al panorama
anterior, de tal manera que las denuncias de los propios contratistas estdn comenzando a fluir
hacia las autoridades publicas. Mas aun, el hecho de que los tribunales estan considerando
que la certificacion que expresa la inexistencia de conductas ilicitas cuando el contratista debia
estar al tanto de las mismas, constituye una falsedad documental que es perseguible por las
autoridades”. Parece el momento de evaluar esta propuesta en aras a la consecucion efectiva
del principio de integridad en la contratacion publica.

1 E| Parlamento Europeo, mediante la Resolucién de 25 de octubre de 2011, sobre la
modernizaciéon de la contratacion publica (2011/2048(INI), sefiala que la lucha contra la
corrupcion y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; subraya el hecho de que
los Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque europeo
mas elaborado se corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para racionalizar y simplificar las
normas y de crear mas burocracia; sefiala que los principios de transparencia y competencia
son claves para luchar contra la corrupcion; solicita un enfoque comun sobre las medidas de
«autocorreccion» a fin de evitar la distorsion del mercado y asegurar certidumbre juridica tanto
a los operadores econdmicos como a las autoridades contratantes. Igualmente, resulta de
interés la prevision del articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién sobre “Contratacién publica y gestion de la hacienda publica”, donde se incide en
las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados
en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean
eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.

%2 Vid. J.M. GIMENO FELIU, Las reformas Legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector
publico. Alcance y efectos practicos, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 24. En la doctrina italiana
puede consultarse a G. RACCA, “La concorrenza nell’esecuzione dei contratti pubblici”, Rivista
Diritto Amministrativo 2010, p. 325. No en vano los cambios y variaciones en la ejecucion
suelen comportar un beneficio indebido para el contratista adjudicatario, rompiendo los
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de aplicacion para cualquier tipo de contrato publico al margen de su importe y
no es admisible una interpretacion “relajada” por tal circunstancia, evitando que
existan en la practica ambitos de la contratacion publica exentos en funcién su
umbral.

Tercera.- Como ya hemos advertido en anteriores trabajos'®®, parece
conveniente, amén de avanzar en la idea de una adecuada planificacion y
gestion pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rapida
ejecucion sin incidentes', que se regule mejor la responsabilidad de los
autores de proyectos vy directores de obras —exigiendo el replanteo previo
antes de la aprobacion del proyecto'®- y, en general, de todo personal
responsable de la ejecucion del proyecto'®.

Igualmente, debe planificarse correctamente la necesidad a contratar
(especialmente en el caso de infraestructuras). El Tribunal de Cuentas
Europeo, en su Informe anual sobre el presupuesto de la Unidn Europea
Informe de10 de noviembre de 2015, ha indicado que es necesario un nuevo

principios comunitarios. Asi lo afirman G. RACCA, R. CAVALLO y G: ALBANO en “Competition
in the execution phase of public procuremente”, en la revista Public Contract Law Journal, vol.
41, nim. 1, 2011, p. 89

"% Por todos, “La modificacion de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en libro col. La
contratacion publica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, pp 83-140.
Publicado también en la Rivista giuridico amministrativa per il Trentino Alto Adige - Zeitschrift
fur Trentino-Sudtirol uber Recht und Verwaltung, EDK editore, 4, 2013, ISSN: 1593-5701.

194 Sorprende, cuando menos, que en los supuestos de contratos de colaboracién publica
privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construccion, no suele darse los
supuestos de modificacion contractual. Y ello porque el beneficiado con este cumplimiento
correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja del contrato de CPP en el
cumplimento en fase de ejecucién, me remito a T. BRUNETE DE LA LLAVE, Los contratos de
colaboracién publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2009,
pp. 665 y 666. En el Reino Unido se explord ya esta modalidad contractual a través de los
Project Finance Iniciative (PFl), que se configuran como instrumentos para un efectivo
aprovechamiento de las capacidades de gestion de sector privado y donde el criterio rector de
estas PFI es el “Value for Money” en tanto parametro de eficiencia. Al respecto resulta de
interés el estudio de J. DE LA CRUZ FERRER, “Financiacion y gestion publico-privada:
experiencia de la iniciativa de financiacion privada en el Reino Unido”, Revista del Instituto de
Estudios Econdémicos, nims. 2 y 3, 2000, pp. 471-486 asi como el trabajo de E. NIETO
GARRIDO, “La financiacion privada de obras y servicios publicos en el Reino Unido”, RAP
num. 164, 2004, pp. 389-406.

'%* Como bien proponia R. CASTANEDA SANCHEZ en su trabajo Reflexiones sobre la
supervisién de proyectos: jcuando y como la supervision de proyectos?”. Revista de Obras
Publicas: Organo profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, Nimero 3443,
2004, pp. 19-30.

'% |a cuestion de la responsabilidad del autor del proyecto es un elemento clave para regular
esta problematica. Asi lo habian entendido ya en el Derecho Romano. Como indica J.M. DE LA
PENA OLIVAS, ya antes de Cristo, debian ser corrientes los modificados de obra. Segun
Vitrubio, que fue arquitecto de Julio Cesar, en Efeso existia una ley por la que se obligaba al
arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra publica, a fijar el coste maximo vy, fijada esta
cantidad quedaban hipotecados todos sus bienes ante el magistrado hasta que la obra
estuviera totalmente terminada. Acabada ésta, si el coste habia respondido a lo estipulado,
quedaba el arquitecto libre y era premiado con decretos honorificos; en caso contrario, si el
exceso no sobrepasaba el 25%, la diferencia se pagaba con dinero publico y el arquitecto no
quedaba sometido a pena alguna, mientras que el exceso del 25% se abonaba con cargo a los
bienes del arquitecto. “Alcance y organizacién de las obras publicas en el Imperio Romano
(Nuevos Elementos de Ingenieria Romana)’, Ill Congreso de las Obras Publicas Romanas.
Astorga 2006, Junta de Castilla y Ledn - Colegio de Ingenieros T. de O. P, p. 354.
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enfoque de las inversiones de la UE, e insiste el que los responsables politicos
de la UE deben ajustar mas estrechamente el presupuesto a las prioridades
estratégicas de la Union a largo plazo y aumentar su capacidad de respuesta
ante las crisis. Ademas, insisten en que los legisladores europeos deben
asegurarse de que los regimenes de gastos fijen claramente los resultados
perseguidos y los riesgos asumibles. Por su parte, los gestores financieros
deben asegurarse de que el dinero se gaste conforme a las normas
establecidas y alcance los resultados que con él se pretende conseguir“”.

Ademas, en el disefio del pliego, como ha indicado J. COLAS, es obvio
que no sirven las tradicionales «clausulas de estilo», que pueblan y anidan en
los pliegos de las entidades del sector publico, para dar por cumplido el
requerimiento de prevision que el precepto exige. Se exige rigor, no
improvisacion, objetividad, no mero parecer; y posibilidad de verificacion, no
adivinacion o intuicion'®.

Cuarto.- Es necesario que la solucidn juridica que se adopte resulte
indiferente de la cuantia del contrato y de la naturaleza del poder adjudicador.
No puede olvidarse que esta dualidad puede resultar contraria a los principios
europeos de la contratacion publica, que se aplican a todo contrato publico al
margen de su importe, como bien advierte el considerando 1 de la Directiva
2014/24, de contratacion publica. La Comunicacion interpretativa de la
Comision de 1 de agosto de 2006, C 179/02, ya indicaba: “En el caso los
contratos cuya cuantia sea inferior a los umbrales de aplicacion de las
Directivas sobre contratacion publica, se debera tener en cuenta que, con
arreglo a la jurisprudencia del TJCE, las personas tienen derecho a una
proteccion judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento
juridico comunitario.(...) De conformidad con la jurisprudencia relativa a la
proteccion judicial, los recursos disponibles no podran ser menos eficaces que
los aplicables a reclamaciones similares fundadas en el Derecho nacional
(principio de equivalencia), y, en la practica, no deberan imposibilitar o dificultar

%7 Sirva de ejemplo las conclusiones del Informe Especial n® 21/2014: Infraestructuras

aeroportuarias financiadas por la UE, que pone de relieve su escasa rentabilidad. El Tribunal
examind veinte aeropuertos en cinco Estados miembros y constaté que, en muchos casos, la
financiacion de la UE se concede a aeropuertos muy proximos entre si: en trece aeropuertos
existen solapamientos significativos entres las zonas de influencia de aeropuertos vecinos, que
dieron lugar a poca rentabilidad, al tamafo excesivo de las infraestructuras financiadas por la
UE y a excesos de capacidad. El Tribunal observé asimismo que la financiacién de la UE no
era rentable y que siete de los veinte aeropuertos examinados tampoco lo eran, por lo que
existe el riesgo de que tengan que cerrar si no reciben ayudas publicas continuas. Respecto a
infraestructuras indtiles y estructuras sobredimensionadas, la UE pone como ejemplo
Fuerteventura, que recibié 21 millones de fondos europeos para triplicar el nUmero de puertas
de embarque (de 10 a 24) y su superficie (de 34.000 a 93.000 metros cuadrados). El Tribunal
de cuentas concluye que pocos de los aeropuertos estudiados tienen “valor econdémico real”,
que son “demasiados” y que fueron financiados con desmesura. Augura ademas que la
mayoria de ellos, particularmente en Espafa, deberian cerrar en 2035 por falta de pasaje.
Ademas, considera que cinco de los ocho aeropuertos estudiados (Cérdoba, Burgos, Badajoz,
La Palma y Vigo) no son viables y que, a excepcion —obvia, por otra parte- del Barajas, ninguna
de las instalaciones tuvo un impacto positivo en la economia de la region. Las conclusiones,
por si, revelan al ineficiencia de la programacion de infraestructuras (muchas de ellas, ademas,
con modificaciones en la ejecucion).

1% J. COLAS TENAS, “La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de
Economia Sostenible”, ob. Cit., p. 269.
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excesivamente la obtencion de la proteccién judicial (principio de eficacia)”'®.

Y no puede desconocerse el hecho de que el Tribunal Constitucional, en
sentencia de 30 de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad num.
1884-2013 al analizar contratos no cubiertos por la Directiva de contratacion
publica, afirma de forma clara que ello no elimina la sujecién a los principios de
la contratacion publica y utiliza en su razonamiento la citada Comunicacion
interpretativa de 2006, concluyendo que: “aun cuando el contrato de gestion de
servicios publicos no es un contrato armonizado (art. 13 TRLCSP), esto es, no
esta sujeto ni a la Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014/24/UE, que
deroga la anterior y esta aun pendiente de transposicion, la encomienda por
una autoridad publica a un tercero de la prestacion de actividades de servicios,
debe respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones especificas,
que son la prohibicion de discriminar en razon de la nacionalidad, y los arts. 43
y 49 del Tratado CE sobre la libertad de establecimiento y la libre prestacion de
servicios, respectivamente.

Esto significa que en contratos de importe no armonizado deberan tener
un régimen equivalente en el nivel de eficacia como ha advertido la citada
STJUE de 6 de octubre, Orizzonte Salute, C- 61/14. Lo que es evidente que no
se cumple con los recursos administrativos ordinarios (frente a la extension del
recurso especial), que funcionan en la practica como una consecuencia mas
del principio de autotutela de la administracion®®. Ni con la opcién de permitir
la modificacion libre a poderes adjudicadores no administracion publica en
contratos no armonizados. Y es que en modo alguno pueden admitirse, bajo
ningun tipo de argumentacion juridica, que resulten posibles escenarios donde
existan en la practica ambitos de la contratacién publica exentos de reglas en
funcién su umbral.

Quinto.- Son tiempos de necesarios cambios. El nuevo marco regulatorio
de la Union debe ser una oportunidad para acotar las malas practicas y la
corrupcion en los contratos publicos y repensar tanto como articular una nueva
normativa de contratos que satisfaga los intereses publicos con respeto a los
principios de igualdad de trato, eficacia, transparencia, eficiencia y rendicién de
cuentas, ademas de repensar cual debe ser la “mejor” organizacion
administrativa®®’. De un modelo burocratico a un modelo de “contratacién

1% Comunicacion cuya legalidad y conformidad con el Derecho europeo fue confirmada por la

STJUE de 20 de mayo de 2010, en el asunto T-258/06, que resolvid el recurso de anulacién
contra la Comunicacion por Alemania, al que se adhirieron como partes coadyuvantes Francia,
Austria, Polonia, Paises Bajos, Grecia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el
Parlamento Europeo.

20 pebe recordarse que la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011,
sobre la modernizacion de la contratacion publica (2011/2048(INI)), subraya que se debe evitar
la introduccién de nuevas normas para los mercados de contratacién publica que no alcancen
los umbrales de la UE, ya que se puede poner en peligro la seguridad juridica establecida a
escala nacional. Por todos, me remito a mi monografia Sistema de control de la contratacion
publica en Espafia. (cinco afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos
publico. La doctrina fijada por los 6rganos de recursos contractuales. Ensefianzas y
propuestas de mejora). Numero monografico especial (2016) Observatorio de los contratos
Puablicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

%" Como ha destacado A. CERRILLO (“Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcion en la Administracion local”, Anuario de Derecho local 2011, IDP, Barcelona, 2012,
pp. 277 y ss.), el disefio normativo de adecuadas estructuras organizativas, debidos
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abierta”®?. Pero no sera suficiente —como venimos insistiendo en anteriores
trabajos- si no se asume el reto de una adecuada y efectiva profesionalizacion
de la contratacion publica®®. La profesionalizacion que se propugna en el
ambito de la UE se refiere, en primer lugar, a la formacion y preparacion de
todos los sujetos implicados en la contratacion. Solo asi se puede conseguir
una nueva actitud de los gestores que permita abandonar una posicion
«pasiva» y lanzarse a actuar en el mercado con una vision de sus funciones
que se alejan de lo burocratico e incluyen la planificacion estratégica y la
gestion de proyectos y riesgos (lo que exige cambios en la organizacion y
prospectiva de actuacion)?™.

Es momento de revisar en profundidad nuestro modelo juridico y
practico (es una oportunidad) pues, recordando nuevamente a Albert Einstein,
“no podemos pretender que las cosas cambien si siempre hacemos lo mismo”.

En definitiva, es necesaria una nueva gobernanza de la contratacion
publica —donde la ejecucion y modificacion se presenta como elemento clave-
desde la 6ptica de la transparencia, que debe coordinarse con las necesarias
medidas de regeneracion democratica (y de ejemplaridad y ética publica)®®,
que permitan asentar nuestro sistema institucional publico®®®. Por ello, el

procedimientos de toma de decisibn y mecanismos de refuerzo de la transparencia
administrativa son las vacunas frente a la corrupcion publica. Y el escenario de los contratos
publicos es especialmente idoneo para medidas profilacticas de este tipo. Muy elocuente sobre
esta vision relativa a la organizacion como obstaculo, el trabajo de F. FRACHIA,
“L’amministrazione come ostacolo”, en Rivista Il diritto del’economia, vol. 26, n. 81 (2-2013),
pp. 357-393. Como advierte con caracter general, pero claramente aplicable a la contratacion
publica, sin transparencia ni concurrencia, con regimenes excepcionales, se pone en peligro la
democracia
22 Como bien ha denominado A. SANMARTIN MORA, en su colaboracion “Contratacion
abierta”, (publicada en www.obcp.es.), y que define como una contrataciéon transparente en
todo tipo de contrato y en todas sus fases, con especial interés en los rendimientos del contrato
y que tiene por destinatario a todos los ciudadanos. La Guia sobre Gobierno Abierto, elaborada
en 2013 por el Instituto del Banco Mundial para la asociacién internacional Open Contracting
Parnership, contiene pautas para lograr un sistema de Contratacion Abierta, que ha de
garantizar procesos de contratacidon transparentes y justos y crear mecanismo activos de
articipacion ciudadana y «reparaciéon» de la contratacién publica.
% A. SANMARTIN MORA, “La profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la
Unién Europea”, libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur
Menor, 2012., pp. 408-409. Este trabajo desarrolla las distintas posibilidades de la
“profesionalizacion” de la contratacion publica, que debe ser el eje sobre el que construir un
nuevo modelo estratégico y eficiente, respetuoso con el principio ético exigible a toda actuacion
administrativa. También A. GARCIA JIMENEZ “Gestién profesional de las licitaciones publicas:
propuestas para la nueva Ley de contratos del Sector Publico», Revista Aranzadi Doctrinal,
nuam.10, 2015, pp. 37-50.
24 J. M GIMENO FELIU, “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su
incidencia en la legislacion espafiola. Una visidon desde la perspectiva de la integridad”, en libro
colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, nimero monografico especial Observatorio de
los Contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, , pp. 37-105.
295 Sobre esta cuestion resultan de especial interés las reflexiones del filosofo Javier Goma, en
su obra Ejemplaridad publica, Taurus, 2009. También el estudio de J.MALEM SENA, La
corrupcioén. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Barcelona, Ed. Gedisa, 2002
2% No puede desconocerse el dato de que nos encontramos ante una nueva realidad juridico-
econdmica de la contratacién publica, que exige una vision estratégica en un contexto
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control de la modificacién contractual debe analizarse y disefiarse desde esta
optica®®’. Y el régimen que se aplique debe ser uniforme con indiferencia del
importe y de sujeto contratante. Otra opcion supondra un claro “retroceso”
juridico y pondra en riesgo la esencia de la propia vocacion de la gestion
publica, que es satisfacer de la mejor manera el interés ptblico®®.

econdémico globalizado. Una correcta utilizacién del contrato publico, como instrumento al
servicio de politicas publicas debe permitir reforzar los principios inherentes al modelo social
europeo y garantizar su sostenibilidad en una situacién geopolitica cada vez mas tensionada
desde los mercados orientales, que obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado
interior europeo. Vid. el libro colectivo dirigido por J. PERNAS Contratacién publica Estratégica,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013 y mi monografia El nuevo paquete legislativo..., ob. cit., en
especial, pp. 39-60.

" Es momento también para actualizar los conceptos y pilares sobre los que se disefio el
modelo institucional del contrato administrativo en Espafia, donde la idea basilar de las
“prerrogativas administrativas” cede a favor de un modelo de igualdad de trato, eficiencia e
integridad en la gestion de los fondos publicos. Idea que expone con claridad el trabajo de J.L.
MEILAN GIL, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revisién”, RAP nim. 191, 2013, pp. 11 y ss. Esta necesidad de actualizacion es
evidente en los temas de los modificados contractuales (p. 30). En el fondo, se diluye la
categoria del contrato administrativo, caracterizado, por un derecho exhorbitante, de tal manera
que el enigma del contrato administrativo (en sugerentes palabras de ARINO ORTIZ, “El
enigma del contrato administrativo”, RAP num. 172, 2007, pp.79-102) parece resolverse hacia
una regulacion del contrato publico ya no justificada en el imperium, sino en la transparencia
EO%ra preservar un modelo de concurrencia.

Y el cumplimiento de los principios del Derecho de la Unién Europea es una forma mas de
hacer valer el interés publico, pues también estos tienen como objetivo el logro de una
contratacién mas favorable para los intereses publicos. Vid. J.J. PARDO GARCIA-
VALDECASAS, “El interés publico y los principios comunitarios: su influencia en la modificacion
contractual”’, en La contratacion Publica: problemas actuales, Cano Campos/Bilbao Alexiades
(coord.), Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013, p. 154

88



