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LABURPENA: Kontratu publiko baten egikaritzaren testuinguruan, arrazoi edo
kausa jakin batzuk gerta daitezke, haren izaera alda dezaketenak, aldaketa batzuk
egin behar izateraino. Halakoetan, kontrajarrita gerta daitezke, alde batetik, kon-
tratu bati eusteak berez duen interes publikoa, aldaketaren bat egin behar bazaio
ere, eta bestetik, kontratuaren aurretiazko suntsiarazpena, hitzartutako prestazioa
burutu ezin delako. Egoera horretan, legelari espainiarrek nahiz europarrek alde
batera zein bestera jo izan dute. Legedi espainiarra, Ekonomia Jasangarrirako
Legea iritsi arte, oso epel agertu zen, kontratu-aldaketen kontrolari zegokionez.
Behin kontratazioari buruzko 2014ko zuzentarauak onartuta, transposizioa egin
behar zitzaien, eta hasitako ildoari jarraipena eman, alegia, kontratuen alda-
keta salbuespen gisa eta modu justifikatuan tratatu behar dela, lizitazioen izaera
lehiakorra ez kaltetzearren. Lan honetan aztertu nahi dena da Sektore Publikoko
Kontratuen Legeak 2014 Zuzentarauari egin dion transposizioa.

HITZ GAKOAK: Kontratazio publikoa. Aldaketa. Eskumena.

ABSTRACT: In the framework of the execution of a public contract some
specific causes can change its nature and therefore make necessary some
amendments. The contrast that occurs in those cases between the public interest
aimed at the maintenance of the contract although it involves an amendment and
the premature termination of it due to the inability to perform the agreed service,
has provoked that national and european legislators priorize in some occasiones
for one or the other.The Spanish legislation up until the passing of the Sustainable
Economy Act was very timid regading the control of amendments. Once Directives
from 2014 about public procurement were enacted it was neccesary their
transposition by following the line that understands that the modifications should
be addressed as exceptional and justified with the purpose of not undermining the
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competitive nature of bidding. We try to analyze the transposition of the Directive
from 2014 by the Public Sector Contracts Act.

KEYWORDS: Public procurement. Amendments. Competition.

RESUMEN: En el marco de la ejecucion de un contrato publico pueden darse
determinadas causas que alteren su naturaleza y, por tanto, hagan necesarias al-
gunas modificaciones. La contraposicion que en estas ocasiones se produce entre
el interés publico insito en el mantenimiento un contrato, aunque suponga una
modificacién, y la resolucion anticipada del mismo por la imposibilidad de reali-
zar la prestacion pactada, ha provocado que el legislador nacional y europeo se
decante en distintas ocasiones por uno u otro. La legislacion espanola hasta la Ley
de Economia Sostenible se mostré muy timida en el control de los modificados.
Una vez aprobadas las Directivas 2014 sobre contratacion fue necesario a través
de su trasposiciéon seguir la linea emprendida en el sentido de entender que la
modificacion debe tratarse de manera excepcional y justificadamente para no des-
virtuar el caracter competitivo de la licitacion. Se pretende analizar en este estudio
la trasposicién de la Directiva 2014 por parte de la LCSP.
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vo de la aplicacidon de la LCSP en materia de modificacion.—IIl. Am-
bito objetivo de la modificacién de los contratos. 1. Modificaciones
previstas. 2. Modificaciones no previstas. IV. Sobre lo que constitu-
ye alteracion sustancial del contrato. V. El elemento intencional como
determinante de la modificacién sustancial. —Bibliografia.

l. Introduccion

Es comunmente aceptado que la parte «sensible» de los contratos del
sector publico esta constituida por la fase de preparacion y adjudicacién.
Es en estas fases donde la transparencia y competencia se encuentran en
riesgo de vulneracion. Por el contrario, la fase de ejecucion de los contra-
tos se ha entendido tradicionalmente como un periodo en el que no ha-
bia necesidad de garantizar los principios de igualdad de trato que impe-
ran en la contratacion, afirmandose que tras la adjudicaciéon se entraba
en una fase ad intra.

Esta ha sido también la linea que la legislacion espanola ha seguido
sobre contratos publicos, con una regulacion muy permisiva en materia
de modificados. Se extendié la idea de que los contratos publicos estan
vivos y necesitan reajustarse a nuevas circunstancias. Si bien esto puede
ser cierto, la realidad ha sido que la modificacion de los contratos encu-
bria en numerosas ocasiones la falta de diligencia del gestor, de prevision
del contratista o la adjudicacidn directa de nuevas prestaciones(1). La in-
terpretacion de que el fin publico es inmutable y, sin embargo, el conte-
nido prestacional del contratista es mutable ha sido confirmada en oca-
siones por el Tribunal Supremo(2).

Es evidente la contraposicion que en este tema se produce entre el in-
terés publico insito en el mantenimiento del contrato, aunque suponga
una modificacion, y la resolucion anticipada del mismo por la imposi-
bilidad de realizar la prestacion pactada. Y es que esto ultimo tiene un
enorme coste burocratico y es contraproducente en términos de rentabi-
lidad politica y econémica(3). Ciertamente la regulacion del fondo de los
contratos se mueve entre fomentar una interpretacion en favor del man-
tenimiento del contrato que se realice aplicando criterios flexibles en las

(1) GIMENO FELIU, José Maria, «Presente y futuro de la regulacion de la modificacion de los con-
tratos del sector publico», en Jornadas sobre el impacto de las nuevas Directivas de Contratos del
Sector Publico, Mayo 2016, pag 2.

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2000 (RJ 2000/ 318) y Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de febrero de 2008 (RJ 2008/1739).

(3) BANO LEON, José Maria, «Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicion de modifica-
cién como regla general en los contratos», en Anuario del Gobierno Local, Mayo de 2013, pag 142.
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condiciones de modificacién previstas en los pliegos(4), y la no vulnera-
cion de los principios de seguridad, transparencia y libre concurrencia.

En la tension entre el principio de eficacia en el servicio al interés ge-
neral (continuidad del contrato modificandolo) y libre concurrencia (no
modificacion, que se respete lo licitado) el Derecho espanol ha dado mas
importancia a lo primero vy, por el contrario, el europeo a lo segundo (5).
Aunque en su redaccion inicial, la Ley 30/2007 (6) parecia dejar limitada la
discrecionalidad administrativa para modificar los contratos(7), la prac-
tica fue otra y la modificacién con escaso control se convirtido en una
constante, dando lugar a innumerables abusos y corruptelas.

Lo cierto es que, tal y como apunto el Consejo de Estado(8), la inter-
pretacion y aplicacién que de los textos legales venia haciendo la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 28 de febrero
de 1989), la doctrina del Consejo de Estado (Dictdmenes ns 1508/93,
de 10 de febrero de 1994, y 2582/95, de 1 de febrero de 1996, entre
otros) y de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa (Infor-
mes 48/1995, de 21 de diciembre de 1995, y 50/03, de 12 de marzo de
2004) no diferia, en realidad, de la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. La admisibilidad del ius variandi, justificada en la nece-
sidad de satisfacer el interés publico insito en la figura del contrato ad-
ministrativo, tenia como limite el respeto a los principios de publicidad
y concurrencia. Es por ello por lo que la prerrogativa de modificacion
unilateral del contrato perdia su razén de ser cuando la modificacion te-
nia especial entidad, de forma que en estos casos de modificacién sus-

(4) Tal y como apunta CALVO RUATA, Pablo, en «La zozobra de la modificacién de los contratos
publicos. ;Tiempo de hacer la necesidad virtud?, en Anuario Aragonés del Gobierno Local, 03, 2021,
pag 385, «si nos posicionamos razonablemente a favor del mantenimiento de los contratos es nece-
sario flexibilizar la interpretacién de los hoy numerosos obstaculos a su modificacién».

(5) GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de Di-
rectivas sobre contratacion publica», en Las nuevas Directivas de contratacion Publica. Observatorio
de contratos publicos. X Congreso Asociaciéon Espanola de profesores de derecho Administrativo,
Aranzadi. 2015, pag 2.

(6) Ley de 30 de octubre de 2007, de Contratos del Sector Publico.

(7) En este sentido se limitaba la posibilidad de modificar: primero, en las exigencias materiales
que habilitaban la modificacién, ademas de la concurrencia del interés publico, era necesaria la
atencion de causas imprevistas, cuya necesidad debia estar justificada en el expediente. La apari-
cion de «necesidades nuevas» ya no ofrecia sustento a la reforma por la Administracion de los tér-
minos pactados. En segundo lugar, quedaba vedado que la modificacion contractual afectase a las
condiciones esenciales del contrato. Aun cuando, en aras del principio de igualdad y concurrencia
entre licitadores, este limite material al ejercicio del ius variandi ya estaba presente en la doctrina
del Consejo de Estado, su plasmacion legal estaba llamada a contribuir a la observancia de tales
principios. Finalmente, en el plano formal, se exigia que la posibilidad de que el contrato fuera mo-
dificado se recogiera en los pliegos y en el documento contractual.

(8) Circular de la Abogacia del Estado 1/2011, de 7 de abril, sobre régimen de la modificacidn de los
contratos del sector publico.
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tancial lo procedente era la resoluciéon del contrato, con reconocimiento
al contratista de la oportuna indemnizacién, y la convocatoria de un
nuevo procedimiento de adjudicacion.

La practica administrativa seguida era, sin embargo, muy distinta.
Dado que la modificacién no tenia, en sentido estricto, un limite cuantita-
tivo, pues el umbral del 20% (en mas o en menos) del precio del contrato
solo actuaba como causa de resolucion a voluntad del contratista, eran
muy frecuentes las modificaciones que rebasaban ese limite y a las que
los contratistas no se oponian, resultado al que contribuia especialmente
la practica habitual de efectuar bajas considerables en las ofertas que
luego eran compensadas con las modificaciones.

Todo ello fue objeto de varias llamadas de atencion por parte de la
Comision Europea(9), a resultas de lo cual la Ley de Economia Sostenible
(Ley 2/2011, de 11 de marzo) trajo consigo un cambio muy significativo
en el régimen legal de modificacién(10). A partir de ésta se produjo una
mayor transparencia no sélo en las fases de licitacion del contrato, sino
también durante la ejecucion del mismo, lo que redundé en la aprecia-
cién generalizada de mejora en la seguridad juridica de la norma(11).

Resulté paraddjico por ello que culminado el colosal esfuerzo de adap-
tarnos en este ambito a la Derecho de la Unién, lo que s6lo conseguimos
con la aprobacién de la Ley de Economia Sostenible, la Directiva sor-
prenda en 2014 con una regulacién mucho mas posibilista y permisiva en
materia de modificacion (12).

Sin embargo, puestos los cimientos de la nueva regulacion nacional,
mas acorde con aquellos principios de transparencia, la LCSP(13) acome-
ti6 en 2017 la labor de trasponer las Directivas 2014 siguiendo, en lo que
a la modificacién se refiere la linea emprendida.

Tal y como expuso el Consejo de Estado(14),

(9) Asi lo hizo en la Carta de Emplazamiento de 8 de mayo de 2008 y en el Dictamen motivado de
10 de diciembre de 2008 advirtiendo de la indefinicion de la ley espanola antes las situaciones de
modificacion y la obligada reconduccion de la definicion y tratamiento de las circunstancias impre-
vistas que la permitian.

(10) El Predmbulo de la LES se manifestaba asi: En especial se modifica por completo la normativa
de los modificados de obras, de acuerdo con las practicas recomendadas por la Unién Europea, y
teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comision sobre modificaciones
no previstas en los documentos de licitacién y sobre el caracter de alteracién sustancial de aquellas
que excedan en mas de un 10% el precio inicial del contrato.

(11) ESTEVEZ, Eduardo, «El régimen de modificacion de contratos: de un sistema cuestionado a una
reforma que no convence», en Contratacion Administrativa practica, n.° 124, Marzo-Abril, 2013, pag 1.

(12) GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La modificacién de los contratos... op. cit., pag 3.

(13) Ley 9/2017 de 8 de noviembre de contratos del sector publico, por la que se transponen al or-
denamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
22015/24/UE de 26 de febrero de 2014.

(14) Dictamen 1116/2015, 10-3-16.
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«La LCSP es mas exigente que en la configuracion de los
supuestos en los que cabe la modificacién de los contratos
que la Directiva. No obstante, siendo la Directiva un instru-
mento 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, tiene cabida dentro de la discrecionalidad del que
disfruta el legislador, la incorporacién de condiciones mas es-
trictas 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 regulacién»

Remarca la reciente Ley que estamos ante una excepcion al principio
pacta sunt servanda por razén de interés publico por lo que la modifica-
cion solo podra utilizarse en casos excepcionales y con sujecion a los re-
quisitos establecidos en la normativa aplicable(15). Es una potestad re-
glada, eso si, reparese en la diccion legal, plagada de conceptos juridicos
indeterminados.

Il. Planteamiento general. Ambito subjetivo de la aplicacion de la LCSP
en materia de modificacion

La Directiva 2014 sobre contratacion publica(16), en lo que a la modifi-
cacion de contratos se refiere, adopt6é un esquema de redaccién un tanto
confuso. En su articulo 72 recoge los supuestos en los que, por constituir
una excepcion, puede modificarse el contrato sin necesidad de una nueva
adjudicacion(17), y en el ultimo apartado recoge la norma general, es de-
cir, cualquier otra modificaciéon que no redna los requisitos expuestos re-
querird una nueva adjudicacién.

(15) En este sentido La Autoridad Vasca del a competencia en su Guia sobre contratacidon publica
y Competencia, trata de ofrecer pautas a los 6rganos de contratacion y otros profesionales que in-
tervengan en este ambito, asi como identificar las cuestiones y posibles indicios de conductas co-
lusorias. En este sentido les anima a realizar un seguimiento del nimero de contratos modificados
sobre el total de los contratos licitados por cada entidad publica en aras de determinar la frecuencia
con la que los entes publicos recurren a esta figura excepcional. En el mismo sentido les indica la
necesidad de realizar un seguimiento de la variacion del presupuesto inicial con respecto del precio
final pagado en los contratos que hayan sido objeto de modificacién en aras de conocer la desvia-
cion econdmica.

(16) Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014.

(17) DIEZ SASTRE, Silvia, en «La modificacion de los contratos en la propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo de Contratacion Publica», en http://www.obcp.es/. Llama la atencion
sobre la peculiar forma de redaccion en la Directiva. 2014.
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La Ley espanola parte de una redaccion inversa, a nuestro juicio mas
logica. Establece en primer lugar un concepto restringido de la modifica-
cion para regular después los supuestos permitidos. Se trata en definitiva
de una potestad de la Administracion que supone una excepcién al prin-
cipio general de inalterabilidad de los contratos sin el consentimiento de
ambas partes que rige en los contratos sinalagmaticos(18).

La Ley refiere su regulacion sobre modificacion de contratos basica-
mente a los contratos administrativos, pero extiende parte del articulado
sobre modificados a los contratos celebrados por los poderes adjudicado-
res que no tengan la consideracion de Administracion publica (PANAPS).
El resto de entes del sector publico se rigen en cuanto a efectos y extin-
cion de sus contratos por el derecho privado.

Por lo que respecta a la obligatoriedad de las modificaciones, hay que
distinguir entre modificaciones previstas e imprevistas. Las primeras re-
sultan obligatorias por su propia naturaleza tanto para el contratista que
pact6 con las Administraciones publicas, si se trata de un contrato admi-
nistrativo, como con el resto de poderes adjudicadores. Al estar previstas
en los pliegos se entiende que el contratista se ha comprometido a llevar-
las a cabo en el caso de que surjan las circunstancias establecidas en los
pliegos.

Las modificaciones imprevistas resultan obligatorias en los contratos
celebrados por las Administraciones publicas, tratdndose de un contrato
administrativo, pero no asi a los celebrados por poderes adjudicadores
no Administracion publica. En efecto el articulo 206 LCSP, relativo a la
obligatoriedad de las modificaciones imprevistas del contrato cuando no
superen el 20% del precio inicial del contrato sin IVA(19), no se extiende
a los PANAPS.

Respecto a los contratos privados celebrados por las Administraciones
publicas se les aplica la normativa general sobre clausulas previstas y no
previstas sin posibilidad de imponer la modificacién.

La regulacion contenida en la Ley se adecua con caracter general en
materia de modificados a los establecido en la Directiva. Esto es, no ex-
tiende la normativa sobre modificacion a todos los contratos celebrados
por entes del sector publico.

Ello no obstante, la normativa sobre modificacién a los contratos pri-
vados, tanto los celebrados por la Administracién publica como los cele-
brados por PANAPS ha sufrido diversas modificaciones en el proceso de
elaboracion y aprobacion de la actual LCSP. Asi, en el borrador de Ante-

(18) MEMENTO PRACTICO. FRANCIS LEFEBVRE: Contratacion Piblica. Abogacia del Estado. Lefeb-
vre-El Derecho, 2018-2019, pag 348.

(19) DIEZ SASTRE, Silvia, «La contratacion de entes del sector publico que no son Administracion
Publica», en Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2017 | 09 | 2018, pag 331.
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proyecto aprobado en abril de 2015, la normativa de modificacién con-
tractual sélo se aplicaba a este tipo de contratos si se trataba de contratos
SARA. En la redaccién dada al Proyecto en noviembre de 2016 y septiem-
bre de 2017 sin embargo, se extendio la aplicacion de la normativa (con
las limitaciones apuntadas sobre procedimiento y obligatoriedad) a todos
los contratos celebrados por los PANAPS. Quedo sin embargo la exclu-
sion de dicha normativa a los contratos privados celebrados por Adminis-
traciones publicas no sujetos a regulacion armonizada.

Lo cierto es que el Consejo de Estado(20) en su informe sobre Ante-
proyecto de 2015 se habia manifestado a favor de una flexibilizacién del
régimen de modificacion. Afirmé que,

«En la ponderacion global del régimen anteproyectado, lo
primero que cabe constatar es la reversiéon de la tendencia que
siempre habia manifestado la evolucién legislativa, toda vez
que, por primera vez, una regulacion de la modificacidon de los
contratos publicos es mas laxa que la anterior. En efecto, si-
guiendo las pautas europeas, la reforma de los contratos publi-
cos es admisible en mas supuestos y con unos limites porcen-
tuales mayores en el anteproyecto que en el vigente TRLCSP.

Por este motivo, una vez decidida por el legislador europeo
la positivizacion del régimen de modificacion de los contratos
publicos (que hasta la Directiva 2014/24/UE era simplemente
objeto de interpretacién jurisprudencial), cualquier endureci-
miento de este régimen ha de articularse con la maxima cau-
tela, en la medida en que supone limitar las posibilidades de
reformas contractuales de que en otros paises miembros si
dispondran sus poderes adjudicadores».

Y en linea con esta postura, considerd el Consejo de Estado que «en
comparaciéon con el TRLCSP en vigor, la aplicacién de este régimen de
modificacién esta mas acotada. En efecto no afecta a todos los contratos
del sector publico sino solamente a aquellos sujetos a las directivas euro-
peas. Esta solucion resulta razonable y plenamente acorde al origen co-
munitario de dicho régimenn.

La posibilidad de libre modificacion en los contratos no armonizados
para los poderes adjudicadores no Administracion publica recogida en el
Anteproyecto, no se correspondia con nuestra realidad que ha llegado a
un nivel de corrupcién mas alla de cualquier previsién. La mayor parte de
estos casos se producen en el ambito de poderes adjudicadores creados
ex profeso para eludir la normativa de modificacion.

(20) Informe del Consejo de Estado de 10 de marzo de 2016. Documento CE-D-2015-1116.
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Esta decisién de «facilitar» la modificacion contractual en contratos no
armonizados de poderes adjudicadores no Administracién publica, aun
con los limites de control cuando se supera el veinte por ciento en los su-
puestos no previstos, suponia un claro «retroceso» en la logica de la rege-
neracion democratica y la prevencion de la corrupcion. El régimen posibi-
lista de la modificacién contractual (vinculada a la maxima del ius variandi)
ponia en cuestién los objetivos de la reforma europea y nacional (21).

Y no se trata tan solo de una cuestion de precaucion o de proteccion
de la competencia, es que la no extension de la normativa a los contratos
no SARA de poderes adjudicadores no Administracion publica producia
en la propia ley numerosos desajustes.

En este sentido, las cuestiones que se suscitasen tanto respecto a las mo-
dificaciones previstas como no previstas de los contratos celebrados por los
PANAPS, y si se entiendia que dicha modificacién debid ser objeto de nueva
adjudicacion, eran competencia de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva independientemente de que los contratos fuesen o no sujetos a regu-
lacién armonizada, lo que no casaba con el hecho de que la modificacién
de los contratos no SARA de los PANAPS se rejia por el Derecho privado.

Ademas se producia en el Anteproyecto de Ley una incongruencia
apuntada en su dia por CODINA ANDRADE (22). En efecto, se recogia con
caracter general que las modificaciones no previstas en los pliegos y acor-
dadas por el 6rgano de contratacion que no superasen el 20 % del precio
inicial resultaban obligatorias para el contratista. Como el articulo 26.3 del
Anteproyecto extendia a los PANAPS la aplicacion de todo el régimen de
contratacion, resultaba que determinadas entidades del sector publico se
encontraban habilitadas para modificar unilateralmente un contrato.

Pues bien, estos problemas han sido resueltos, al menos sobre el pa-
pel, en la redaccion definitiva de la LCSP que extiende, como dijimos el ré-
gimen general de modificacidon de los contratos a todos los celebrados por
PANAPS.

lll. Ambito objetivo de la modificacion de los contratos

En la linea del derogado TRLCSP(23), la Ley vigente comienza por excluir
del ambito de la regulacién los supuestos de sucesion del contratista, cesion
de contrato, revision de precios y ampliacién del plazo de ejecucion.

(21) GIMENO FELIU, José Maria, «Presente y futuro de la regulacién de la modificacion de los con-
tratos del sector ... op, cit, pag 82.

(22) CODINA ANDRADE, Xabier, «La nueva regulacién de la modificacion del contrato en el Ante-
proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico de 2015», en La Ley num. 78877/2017, pag 2.

(23) Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre.
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La novacion subjetiva no se ha considerado tradicionalmente un su-
puesto de modificacion. La Directiva 2014 regula expresamente los su-
puestos en los que un cambio de contratista esta permitido sin necesidad
de nueva adjudicacion. Se trata de una mera diferencia en la redaccion,
quizas mas clara la de la Directiva al regular en qué casos cabe esta susti-
tucion, y también mas limitada puesto que a estos supuestos se les apli-
cara la restriccion de no alterar la naturaleza global del contrato.

Asi, en la Normativa europea los contratos publicos sélo podran mo-
dificarse sin necesidad de iniciar un procedimiento de licitacion, en lo que
a las modificaciones subjetivas respecta, cuando esta modificacion sea
consecuencia: a) de una opcion o cladusula de revision inequivoca; b) de la
sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de un restructuracion
empresarial (24) y; ¢) de la asuncién por el poder adjudicador de las obli-
gaciones del contratista principal para sus subcontratistas, siempre que
esta posibilidad esté prevista en la Legislacién nacional.

La Ley sin embargo continta tratando la novacion subjetiva como un
supuesto de sucesion del contratista.

Al margen, por tanto de estos casos, el contrato pactado sélo podra al-
terarse en dos supuestos:

1. En funcién de las circunstancias previstas en pliegos, siempre que
no alteren la naturaleza global del contrato.

2. En funciéon de circunstancias imprevisibles, aunque no estén pre-
vistas.

Analizaremos con mas detenimiento cada una de estos supuestos

1. Modificaciones previstas

La necesidad de regular esta peculiar prerrogativa administrativa ha
sido, incluso, puesta en cuestion. Opinan algunos(25) que el ius variandi
es una potestad que surge de la Ley, por lo que no es necesario ninguna
prevision al respecto en el clausulado, es mas, un pacto en contra de su
ejercicio seria nulo. Los mas(26) sin embargo, entienden que concurre in-
terés publico en la realizacion de la prestacion tal y como se pacto, por lo

(24) Tal y como apunta GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La modificacién de los contratos en la cuarta
generacion de Directivas sobre ... op. cit., pag 51 para operar la modificacién no es suficiente una
situacion de insolvencia si no se produce en el marco de una reestructuracién empresarial.

(25) HORGUE BAENA, Concepcion, La modificacion del contrato administrativo de obra, Marcial
Pons, 1997, pag 25-30.

(26) VAZQUEZ MATILLA, Jesus, «Régimen juridico de las obras complementarias en la Ley de Con-
tratos del Sector Publico», en Contratacion Administrativa Practica, n.° 94, 2020, pag 32.
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que es necesaria una habilitacion especifica y de definicién de los limites
al ejercicio de la modificacion.

La primera limitacién que establece la LCSP a las modificaciones pre-
vistas, es que no pueden superar el 20 por ciento del precio inicial del
contrato(27). El TRLCSP partia de la premisa de que no debia existir limi-
tacion respecto al valor pecuniario siempre que la modificacion esté pre-
vista en los pliegos. La Directiva excluyd expresamente como limite a la
modificacion prevista su valor pecuniario. La Ley entiende que no puede
preverse cualquier modificacién que implique una alteracién importante
del precio y fija ese tope en el 20% del precio. Esta misma cifra sirve al le-
gislador para determinar una cantidad por debajo de la cual puede la Ad-
ministracion imponer al contratista una modificacién no prevista.

Por lo demas, la formulacién de las modificaciones previstas se regula
en términos similares a lo que establecian el TRLCSP y las Directivas de
cuarta generacion (28), es necesario que tales circunstancias estén formu-
ladas de forma clara y concisa. Si las condiciones en las que se han pre-
visto dichas modificaciones estan fijadas con suficiente claridad no esta-
mos realmente ante modificaciones del contrato sino modificaciones de-
rivadas del propio contrato por lo que no hay riesgo de que se falsee la
competencia(29).

La Ley especifica ademas lo que, en sentido finalista, ha de enten-
derse por formulacién clara y precisa. Esto es, la claridad exigida es la
que permita a los licitadores comprender el alcance de la modificacion e
interpretarla de la misma forma(30), asi como que permita al érgano de
contratacion comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los
licitadores de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente
las ofertas presentadas por estos.

(27) A juicio de CANALES GIL, Alvaro, y HUERTA BARAJAS, Justo Alberto en Comentarios a la
Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, Ed. BOE, 2018, pag 509, se entiende IVA excluido. Ade-
mas, tal y como recuerdan los autores, en caso de que como consecuencia de la modificacion expe-
rimente variacion el precio fina | ofertado, debera reajustarse la garantia definitiva para que guarde
la debida proporcidn con el nuevo precio modificado.

(28) La Directiva exige a este respecto que la prevision este recogida de manera clara y se pueda in-
ferir su funcionamiento (cuantia maxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que es posible
el modificado, procedimiento.) Y ello no sélo para que los licitadores puedan hacerse una idea con-
creta de las obras que deben realizarse y consecuentemente formular su oferta, sino porque de ello
depende el célculo del valor estimado del contrato.

(29) GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La modificacién de los contratos en la cuarta generacion ...
op. cit, pag.32.

(30) El Considerando 111 de la Directiva se refiere a diversas situaciones con caracter ejemplifica-
tivo: indexaciones de precios o garantizar que equipos de telecomunicaciones que deban entregarse
durante un periodo determinado sigan siendo idéneos, incluso en caso de modificacion de protoco-
los. En todo caso, anade que las clausulas de modificacion que se prevean no deben proporcionar
una discrecionalidad ilimitada a los érganos de contratacién.
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En todo caso estas modificaciones previstas tienen un limite infran-
queable, y es que no pueden alterar la naturaleza global del contrato(31).

Asi como el TRLCSP(32) no establecia este limite respecto a las mo-
dificaciones previstas en los pliegos, tanto la Directiva como la Ley lo
consideran, y este limite es la no alteracién de la naturaleza global del
contrato. En este sentido, de la lectura de la Directiva y de la Ley puede
deducirse que «modificacidon sustancial» y «alteracion de la naturaleza
global» no son sinénimos, pese a que hay quienes(33) los equiparan. En
efecto la alteracién de la naturaleza global del contrato constituye un li-
mite a las modificaciones previstas mientras que la modificacion no sus-
tancial esta siempre permitida incluso aunque no esté prevista.

Cuestién importante por tanto es saber qué ha de entenderse por al-
terar la naturaleza global del contrato. Nada dice la Directiva en su articu-
lado pero si en el considerando 109. Se refiere a la sustitucion de obras,
suministros o servicios por otros diferentes o a la modificacion de ma-
nera fundamental el tipo de contratacién. Al margen de la confusion que
introduce el concepto indeterminado «fundamental», un cambio de tipo
de contrato lo es, lo importante de la mencion es la referencia final, «ya
que en una situacién asi, cabe suponer una hipotética influencia en el re-
sultado».

La Ley parte de la misma ejemplificacion que la Directiva pero de una
manera un tanto mas clara y concreta, eso si, sin la referencia al resul-
tado. Asi, son supuestos en los que se sustituyen las obras, los suminis-
tros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modi-
fica el tipo de contrato.

Pues bien, volviendo a la Directiva podemos platearnos a qué resul-
tado cuya influencia es decisiva se refiere. De una lectura conjunta del
considerando 109 y el 107 puede extraerse que se esta refiriendo a mo-

(31) Segun el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en acuerdo 76/2015, de 20
de julio. aun cuando las modificaciones estén previstas, las circunstancias que las motivan deben
ser imprevisibles. En efecto los pliegos tienen que determinar con absoluta precision qué se hara
(con qué limites, en qué direccién, procedimiento.) ante circunstancias imprevistas.

(32) VAZQUEZ MATILLA, Jesus, La modificacién de los contratos ... op. cit., pag 173, entiende que
la razon estribaba en que la estar descritos en el condicionado son conocidos por las partes y por
tanto no alteran el contrato inicial. A juicio de BANO LEON, José Maria, «Del ius variandi a la libre
.. op. cit, pag. 146, «ciertamente esta objecidon podria superarse con la propia redaccién del ar-
ticulo, porque si la modificacion esta prevista en el pliego de condiciones debe ser objetiva y per-
mitir al licitador su valoracion a efectos de formular su oferta y, por tanto dificilmente cabe que tal
modificacion altere el objeto del contrato, al formar parte, con caracter esencial del mismo». No
compartimos esta opinién puesto que la Directiva parte del mismo supuesto, esto es clausulas que
integren de forma clara la modificacion y, sin embargo, anade una condicion mas, esto es, que la
modificacion prevista no alteren la naturaleza global del contrato.

(33) BANO LEON, José Maria, «Del ius variandi a la libre concurrencia... op. cit., pag 144; para este
autor, sin embargo, «alteracion de la naturaleza global del contrato» y modificacion sustancial del
contrato son conceptos equivalentes.
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dificaciones que habrian influido en el resultado del procedimiento en el
caso de que hubieran formado parte del procedimiento inicial.

En efecto, es preciso tener en cuenta que el criterio de la naturaleza
global no hace referencia exactamente a la naturaleza del contrato, sino
a caracteristicas esenciales del procedimiento de contratacion que se ha
realizado previamente. En estos términos, se alterara la naturaleza global
de la contratacion si se introducen variaciones en aquellos elementos que
de modo mas decisivo han condicionado el desarrollo del procedimiento
de contratacion desde la perspectiva tanto del nimero de las ofertas reci-
bidas como de su contenido. A juicio de GALLEGO CORCOLES ello suce-
dera, cuando se rebasen determinados limites cuantitativos, o cuando se
altere el equilibrio del contrato en favor del contratista(34).

Lo cierto es que el hecho de que la Directiva se refiera a la posibilidad
de modificar con independencia del valor pecuniario pero sin alterar la
naturaleza global, limite éste si previsto en la Ley, parece dar a entender
que la alteracion de naturaleza global del contrato solo se referira al valor
pecuniario cuando su alteracion implique cambios en el procedimiento
de licitacion.

La Directiva de concesiones hace referencia a un cambio en el tipo de
concesion ya que, en este caso, puede presumirse una hipotética influen-
cia en los resultados.

2. Modificaciones no previstas(35)

La regulacion de las modificaciones no previstas en los pliegos es
también mas restrictiva en la LCSP que la prevista en las Directivas co-
munitarias (36).

El origen de esta modificacion del contrato lo encontramos en las posi-
bilidades recogidas tanto en el TRLCSP como en las Directivas de 2004 de
utilizar un procedimiento sencillo (en concreto negociado sin publicidad)
cuando lo que se trataba era de responder a nuevas necesidades que exi-
gian incorporar prestaciones adicionales (no por tanto sustanciales) a las

(34) GALLEGO CORCOLES, Isabel, en «La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de
Directivas sobre contratacion ... op. cit., pag 29. Sin embargo no es esta conclusion a la que puede
llegarse de la lectura de la Directiva y de la Ley, que califican una alteracion del equilibrio econo-
mico del contrato como alteracién sustancial que opera, sin embargo, como un primer limite a la
posibilidad de modificar libremente un contrato. Como se dijo, no siendo sustancial la modificacion
puede alterar la naturaleza global del contrato.

(35) A diferencia del TRLCSP, la LCSP en el articulo 205 se refiere tanto a las modificaciones no pre-
vistas como a las que estandolo no se ajusten a los requisitos del articulo 204.

(36) ROMAR, Juan Carlos, «El régimen general de la modificacion de los contratos en la Ley 9/2017
de contratos del Sector Publico», en La Ley 15673/2018, pag 5.
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inicialmente previstas. La Directiva 2014 y, asimismo la LCSP, recogen la
posibilidad de utilizar la potestad de modificar el contrato aunque no estu-
viese previsto en los pliegos si lo que se va a incorporar son simplemente
prestaciones adicionales. Esta opcidon, no obstante, no es libre sino que
estd sometida a tres requisitos que analizamos a continuacion.

A) HA DE RESULTAR NECESARIO ANADIR PRESTACIONES ADICIONALES A LOS INICIALES (37)

Estando vigente el contrato se precisa anadir obras, suministros o ser-
vicios a los inicialmente pactados.

Cabe plantearse por qué respecto a este supuesto no se establece la
salvedad de que en ningun caso se altere la naturaleza global del con-
trato. A juicio de GALLEGO CORCOLES (38) esta frontera esta implicita en
la propia definicion del supuesto, puesto que se trata de prestaciones adi-
cionales, lo que implica que han de conservar la misma naturaleza que la
prestacion inicial.

En todo caso sera posible la modificacion si concurren dos requisitos:

1. No es posible el cambio de contratista por razones de tipo técnico
0 econémico
Inicialmente se produjo una discordancia entre los requisitos
que a estos efectos exige la Directiva 2014 para permitir la modi-
ficacién por cambio de contratista y los que se referian en el Ante-
proyecto (39).
En efecto segun el articulo 72.1.b) de la Directiva se permite la
modificacion siempre que:

i) no sea factible por razones econdmicas o técnicas tales como re-
quisitos de intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo
existente, con servicios o con instalaciones adquiridos en el
marco del procedimiento de contratacién inicial, y

(37) En este sentido la autoridad Vasca de la Competencia en su Guia de Contratacidon apunta que
Las prestaciones complementarias son prestaciones que se adjudican mediante un procedimiento
negociado al adjudicatario de la prestacion principal. Debe ser una medida excepcional y su pro-
cedencia debe quedar debidamente justificada en el expediente de contratacion correspondiente.
Las prestaciones complementarias pueden ser utilizadas de manera abusiva, incrementando de
manera fraudulenta el presupuesto de ejecucion de un contrato o recurriendo a las mismas en
casos que no sean imprevisibles. Por este motivo, es importante que los entes publicos presten
atencion a la conducta de los licitadores, identificando aquellos casos en los que este tipo de prac-
ticas se utilicen de forma sistematica.

(38) GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de Di-
rectivas sobre contratacion publica», en Las nuevas Directivas de contratacion Publica. Observatorio
... op. cit., pag 146.

(39) Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, de 26 de febrero de 2014.
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ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de
costes para el poder adjudicador

El Consejo de Estado (40) apuntd en su momento sobre la redac-
cion inicial del Anteproyecto de Ley, que no resultaba ajustada a la
Directiva. En efecto de la lectura del articulo 71.1.b) se deduce cla-
ramente que son dos los requisitos para poder proceder a modifi-
caciones no previstas en los pliegos. Sin embargo el Anteproyecto
en su articulo 203.2.a) 1 establecia que se posibilitaba la modifica-
cion siempre y cuando se produzca la siguiente situacion:

«Que el cambio de contratista o bien obligaria al 6rgano de
contratacion a adquirir obras, servicios o suministros con ca-
racteristicas 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 signifi-
cativos o un aumento sustancial de costes para el érgano de
contratacién; o que por alguna otra razén de tipo econémico o
técnico no fuera posible el cambio de contratista.»

De donde se deduce claramente que pueden darse uno u otro
requisito, es decir que no son acumulativos, lo que supone una re-
lajacion en las condiciones de la modificacion contraria al Derecho
europeo. Este desajuste fue corregido en el Proyecto que sustitu-
yendo el término «o bien» por «y asi mismo».

A este respecto la Ley es mas restrictiva que la Directiva porque
ante la prevision de la Directiva, segun la cual una posible modifi-
cacion podria venir justificada en que el cambio de contratista ge-
nere inconvenientes significativos o aumentos de costes, la Ley ha
anadido, no solo que las dificultades han de ser de importancia,
sino que no puede considerarse un inconveniente significativo la
necesidad de realizar una nueva licitacién

2. El segundo requisito para permitir la modificacién es que esta no
implique aumento de la cuantia que exceda del 50% de su precio
inicial (41)

(40) Informe del Consejo de Estado de 10 de Marzo de 2016 sobre el Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico.

(41) Tal y como apunta NAVARRETE MEDINA, Paulina, «La modificacion de los contratos publi-
cos. Una mirada comparativa a la normativa de la Unién Europea, Espana y Chile», en Cuadernos
Criticos del Derecho, num. 2, 2016, pag g 53, el Proyecto espanol utilizaba un criterio mas restric-
tivo que el recogido en las Directivas puesto que se referia al precio del contrato en lugar de al va-
lor del contrato.
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Tal y como se apuntd puede plantearse por qué no se establece
aqui la limitacidn, por otro lado contenida en la Directiva, de que la
modificacién no altere la naturaleza global del contrato. Sorprende
en todo caso que para un supuesto de prestaciones complementa-
rias se admita un limite tan amplio como el 50% del valor del con-
trato, pero ya se dijo en otro lugar que del propio articulado se de-
duce que la alteracion de la naturaleza del contrato no se relaciona
con la cuantia de la modificacion.

En todo caso la regulacién puede resultar mas restrictiva que la
de la Directiva puesto que, a diferencia de esta, la LCSP establece
un limite conjunto a todas las modificaciones (42).

B) HA DE RESULTAR OBLIGADO MODIFICAR EL CONTRATO EN BASE A CIRCUNSTANCIAS
SOBREVENIDAS IMPREVISIBLES EN EL MOMENTO DE LA LICITACION DEL CONTRATO

El segundo requisito para poder modificar el contrato cuando no esta
previsto en los pliegos supone entender que tal modificacion no estaba
reflejada precisamente por su condicidon de imprevisible. Evidentemente
si se trata de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles no pudieron re-
cogerse en los pliegos.

El TRLCSP recogia los supuestos que pueden entenderse como cir-
cunstancias sobrevenidas que permitan la modificacion del contrato
(fuerza mayor, caso fortuito, inadecuacion de la prestacion inicial).

LCSP viene a continuacidon a enumerar que exige para aplicar este su-
puesto:

1. Que la necesidad de modificacion derive de circunstancias que una
Administracién diligente no hubiera podido prever. Resulta a nues-
tro juicio mas correcta la referencia de la Directiva a poder adjudi-
cador, toda vez que este precepto se aplica también a los PANAPS.

Puede cuestionarse qué aporta esta especificacion a la general
que la necesidad de modificar el contrato se derive de circunstan-
cias sobrevenidas y que fueran imprevisibles. Parece que a la no
prevision ha de anadirse la imposibilidad de prevision(43). Cierta-
mente si las circunstancias eran previsibles debieron recogerse en
los pliegos por lo que a nuestro juicio se trata simplemente de re-
marcar que a la Administracion se le exige una minima diligencia y
que no podra excusarse alegando que no previo debiendo hacerlo.

(42) ROMAR, Juan Carlos, «El régimen general de la modificacion de los contratos en la Ley 9/2017...
op. cit., pag. 6.

(43) ROMAR, Juan Carlos, «El régimen general de la modificacion de los contratos en la... op. cit.,
pag 6.
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Tal y como se desprende de la jurisprudencia dominante del
TJUE (44), obviamente la imprevisidon debe referirse a imprevisibi-
lidad en sentido estricto y no a la mera imprevision por falta de di-
ligencia o el aumento del riesgo que ya era conocido. La existencia
de necesidades nuevas no forma parte de la nocion de imprevisibi-
lidad.

En resumen, tal y como se expresa la Junta Consultiva(45),

«Para la determinacion de si una circunstancia es o no im-
prevista debe de tenerse en cuenta dos ideas basicas:

— que tal circunstancia, de conformidad a las reglas del
criterio humano no hubiera podido o debido ser prevista

— que la falta de previsién no se haya debido a negligen-
cia en el modo de proceder de los érganos que intervi-
nieron en la preparacion del contrato.»

La Ley se refiere a que las circunstancias sean imprevisibles en
el momento de la licitacion. Hubiera sido mas correcto referirse al
momento de la redaccién de los pliegos que es en el que se tiene
en cuenta las circunstancias que concurren en el contrato.

2. Se requiere ademas que la modificacion no altere la naturaleza glo-
bal del contrato

3. Que la cuantia del contrato no aumente, aislada o conjuntamente
con otras modificaciones del 50% de su precio inicial (46).

C) LA MODIFICACION NO HA DE SER SUSTANCIAL

Esta cuestion sera tratada en un epigrafe especifico.

IV. Sobre lo que constituye alteracion sustancial del contrato

Siguiendo a GALLEGO CORCOLES (47) las modificaciones pueden cla-
sificarse en:

(44) PUNZON MORALEDA, Jestis y SANCHEZ RODRIGUEZ, Francisco en «El equilibrio econémico
de los contratos», en Observatorio de Contratos Publicos, 2011, Civitas, 2012.

(45) Informe JCCA 5/10 de 23 de julio de 2010.
(46) Reiteramos aqui lo dicho respecto a la referencia de la Directiva.

(47) GALLEGO CORCOLES, Isabel, «;Qué es una modificacion esencial de un contrato?, en Contra-
tacion Administrativa Practica, nim. 110, 2011.
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A) Las que no tienen caracter sustancial, que pueden operar sin limita-
ciones sin nueva adjudicacion.
B) Las que tienen caracter sustancial:

b.1) que alteran la naturaleza global del contrato, requieren en
todo caso nueva adjudicacién

b.2) no alteran la naturaleza global del contrato. Estas se permi-
ten siempre que estén previstas en los pliegos (con los requi-
sitos vistos) o, no estandolo, se deban a circunstancias im-
previsibles.

Segun la Directiva se produce una alteracion sustancial cuando nos
encontramos ante un contrato de naturaleza materialmente distinta al
pactado inicialmente. Se trata de supuestos en los que se introducen en
el contrato inicial cambios fundamentales, en particular referidos al am-
bito de aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos
de las partes, incluida la distribucion de los derechos de propiedad inte-
lectual e industrial. Tales cambios demuestran la intenciéon de las partes
de renegociar condiciones esenciales de dicho contrato. Realmente la Di-
rectiva recoge lo expuesto en la Sentencia Pressetext(48).

Hasta la Ley de Economia Sostenible la referencia a las condiciones
esenciales del contrato no dejaba de ser un concepto juridico indetermi-
nado cuya concrecion quedaba a discrecién de la entidad contratante (49)

La LCSP, en linea con la Directiva considera una modificacion sustan-
cial en términos mucho mas reglados(50). Asi, son en todo caso altera-
ciones sustanciales:

1. La modificacidon que 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 contra-
tacion.

(48) Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 junio 2008. La diferencia es que
la Sentencia establece, con mucho acierto, una serie de criterios que se aplican, no aisladamente,
sino a un caso concreto puesto que analiza cada modificacion realizada para extraer si en ese caso
concreto vulnera la competencia. Los criterios son, por supuesto, extrapolables pero no pueden uti-
lizarse rigidamente. Un aumento del precio por encima o por debajo del 10% no tiene siempre el
mismo impacto en la competencia, que es lo que habra que analizar en cada caso.

(49) ESTEVEZ MARTIN, Eduardo, «El régimen de modificacion de contratos: de un sistema cuestio-
nado a una reforma que no convence», en Contratacion Administrativa ... op. cit. pag 2.

(50) Como es reiterado por la doctrina la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados no
supone el ejercicio de una potestad discrecional, pero, como también ha sido constatado por la
misma, es evidente que en muchas ocasiones ambos conceptos se confunden.
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Se entiende que estamos ante supuestos(51) en los que se re-
quiera una aptitud para contratar distinta a la exigida en la contra-
tacién inicial o se alteren los criterios de adjudicacion del contrato.

A juicio de ROMAR (52) esta exigencia tomada de forma estricta
supondria que tendria caracter esencial cualquier modificacién que
hubiera supuesto una alteracién del valor estimado del contrato, y
en el cual la solvencia econémica y financiera o la solvencia técnica
del mismo se hubiera exigido en relacion a dicho valor estimado.
En efecto, si, por ejemplo, se hubiera exigido como solvencia eco-
ndémica y financiera un volumen anual de negocios de un tanto por
ciento del valor estimado del contrato, la variacién a la baja del
presupuesto y, en consecuencia, del valor estimado que en su caso
hubiera tenido el contrato, supondria haber limitado la participa-
cién de mas licitadores o candidatos en el procedimiento. De ser
la modificaciéon al alza, también el procedimiento de contratacion
inicial hubiera supuesto la seleccion de candidatos distintos, al no
incluir aquellos que no hubieran alcanzado el porcentaje de valor
estimado exigido.

La Ley considera que, en todo caso se dara el supuesto de alte-
racion sustancial cuando la obra o el servicio resultantes del pro-
yecto original o del pliego, respectivamente, mas la modificacién
que se pretenda, requieran de una clasificacidon del contratista dife-
rente a la que, en su caso, se exigio en el procedimiento de licita-
cion original (53).

2. La modificacién que altere el equilibrio econémico del contrato en
beneficio del contratista. Es uno de los pardmetros mas relevantes

(51) Se asemeja a este supuesto la referencia del TRLCSP: 107.3 apartado c): cuando para la realiza-
cién de la prestacion modificada fuese necesaria una habilitacion profesional diferente a la exigida
en el contrato inicial.

(52) ROMAR, Juan Carlos, «El régimen general de la modificacion de los contratos en la Ley 9/2017
de contratos del Sector Publico... op. cit., pag 8.

(53) No compartimos la opinion de ROMAR que considera que lo que en principio cabe conside-
rar como un ejemplo que recoge la Ley de modificacion esencial, posiblemente deba considerarse
como umbral al concepto de modificacion esencial por esta circunstancia, esto es, la modificacion
que suponga una variacion en el valor estimado del contrato, y en base a ello, una posible diferente
participacion de licitadores o candidatos en el procedimiento, sélo se considerard como variacion
esencial —en los contratos de obras y en los contratos de servicios a los que aplique—, cuando la
clasificacion que en su caso se hubiera requerido hubiera sido distinta, en caso contrario la altera-
cion del valor estimado en estos contratos no tendra caracter esencial. Y ello por varias razones. Pri-
mero porque es posible encontrar supuestos en los que la seleccion del candidato hubiera sido dis-
tinta sin que se exija distinta clasificacion, por ejemplo porque se exige mayor solvencia sin que la
clasificacion sea exigible. En segundo lugar por la propia redaccién del articulado; «en todo caso se
considerara», de lo que se deduce que es una exigencia de minimos, no de maximos. En tercer lu-
gar porque la modificacion no prevista en los pliegos es una excepcién por lo que en todo caso ha
de interpretarse restrictivamente. EI TRLCSP se referia a una habilitacion diferente o condiciones de
solvencia distintas.
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para determinar si el cambio es o no esencial. Incluso es un criterio
determinante de la alteracion de la naturaleza global del contrato. En
el mismo sentido lo establecié la STJUE de 29 de abril de 2010, Co-
misidn contra Alemania en la que analizaba si la ampliacién del con-
trato de prestacién de servicios de socorro respetaba el Derecho de
la union(54). En todo caso se entiende que se altera dicho equilibrio
cuando se trate de introducir unidades de obra nuevas cuyo importe
represente mas del 50% de presupuesto inicial del contrato.

3. La modificacién que amplie de forma importante el ambito del con-
trato. Del adjetivo importante se deduce que se permiten amplia-
ciones del ambito del contrato que no sean de cierta envergadura.
La Ley entiende que en todo caso se considerara que se amplia de
forma importante el ambito del contrato una alteracion en la cuan-
tia que exceda, aislada o conjuntamente (55), del 15% del precio ini-
cial en caso de contrato de contrato de obras y un 10% en el resto
o bien que se trate de contratos armonizados.

El ambito del contrato puede ampliarse cuantitativa o cualitativa-
mente (56). Cualitativamente, la Sentencia Pressetex, tras un exhaustivo
analisis de la implicacién de las modificaciones en el precio, concluye
que el reajuste en la moneda en que se expresa el precio no comprende
una modificacién esencial. Entiende la mencionada Sentencia que no
comprende una adaptaciéon del contrato inicial a circunstancias externas
modificadas, la conversidon en euros de los precios inicialmente expre-
sados en moneda nacional, la reduccion minima de esos precios con ob-
jeto de redondearlos y la referencia a un nuevo indice de precios cuya in-
troduccion en lugar del indice fijado anteriormente estaba prevista en el
contrato inicial.

(54) Por su parte el TRLCSP en su articulo 107.3b) se referia a que se altere el equilibrio econo-
mico del contrato sin mas precisiones. Cierto es que la légica de la limitacidon a la modificacién
serd que se altere en beneficio del contratista pero en todo caso la redacciéon del TRLCSP era
mas restrictiva.

(55) Nuevamente la Ley es mas restrictiva que la Directiva, que no tiene en cuenta el cdmputo glo-
bal la alteracion del previo,

(56) En estos términos se manifiesta también el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del
Estado, 1/15 de 6 de noviembre de 2017, que analiza si se produce un cambio cualitativo y o cuanti-
tativo el aumento del nimero de usuarios en un contrato de servicio de ayuda a domicilio. EN este
caso si concluye que desde el punto de vista cuantitativo se ha producido una alteracién sustancial
del contrato. Asi segun el informe; «lo cierto es que de la informacion suministrada en la consulta
se deduce que el objeto ha permanecido inalterado en su calidad a lo largo de la vida del contrato a
través de sus distintas prérrogas y de los cambios normativos que le han ido afectando, siendo este
objeto siempre la prestacion en la modalidad de gestién indirecta del servicio de asistencia a domi-
cilio. Esta prestacion no ha sufrido variacion alguna desde el punto de vista cualitativo y s6lo ha va-
riado desde el punto de vista cuantitativo, siendo la principal causa de este cambio que los usuarios
del servicio provienen ahora de dos vias distintas, tal y como explica el solicitante de la consulta en
la documentacién aportada «
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Desde este punto de vista, la Ley entiende que se amplia el &mbito del
contrato cuando las obras, servicios o suministros se hallan dentro del
ambito de otro contrato.

El criterio cuantitativo ha tenido un devenir confuso en la legislacién y
en la jurisprudencia. Las Directivas europeas utilizan un umbral de mini-
mis(57), por contraposicion a lo que en su dia establecio la STJUE de 13
de enero de 2005 (asunto C-84/03). En efecto, en dicha Sentencia se con-
deno al Gobierno Espanol puesto que el TRLCSP permitia alteraciones,
por no sustanciales, si no superaban el 10%.

La Resolucion de la Direccion General del Patrimonio (58) ya advir-
tié que la referencia al 10% en el apartado 3d) del TRLCSP habia de in-
terpretarse en el sentido de que para entender que la modificacién es
esencial en todo caso ha de superar el 10%, pero esto no significa que
las que sean por debajo del 10% no puedan ser esenciales. Sin em-
bargo en la Sentencia referida la Comision considera que, al permi-
tir el aumento del precio base de licitacion hasta un 10 % respecto del
procedimiento abierto o restringido previo, los articulos 141, letra a), y
182, letra a), del Texto Refundido (59) contravienen las Directivas 93/36
y 93/37, puesto que permiten una modificacién sustancial de una de las
condiciones originales del contrato, el precio. Concluye de ello que la
interpretacién del concepto de «modificacién no sustancial» debe ser
restrictiva (60).

Posteriormente en la STJUE (caso Acoset)(61) el criterio se relaja con-
siderablemente puesto que parece dar a entender que en la considera-
cion de si la alteracion es esencial o no, han de tenerse en cuenta, incluso
superado el umbral del precio, otros criterios, basicamente la influencia
en la competencia.

La Sentencia Acoset no considera la alteracion del precio producida
en el asunto, modificacién sustancial, y ello por dos razones. En primer
lugar porque lo que se modifica no es el precio en si, sino el descuento

(57) Informe del Consejo de Estado n.° 1.116/2015.

(58) Resolucion de 28 de marzo de 2012, de la Direccion General de Patrimonio del Estado, por la
que se publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la in-
terpretacion del régimen contenido en el articulo 107 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico sobre las modificaciones de los contratos.

(59) A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entendera que alteran que se alteran las
condiciones esenciales de licitacion y adjudicaciéon del contrato cuando las modificaciones del con-
trato igualen o excedan en mas o menos, el 10%.

(60) El Gobierno espanol reprocha a la Comisién que no indique qué modificacion del precio debe
considerarse sustancial y qué aumento no merece tal calificacion. Alega que, en aras de la seguri-
dad juridica, el legislador espafol transformo el concepto indeterminado de «modificacion sustan-
cial de las condiciones originales del contrato» en un concepto cierto.

(61) Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, de 15 de octubre de 2009.
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inicialmente pactado. Se aumenta el descuento de un 15 a un 20%, pero
el razonamiento no lo hace la Sentencia en base a si el descuento o no al-
tera sustancialmente el precio, sino en que, a juicio de la sentencia, el he-
cho de que se obtenga un descuento mas elevado no puede suponer una
distorsién de la competencia en detrimento de licitadores potenciales. De
esta afirmacién se extrae la conclusion contradictoria a la Sentencia Pres-
setex de que una alteracion, incluso por encima de un 10% puede no ser
esencial si no se distorsiona la competencia. Equivocando, a mi juicio, la
causa y la consecuencia. La alteracion en mas de un 10% es sustancial,
precisamente porque debido a su importe se distorsiona la competencia.

Por otro lado, rechaza la Sentencia que se trate de una alteracion sus-
tancial porque el incremento del descuento no modifica el equilibrio eco-
nomico del contrato en beneficio del adjudicatario.

Parece que la Directiva 2014 sigue esta linea flexible y, retomando el
umbral minimo del 10%, se acepta la introduccion de cambios en los con-
tratos durante su vigencia sin otra consideracién. Lo primero que cabe
constatar es por tanto, la reversion de la tendencia que siempre habia
manifestado la Normativa europea, toda vez que, por primera vez, una re-
gulacién de la modificacion de los contratos publicos es mas laxa que la
anterior. En efecto, siguiendo las pautas europeas, la reforma de los con-
tratos publicos es admisible en méas supuestos y con unos limites porcen-
tuales mayores en la Directiva actual.

Y ello a diferencia de lo establecido en la Ley espafnola, cuyo umbral
se transforma en un limite porcentual maximo, pues por encima de él
la reforma es siempre sustancial e inadmisible por este concreto cauce.
Ademas la Ley es mucho mas restrictiva en cuanto que anuda la cuantia
del 10-15%, no a la consideracion de sustancial de la modificacion, sino a
uno de sus supuestos, la ampliacién de forma importante del contrato, de
tal suerte que una modificacion aunque no llegue a los umbrales puede
considerarse sustancial, segun la norma espanola por ejemplo porque al-
tera el equilibrio econémico del contrato, no siéndolo —sustancial— se-
gun la Directiva.

Siguiendo lo dispuesto en la Sentencia Pressetex que establecié que
una modificacién puede considerarse sustancial cuando amplia el con-
trato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos, asimismo se
considera una ampliacién importante del ambito del contrato cuando las
obras, servicios o suministros objeto de modificacidon se hallen dentro del
ambito de otro contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la
tramitacion del expediente de contratacion

Resumiendo esta argumentacion, la Junta de Canarias(62), concluye,

(62) Informe n.° 1/2017, sobre posibilidad de modificacion de los horarios de apertura establecidos
en los pliegos sin que suponga una modificacién sustancial del contrato.
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«sobre la posibilidad de efectuar una modificacién del con-
trato, en este caso la modificacidon del horario de apertura al
publico del chiringuito, debe entenderse que se alteran las
condiciones esenciales de la licitacion, por varios motivos:
1.—lleva consigo una variacion sustancial de las caracteris-
ticas esenciales ya que el horario de apertura implica casi el
doble del actual , al tiempo que este era ya el recogido en la
normativa vigente en el momento de la contratacion 2.—hay
una alteracion entre la prestacion contratatada y el precio ,
en este caso el canon a abonar a la administracién. 3.—Y al
no haber modificacion con la normativa anterior y vigente
en el momento de la licitacién, puede concluirse que los li-
citadores de conocer esta modificacion hubiesen concurrido
otros interesados o los participante hubiesen presentado
ofertas diferentes».

V. El elemento intencional como determinante de la modificacion
sustancial

De algunas sentencias parece deducirse que para considerar la modi-
ficacion como esencial es importante analizar el elemento intencional, es
decir, si realmente el poder adjudicador y el contratista pretenden con la
modificacidén vulnerar la competencia. Asi se desprende, por ejemplo, en
la reiterada Sentencia Pressetex,

«De los autos no se desprende que, durante el periodo
comprendido entre el ano 2005 y el ano 2008, a que se refiere
la cldusula de renuncia a la resolucion, la entidad adjudica-
dora hubiera tenido, en ausencia de tal cldusula, una perspec-
tiva concreta de poner fin al contrato en curso y proceder a
una nueva licitacion. Aun suponiendo que hubiera pretendido
hacerlo, la duracién a la que se referia esta clausula, es decir,
tres anos, no era de tal envergadura como para habérselo im-
pedido durante un tiempo excesivo en relacion con el tiempo
necesario para la organizacion de tal operaciéon. En estas cir-
cunstancias, no esta acreditado que tal clausula de renuncia a
la resolucién, siempre y cuando no se reintroduzca sistemati-
camente en el contrato, suponga un riesgo de falsear la com-
petencia, en detrimento de nuevos licitadores potenciales. Por
consiguiente, no puede calificarse de modificacion sustancial
del contrato inicial».
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Sin embargo otra Sentencia(63) mas reciente rechaza tajantemente
esta variable. Mediante la cuestidon planteada, el 6rgano jurisdiccional re-
mitente pregunta si el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse
en el sentido de que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato
publico, no es posible introducir en él una modificacién sustancial sin
abrir un nuevo procedimiento de adjudicacién del contrato ni siquiera en
el supuesto de que esa modificacidn constituya, objetivamente, una solu-
cién de compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas partes
y pretenda poner fin a un conflicto de resultado incierto, nacido de las di-
ficultades que la ejecucion del contrato plantea.

A la cuestion, concluye el Tribunal que ni el hecho de que una modi-
ficacion sustancial de los términos de un contrato publico se deba no a
la voluntad deliberada del poder adjudicador y del adjudicatario de rene-
gociar los términos de dicho contrato, sino a su voluntad de hallar una
solucién de compromiso a las dificultades objetivas encontradas en la
ejecucion de dicho contrato, ni el caracter objetivamente aleatorio de la
realizacion de ciertas actividades pueden justificar que se decida proce-
der a esa modificacion sin respetar el principio de igualdad de trato, que
debe beneficiar a todas las empresas potencialmente interesadas en un
contrato publico. De donde debe extraerse que la intencion de las partes
al modificar se deduce del hecho de que la alteracién sea esencial y no
al revés.

Es obligatorio un nuevo procedimiento de contrataciéon cuando se in-
troducen al contrato inicial cambios fundamentales, en particular referi-
dos al ambito de aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones
mutuos de las partes, incluida la distribucién de los derechos de propie-
dad intelectual e industrial. Tales cambios demuestran la intencién de las
partes de renegociar condiciones esenciales del mencionado 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 (64).
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