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Introduccion:

Como es sabido, la contratacion publica constituye un poderoso instrumento de politica econémica en
atencion al elevado volumen de recursos que compromete, ya que segun los Ultimos datos publicados
por la Comision Europea, en €l afio 2008, la compra de bienes, obras y servicios por parte del sector
publico se cifré en 2.155 hillones de euros que equivalen a un 17,23% del Producto Interior Bruto
(PIB) europeo 1. Este porcentaje en el gasto publico ha supuesto que la contratacion publica no sea
entendida Unicamente como una forma de aprovisionamiento, sino también como un instrumento de
politica econémica que puede contribuir a la consecucién de otros fines o politicas publicas como
puede ser lalucha contra el desempleo 2.

Son datos extraidos del Documento de trabajo de la Comision Europea Measurement of Indicators for
the economic impact of public procurement policy. Public procurement indicators 2008, de 27 de abril
de 2010 http://www.ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf

Acercade lavision instrumental de la contratacion publica, puede consultarse J. M2 GIMENO FELIU,
La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafiola. La necesaria
adopcién de una nueva Ley de contratos publicos y propuestas de reforma, Thomson-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2006, pags. 16y 17.

Estaimportancia macroeconomicajustifica el interés de su regulacion por las autoridades comunitarias
con la finalidad de promover la apertura de los mercados publicos (como manifestacion del interés
general para toda la Comunidad). La nueva Directiva comunitaria 2004/18, de 31 de marzo de
contratos publicos (acompafiada para sectores especiales de la Directiva 2004/17) 3 con fecha de
transposicion limite de 31 de enero de 2006, amén de confirmar la tendencia hacia la formacion de un
derecho comUn europeo 4, obligan a una reflexién sobre sus consecuencias en la préctica
administrativa nacional 5. Sobre todo desde la perspectiva de garantizar una adecuada satisfacion del
interés publico sustentada en los principios de eficiencia e integridad.

En la tramitacion de dichas normas pueden tenerse en cuenta los siguientes documentos. Propuesta
modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consgjo sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministro, de servicios y de obras
[COM(2002) 236 final - 2000/0115(COD)]; con Posicién comun (CE) n° 33/2003, de 20 de marzo de
2003, aprobada por e Consgjo de conformidad con el procedimiento establecido en e articulo 251 del
Tratado congtitutivo de la Comunidad Europea, con vistas a la adopcion de una Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios -DOUE C 147 E, 24-6-2003 (2003/C 147
E/01)-. Entre sus novedades puede sefidlarse que la Comision propone la introduccion de mecanismos
de compra electronica, la introduccién de un nuevo procedimiento (€l denominado dialogo
competitivo) y € reforzamiento de los criterios de seleccion y adjudicacion, la posibilidad de concluir
acuerdos-marco, la clarificacion de las disposiciones relativas a las especificaciones técnicas,
introduccién de un vocabulario comin de contratos publicos. Sobre esta propuesta de reforma resulta
de interés € trabgjo de J. BERMEJO VERA, «Objetivos, principios y prospectiva de la politica
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comunitaria de contratos publicos», Revista Galega de Administracién Pdblica nim. 29, 2002, pp.
141-164.

Por todos, véase MORENO MOLINA, J. A., «Reciente evolucién del derecho publico en el ambito de
la contratacion publica. La tendencia hacia la formacion de un derecho comun», Revista Contratacion
Administrativa Practica, LaLey nim. 34, 2004, pp. 28-53.

Sobre e contenido de las misma, con visién propedéutica, puede consultarse el trabajo de
FERNANDEZ GARCIA, M., «La nueva regulacion de la contratacion publica en e Derecho
comunitario europeo», RAP 166, 2005, pp. 281-320.

La aproximacion a concreto alcance de esta reforma comunitaria obliga, antes de analizar el régimen
de los modificados en los contratos publicos, a realizar -aun suficientemente conocidas- unas
precisiones previas 6. La primera, que es objetivo principal de esta normativa comunitaria garantizar la
eficiencia de los fondos publicos. A tal fin la obligacion de transparencia es un instrumento principal
gue ha de garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita
abrir ala competencua el mercado de servicios y controlar laimparcialidad de los procedimientos de
adjudicacién (STJUE de 7 e diciembre de 2000, ARGE). Publicidad que debe promover auténtica
concurrencia gatantizando la efectividad del principio de igualdad de trato (como acaba de recordar la
STJUE de 15 de septiembre de 2009, Acoset) 7.

Como primera novedad de esta directiva cabe destacar la que ella misma sefiala en su considerando 1:
«La presente Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la
relativa a los criterios de adjudicacion, gque clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes
adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir e &mbito
mediocambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados a objeto del contrato, no
otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y
se atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando 2 [principios del Tratado,
libertades comunitarias, igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento  mutuo,
proporcionalidad, transparencia)».

Sobre € concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a mi trabajo Contratos
publicos: ambito de aplicacién y procedimiento de adjudicacién, Civitas, Madrid, 2003. Més
recientemente puede consultarse €l libro de J. A. MORENO MOLINA Los principios generales de la
contratacion de las Administraciones Publicas, Bomarzo, Albacete, 2006.

A la segunda -y mas relevante- que estos principios no solo son de aplicacion a procedimiento de
adjudicacién sino que proyectan su influencia también en lafase de gecucién de los mismos -y mas en
concreto en lo relativo alos modificados- a condicionar tal posibilidad a unos concreto supuestos con
e fin de preservar el principio de transparencia e igualdad de trato y evitar que, mediante dicha
técnica, se pueda «pervertir» € procedimiento y sus reglas 8. Es decir, la cuestion de los modificados
esta directamente relacionado con la adjudicacion del contrato y lafinalidad inicial en € contenida.
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Me remito ami reciente trabajo «LaLey de Contratos del Sector Publico: ¢una herramienta eficaz para
garantizar a integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacion Publica», REDA
nam. 147, 2010, pp. 517-535.

1.- Sobre &l modificado y su régimen juridico. La opciéon dela LCSP

Como es bien conocido, |a potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos,
conocida como ius variandi (articulo 196 LCSP), constituye sin duda la més importante de las
prerrogativas de que gozan las Administraciones publicas en los contratos administrativos y unade las
mas claras manifestaciones de | as especialidades que presentan |os contratos que celebran las
Administraciones en relacion con los contratos civiles, en los que laregla genera es lainmutabilidad
del contrato ( contractus lex inter partes) 9. Asi, aunque tras la adjudicacion de todo contrato publico
comienzala g ecucion del contrato con el fin de cumplir adecuadamente lo pactado nada impide que,
siempre por interés publico, puedan introducirse modificaciones a dicho objeto 10.

oL ainalterabilidad 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 €l régimen disefiado por la LCAP resultaba ajustado a
derecho comunitario de los contratos publicos aunque advertia que no debia superarse e
limite del cincuenta por ciento del importeinicial del contrato (en tanto limite del supuesto
del procedimiento negociado, pp. 205 a 210).

10Como bien advierte JURISTO SANCHEZ €l principio de inalterabilidad del contrato
que derivadel articulo 1091 del Codigo Civil se enunciaen los contratos publicos de forma
positivay negativa: gjecutar el contrato de conformidad al pliego y no modificar sin €l
procedimiento establecido. La gecucion del contrato de obra publica, Ed. Hauser y Menet,
Madrid, 1991, 206. El interés publico es, en todo caso, presupuesto habilitante para el
gercicio del ius variandi. MARTIN REBOLLO, «Modificacion de los contratos y
consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial referenciaal
contrato de obras)», en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, 22 ed, Civitas, Madrid, 2004, pp. 589.

Sin embargo, la préactica espariola ha venido interpretado de forma relgjada esta regla sobre la
maxima de gque es una potestad administrativa cuya justificacion radica en lamejor gestion del interés
publico (a gue se considera sometido a eventual mutacién) 11. El Tribunal Supremo ha confirmado
estainterpretacion -inmutabilidad del fin pablico y mutabilidad del contenido prestacional del
contratista- a sefialar que el interés publico no puede quedar constrefiido por e clausulado del
contrato (entre otras, STS de 1 de febrero de 2000 [RJ 2000, 318]). Incluso se haafirmado que si la
coyuntura, exdgenaa propio contrato, cambia, es posible modificar el contrato: esta justificacion es
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suficiente para acreditar que la modificacion aprobada no excede los limites del gercicio del «ius
variandi» (STS de 19 febrero 2008. RJ 2008\1739)

11De hecho, ya hace afios €l profesor VILLAR PALASI advertia que lo ordinario en los
contratos administrativos de obras erala modificacion de los mismos. Lo que se justificaba,
entre otros motivos, en lacomplejidad y larga duracion de los contratos. Apuntes de Derecho
Administrativo, |1, Madrid, 1977, p. 374.

Con todo, €l gercicio de esta potestad, en tanto supone una ateracion del objeto delalicitacion
-que recuérdese, debe ser cierto- deberiatener carécter excepcional, tal y como ha sefialado el Tribunal
Supremo:

«los supuestos legales de tal posibilidad deben entender se tasados y su interpretacion recibir un
tratamiento marcadamente restrictivo, ya que, de no ser ello asi, seinfringiria uno de los principios
basicos de nuestro ordenamiento juridico cual es €l recogido por €l articulo 1256 del Cadigo Civil,
relativo a que el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las partes» 12.

12SSTS de 16 de abril de 1999, 9 de octubre de 1995 y de 30 de abril de 1977.

Asi, aunque lo ordinario seria que no hubiera ningunaincidencia (en el caso de una gestién
pausada del expediente 13) y se cumplieralo acordado entre las partes, sin ateraciones ni modificacion
salvo en casos cuando menos excepcionales 14, laregla habitual es que es posible modificar el contrato
casi aplenalibertad del 6rgano de contratacion 15. Y esta situacién -claramente patol 4gica- debe ser
corregida para adaptar y situar adecuadamente a esta potestad de ius variandi 16.

13Como recomendada el Consgjo de Estado, en su Memoria de 1992, p. 50.
14Vid. Informe y conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnéstico de
la situacion de la contratacion publica, Ministerio de Economiay Hacienda, 2004, pp.

15-118. En el marcado caracter excepcional de esta prerrogativa hainsistido el Consegjo de
Estado en su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de laLCSP.

15El Tribunal de Cuentas, en susinformes, con acierto, viene reiterando lo patol 6gico de
esta practica.

16No se trata de prohibir esta técnica sino de redimensionarla a sus justos términos y
hacerla compatible con el derecho comunitario.
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Téngase en cuenta que con las modificaciones contractual es injustificadas no solo se dafiaal erario
publico por el sobrecoste que va a suponer ese contrato, sino que constituye un fraude a principio de
seleccidn objetiva del contratista 17, puesto que a final el precio pagado por la prestacién objeto del
contrato es con mucho la mas onerosa de las of ertas presentadas por € resto de licitadores y
candidatos ala adjudicacion del contrato 1s.

17N o es una constatacion novedosa. YaARINO ORTIZ denuncié que € sistemade
modificados «encierra en € fondo verdaderos contratos adicionales» y que «debe evitarse que
los modificados se conviertan en un procedimiento irregular, sin licitacion ni concurrenciay.
Teoria del equivalente econdmicos en los contratos administrativos, Madrid, 1968, pp. 179y
180 respectivamente. De especial interés por sus observaciones criticas al concreto gercicio
de esta potestad resultaigualmente el trabajo de L. MARTIN REBOLLO, «Modificacion de
los contratos y consecuencias patrimonial es de las modificaciones irregulares (con especial
referenciaa contrato de obras)», ob. cit, pp. 575 a 658.

18Por todos, J. A MORENO MOLINA, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, La
Ley, Madrid, 2007, p. 640.

Al respecto, la LCSP -aunque incorpora ciertas mejoras técnicas- adolece de intentar corregir
efectivamente | os problemas tradicional es derivados de la gjecucién de | as prestaciones licitadas 19. Y
no era una cuestion no advertida: el Informey Conclusiones de la Comision de Expertos para el
estudio y diagndstico de la situacion de la contratacion publica elaborado en el afio 2004, ya sefid 6
gue las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar €l caracter competitivo de la adjudicacion
inicial, en lamedida en que & contrato que efectivamente se gjecutay sus precios no son aquellos por
los que se compitio 20. 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 parael que, inicialmente, se habia pujado
excesivamente alabagja. Asimismo, el informe entendia que parareforzar la transparencia del proceso,
tambi én puede resultar oportuno incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato:
si bien lamisma publicidad que rige parala adjudicacion del contrato pudiera parecer excesiva-si se
requiere publicacién en el Boletin Oficial-, a menos deberia exigirse una publicidad via perfil de
contratante para | as eventual es modificaciones de éste 21.

19Denuncian igual mente esta falta de innovacion en este punto LOPEZ-CONTRERASY J.
F. MESTRE DELGADO, Contratos Publicos: andlisis de la regulacion en Espafia 'y
discusion de las principales lineas de mejora, Instituto de Empresay Catedra Juridica del
Centro PwC & |E del Sector Publico, Madrid, 2006, p. 159.

2oL a practica de las modificaciones en Espafia acredita una clara «patologia» que pervierte
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todo el sistema de la contratacion publicay sus principios. Basta con examinar los Informes
del Tribunal de Cuentas para constatar esta valoracion. Elocuente esla Circular 1/2007, dela
Direccién Genera de Fondos Comunitarios del Ministerio de Economiay Hacienda sobre
«Certificacion de gastos derivados de modificaciones de contratos, del FEDER y del Fondo
de Cohesion», 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 |0 que se acuerda que las certificaciones de gastos a
presentar no deberian incluir como regla general |os gastos derivados de modificados que
traen causa del articulo 101 TRLCAP.

21lnformey conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacion de la contratacion publica, Ministerio de Economiay Hacienda, 2004, pp.15-118.
En el fondo, como advierte F. SOSA WAGNER, muchos de esos modificados pretender
alterar directay unilateralmente el objeto contractual SOSA WAGNER, F., La Gestiéon de los
servicios publicos locales, Aranzadi, Cizur Menor, Madrid, 2008, pp. 272.

Especia mente significativas son las previsiones de modificados que contemplan los articulos
202.1, 217 0 233 LCSPy concordantes, que no parecen guardar coherencia con la Directiva 2004/18,
en relacion al principio deigualdad de trato recogido en el articulo 31.4 de lareferidanormatal y
como hainterpretado el TJUE 22. A este respecto, la Direccién General del Mercado Interior y
Servicios de la Comisién Europea dirigio a las autoridades espariolas, con fecha 12 de diciembre de
2006, unas observaciones en relacion con el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, en
las que se sefida que ninguna disposicion de la Directiva autoriza a modificar un contrato por
«necesidades nuevas» 23. En cuanto alas «causas imprevistas», la Comisién sefiala que éstas deben
interpretarse de manera objetivay la posibilidad de modificacion por estas causasy el alcance dela
misma deben encuadrarse en las limitaciones establecidas en el articulo 31.4 de la Directiva 2004/18.

22N en vano se permite las modificaciones por grandes importes -el limite del 20 por
ciento como causa de resolucién no es imperativo- y se constatan alteraciones sustanciales de
los proyectosiniciales. De hecho, en la préactica los gestores de |os contratos publicos han
interiorizado al idea de que lafacultad de modificacion es ilimitada tanto en |os supuestos y
causas como en su importe.

23Espafia alego, entre otras cosas, que las Directivas de contratos publicos no afectan ala
fase de glecucion, que €l ius variandi es una caracteristica esencia de los contratos
administrativos, que el concepto de causas imprevistas esta fueradel ambito de las normas de
contratacion publicay que no es de aplicacion ala Ley 31/2007. Con fecha de 27 de
noviembre de 2008, la Comision emitié Dictamen motivado contra el Reino de Espafia al
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entender que el régimen de los modificados no se gjusta a derecho comunitario.

Anaizaremos €l régimen propuesto en laLCSP'y su interpretacion por érganos consultivos. El
articulo 202 LCSP declara que 24

24Vid. IMENEZ APARICIO (Dir.), Comentarios a la legislacion de contratacion
publica, Aranzadi, Cizur Menaor, 2009, Tomo Il1, pp. 112-113y J. VAZQUEZ MATILLA,
«Régimen juridico de las obras complementarias en la Ley de Contratos del Sector Publico»,
Contratacion administrativa practica: Revista de la contratacion administrativay de los
contratistas, Nim. 94, 2010, pp. 54-63y GARCIA DE LA MATA, J. E, PIPAON PULIDO,
J. G., «Reflexion sobre la modificacion de los contratos en la Ley 30/2007 de 30 de octubre,
de contratos del sector publico» , Diario La Ley, nim. 6983, 7 de julio de 2008, Editoria la
Ley, (LaLey 36851/2008).

«1. Una vez perfeccionado €l contrato, el érgano de contratacion solo podra introducir
modificaciones en el mismo por razones de interés publico y para atender a causas imprevistas,
justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificaciones no podran afectar a las
condiciones esenciales del contrato.

2. La posibilidad de que €l contrato sea modificado y las condiciones en que podra producirse la
modificacién de acuerdo con €l apartado anterior deberan recogerse en los pliegosy en el documento
contractual».

Pues bien, aun cuando el precepto parece claro, existe dudas interpretativas sobre € acance del
mismo Y |as posibilidades que contempla. Asi, como ha advertido E. MUNOZ LOPEZ, los
presupuestos que se establecen en este precepto son cuatro: a) interés publico, b) causas imprevistas,
¢) adecuada motivacion y d) que no se afecte al contenido esencia del contrato. Sin la concurrencia de
todos ellos no podria existir una modificacién 25.

25E. MUNOZ LOPEZ, en libro colectivo Contratacién del Sector Publico Local, La Ley,
Madrid, 22 ed., 2010, p. 1034.

El régimen de la LCSP ha sido analizado por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado en dos Informes. Asi, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008, sobre Modificaciones
delos contratos, interpretacién del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Publico. Régimen
Juridico aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacion hubiese sido objeto de un anuncio
publicado con anterioridad a la entrada en vigor dela Ley y su adjudicacién se hubiese producido
con posterioridad, defiende que el sistemalegal contiene dos opciones: @) que se preveala posibilidad
de modificar € contrato en €l pliego: si |os documentos contractual es prevén expresamente la
posibilidad de modificar determinadas cldusulas, le bastard con indicar cudles son éstasy en qué
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términos pueden ser modificadas, siendo indiferente si tienen o no el carécter de condiciones
esenciales del contrato. Y ello porque siendo conocida esta posibilidad de antemano por todos los
licitadores no se produce la ruptura del principio de igualdad entre ellosy de su corolario €l de
transparencia; y una segunda que b):

«cuando no se hubiese previsto la modificacion, solo podran efectuar se las modificaciones que
cumplan los tres requisitos siguientes: a) Que la modificacion responda a necesidades del interés
publico, b) que se justifique debidamente esta necesidad en el expediente, y c) que no afecte a las
condiciones esenciales del contrato».

En el Informe 5/10, de 23 de julio de 2010, sobre la posibilidad de modificar un contrato de obras
por causas imprevistas, seinsiste en estaidea aungque advierte -de forma sorprendente- que dicha
«doctrina puede no ser plenamente acorde con |os pronunciamientos de la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, especialmente en la Sentencia conocida como " Succhi di
Frutta', pero evidentemente es la adecuada de conformidad con la norma vigente en nuestro pais en €l
momento actual».

Tal interpretacién «sorprende» ya que de laliteralidad del articulo 202 L CSP se deduce que no es
posible todo tipo de modificado por el mero hecho de su prevision, en tanto de conformidad con €
precepto indicado el contrato solo puede ser modificado por causa de interés pablico que relinalos dos
requisitos adicionales de:

a) que no haya sido prevista, y habra que entender que, ademas, no fuera previsible de conformidad
con los criterios de una buena administracion, y

b) que no afecte alas condiciones esenciales del contrato.

Ademés, como requisito formal se afiade en €l parrafo segundo gque en € pliego de clausulas se
prevea, para el caso de que ocurra alguna de las circunstancias sefial adas, |as condiciones en que podra
producirse la modificacion 26.

26Sefiala ademas el precepto como novedad que no tendrén la consideracion de
modificaciones del contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrarse en €l
proyecto inicial mediante una correccion del mismo o que consistan en larealizacién de una
prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente, o dirigida a satisfacer
finalidades nuevas no contempladas en la documentacion preparatoria del contrato, que deben
ser contratadas de forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto parala
contratacion de prestaciones complementarias si concurren |as circunstancias previstas en los
articulos 155 b) y 158 b) LCSP.

Sin embargo, ajuicio de la Junta estatal, aunque reconoce gque de conformidad con la redaccion de
este precepto pareceria que lanueva Ley de Contratos del Sector Pablico no recoge la posibilidad de
modificar el contrato por causas previstas en €l pliego de clausulas administrativas particulares, no
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comparte tal conclusién, por considerar que «resultaria desvirtuada, de una parte por los dispuesto en
el articulo 194 que establece con carécter genera lafacultad de modificar los contratos por causas de
interés pablico, 1o que |égicamente incluye aguellas causas de modificacion expresamente previstas en
los pliegosyy, por otra, por las diferentes normas reguladoras de cada tipo de contrato que de forma
expresa admiten tal posibilidad (arts. 217, parael contrato de obras, 233 y 241, parala concesiéon de
obras, 258 para €l contrato de gestion de servicios publicos, 272, para el contrato de suministroy 282
para el de servicios) 27».

27S0bre esta dualidad de supuestos se posiciona igualmente MELLADO RUIZ, L., «El
nuevo (y necesario) régimen de modificacion de los contratos administrativos en el proyecto
de Ley de Economia Sostenible», Contratacion administrativa préctica: Revista de la
contratacién administrativay de los contratistas, nim. 99, 2010, p. 63. Advierte, sin embargo,
gue «subsisten aun algunas dudas interpretativas, derivadas de la diccion del articulo 202,
sobre la fundamentacion, el contenido y los limites de esta potestad administrativax. (p. 60).

En estos Informes, se analizan, ademas, los requisitos del articulo 202 L PC apuntando una
interpretacion. Asi, parala determinacion de si una circunstancia acaecida con posterioridad ala
adjudicacién de un contrato y que afecta ala gjecucion del mismo es o no imprevista deben tenerse en
cuenta dos ideas bésicas. De una parte que tal circunstancia, de conformidad con las reglas del criterio
humano hubiera podido o debido ser previstay, en segundo lugar, que lafalta de prevision no se haya
debido a negligencia en el modo de proceder de los 6rganos que intervinieron en la preparacion del
contrato. En tal sentido, si paralaredaccién del proyecto se tuvo en cuenta la existenciade
conducciones y servicios soterrados en la zona que debia ser ocupada por las obrasy serequirio la
intervencion de las entidades titulares de los mismos para que aportaran la solucién mas adecuada para
evitar gue las obras pudieran gecutarse sin causarles perjuicio, debe decirse que ninguna otra
prevision era necesaria ni, probablemente, posible.

Del mismo modo que ocurre con la determinacién de cuando es imprevisible que concurran
circunstancias que afecten de una u otra manera ala ejecucion del contrato, ocurre con €l
establecimiento de un criterio general alahorade establecer si tales circunstanciasy las
modificaciones derivadas de su concurrencia afectan o no alas condiciones esenciales del contrato.
Asi nos recuerda que:

«Esta Junta ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la cuestion en el informe 43/08, de 28 dejulio
de 2008, en el que se decia, con referencia al articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
gue la redaccion empleada por €l legislador en este precepto pone de manifiesto de manera clara que
la expresion "condiciones esenciales del contrato” es uno de los denominados conceptos juridicos
indeter minados cuya deter minaci on, como acertadamente dice en su consulta la Intervencion
General, resulta dificil de hacer. Desde este punto de vista cabe decir que pueden imaginarse dos
procedimientos para establecer el modo de concretar el alcance del concepto enunciado. El primero
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de ellos consistiria en formular criterios de caréacter general tales como los mencionados en el propio
texto de la consulta, es decir la alteracion de condiciones del contrato que de haber figurado en €l
anuncio de la licitacién habrian permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente
distinta o las que hacen referencia a las que supongan alteracion de la naturaleza de la prestacion
gue constituye el objeto del contrato. La adopcion de métodos como los indicados en realidad no
resuelve tampoco de forma directa el problema pues consisten en desplazar €l momento de la
interpretacion del concepto de unos términos a otros. En efecto, en el primero de los casos indicados
es preciso hacer un juicio de carécter subjetivo acerca de cual habria sido el comportamiento de los
licitadores de haber conocido la modificacion contractual y en el segundo la necesidad de concrecion
setradada a la determinacion de cuéles son las alteraciones que afectan a la naturaleza de la
prestacion. En realidad, 1o que ocurre es que la propia esencia de la figura del "concepto juridico
indeterminado” supone la necesidad de hacer una valoracién de los supuestos en cada caso concreto
afin de determinar si pueden considerarse incluidos o no dentro del mismo. Por ello, 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 seguin €l tipo contractual de que setrate
determinadas condiciones pueden ser consideradas como esencialesy, 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 0 no dependiendo del resto de las clausulas que
determinen el contenido obligacional del contrato.

Queda, pues, claro de conformidad con lo argumentado por la Junta Consultiva estatal, que la
determinacion de cuando una modificacion contractual afecta alas condiciones esenciales del contrato
sblo puede hacerse mediante el andlisis de cada caso concreto, no siendo aceptable con norma general
més que la previstaen el articulo 221.1 dela Ley de Contratos del Sector Pablico, relativaa contrato
de obras, de conformidad con el cua «se considerara alteracion sustancial, entre otras, la
modificacién de los fines y caracteristicas basicas del proyecto inicial, asi como la sustitucion de
unidades que afecten, al menos, al 30 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusion del
Impuesto sobre el Valor Afiadido».

Delo anterior se infiere que -segun €l criterio de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa ddl Estado- para el legislador existen a menos dos supuestos en que la modificacion
afecta alas condiciones esenciales del contrato: la primera cuando se produce una ateracion
cualitativa de proyecto inicial (modificacién de losfinesy caracteristicas basicas) y cuantitativa, la
segunda, establecida en el limite de que deban sustituirse unidades previstas por otras cuyo importe
suponga al menos un 30% del precio primitivo del contrato. Sin embargo, fuera de estos dos casos sera
preciso el andlisis pormenorizado de cada supuesto concreto para poder considerar que las alteraciones
introducidas en la prestacion del contrato o en determinadas condiciones o caracteristicas producen un
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cambio sustancial en lamisma.

Esta posicion de la Junta estatal resulta, en mi opinion, demasiado permisivay puede dar lugar -lo
gue de hecho ha sucedido- a que nada haya cambiado en larelacion de la préactica de los modificados.

Perspectiva més restrictiva ha defendido, por € contrario, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragon en su Informe 3/2009, de 15 de abril, concluyendo -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 |o contrario nos encontraremos en presencia
de un nuevo contrato que obligaraa su licitacion y hueva adjudicacién mediante procedimientos
concurrentes. En este Informe se analiza la doctrinadel TICE y se postula una interpretacion del
marco hormativo espariol compatible con lamismay las exigencias comunitarias declarando que 28:

28Compartimos en este punto la opiniéon de ORDONEZ SOLIS, atenor delacual, la
obligacion de interpretar las normas nacionales de gjecucién secundum directivam
comunitariam favorece la naturalezay lafinalidad de estas peculiares normas comunitarias,
gue solo dejan en manos de | as autoridades nacionales la eleccion de laformay de los
medios. «La obligacion de interpretar el Derecho nacional de conformidad con e Derecho
Comunitario europeo», Boletin informativo del Ministerio de Justicia nim. 1921, julio de
2002, p. 2354.

«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 adjudicacién mediante procedi mientos concurrentes».

Y yaanaizando el supuesto de hecho -modificacion de un contrato gestionado por el Consorcio de
Teruel en relacion alagestion de residuos, con un eventual aumento del quinientos por cien- se
declaraque:

«La modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce
condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién inicial, habrian permitido
la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido
seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada. Asimismo, la modificacion de un
contrato inicial puede considerarse sustancial cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios
inicialmente no previstos [ esta inter pretacion 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 gue tengan
por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo | A de esta Directiva,
restricciones en cuanto a la medida en que |as entidades adjudicadoras pueden recurrir al
procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren en un contrato
inicial]. Por altimo, una modificacion también puede considerarse sustancial cuando cambia el
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equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba
prevista en los términos del contrato inicial.

Resulta evidente que, amén de no quedar justificadas las causas que permiten, en su caso un
modificado -no se acredita la causa imprevista ni los motivos de interés pablico en este modificado-,
€l objeto sobre el que se emite este Informe debe ser considerado como propio para una nueva e
independiente licitacion por alterarse €l equilibrio econémico de la prestacion inicial dado que se
propone un modificado equivalente a un 500 por ciento del valor de la prestacion inicial. Ademas, en
modo alguno puede considerarse como causa justificativa la existencia de un Unico licitador parala
prestacion de la actividad por afectar se desproporcionadamente al principio de libre competencia.
Asimismo, como recuerda la referida STJUE de 29 de abril de 2004, «un poder adjudicador diligente
gue desempefie normalmente su actividad deberia haber previsto atenerse a las condiciones para su
adjudicacion» (apdos. 116-118).

En conclusién, el objeto de modificacion que se propone, ademas de no acreditarse los
presupuestos habilitantes, afecta a una condicidn esencial paralaadjudicacion del contrato y equivale
alacelebracion de un nuevo contrato, |0 que, en principio, requiere un nuevo procedimiento de
adjudicacién, recordando que € articulo 31 de la Directiva de Contratos Publicos de 2004, permite la
utilizacion de un procedimiento negociado sin publicacion previa para adjudicar un contrato publico si
se cumplen las condiciones previstas en dicho apartado -deben ser objeto de unainterpretacion estricta
y que la obligacién de probar que existen las circunstancias excepcionales que justifican su uso
incumbe a quien pretenda ampararse en la excepcion- 1o que permitiria previa negociacion a menos
con tres licitadores, no publicar una nueva convocatoria.

Personalmente, entiendo méas acorde con laldgicay finalidad de la potestad del ius variandi esta
interpretacion que se gjusta, por 1o demés, aladoctrinadel TJUE que ahora se expondra.

2.- Ladoctrina del TIUE sobre los modificados: repercusiones préacticas

En la conocida Sentencia de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta) 29, el Tribunal abordala cuestion
al anaizar la obligacion de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del contrato:

29L 0s antecedentes de esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la
Comision Europea para el suministro de zumo de frutasy confituras destinadas alas
poblaciones de Armeniay de Azerbaiyan, con el objeto de poder responder alas peticiones de
zumo de frutas y confituras de los paises beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago a
adjudicatario se redlizara en especie, y mas concretamente, en frutas que estaban fuera del
mercado como consecuencia de operaciones de retirada, adjudicé varios lotes ala mercantil
Trento Frutta. EI motivo del recurso interpuesto por la mercantil Succhi di Fruttafue la
modificacion del aludido contrato, que permitié alas empresas adjudicatarias que o desearan,
aceptar en pago, en sustitucion de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto
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nectarinas) retirados del mercado en las proporciones de equival encia que sefial 6 ex novo. A
lavistade todo lo anterior, Succhi di Frutta, no resulté adjudicataria, ni recurrié la
adjudicacion del contrato, interpuso un recurso de anulacion de la Decisiéon de la Comisién
gue 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, estimo el recurso de
Succhi di Frutta Spa, manteniendo que se habia producido una vulneracién de | os principios
arriba aludidos, por lo que la Comision interpuso € 5 de diciembre de 2006 recurso de
casacion frente ala STPI. El TICE admitié lalegitimacion de Succhi di Fruttay estimo su
recurso. Sobre €l contenido de esta relevante Sentencia del TJCE resulta de interés el trabgjo
deJ. VAZQUEZ MATILLA, «Lamodificacion de los contratos administrativos: reflexiones
entorno ala STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Publico», REDA
num. 173, 2009 en especia pp. 536 a544.

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

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del propio Tribunal es que:

«todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma
clara, precisa e inequivoca en €l anuncio de licitacion o en € pliego de condiciones, con €l fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma formay, 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 tratax.

Y esque, con arreglo al articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE, |os poderes adjudicadores deben dar
alos operadores econémicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrar con transparencia
tanto en lafase anterior ala adjudicacién del contrato como a su gjecucion. Asi pues, todos |os poderes
adjudicadores deben atenerse alos principios de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia
en la gjecucion de un contrato publico.

En consecuencia, lamodificacion del contrato no es posible, aun cuando concurran los requisitos
habilitantes, cuando no se encuentra entre los pactos del contrato (la prevision del articulo 202.2 LCSP
se presenta como principal limite alos modificados que no hayan sido previamente definidos en
cuanto a su tramitacion y aplicacion) 30. Sdlo asi, se garantiza una adecuada vision del verdadero
«objeto del contrato», 1o que exige ademas una cunatificacion alos efectos de clacular correctamente
el valor estimado del contrato.
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300pini6n que comparte RODRIGUEZ CASTANO, A. R., «Efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos», en libro col. La contratacion en el Sector Publico
traslaLey 30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 413-414. Sin embargo,
unainterpretacion «generosa» del articulado de la LCSP (como la que hace la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008)
puede conducir a estas previsiones se comporten como una facultad ilimitada para modificar
los contratos celebrados, sin restriccion alguna del valor de las modificacionesy con
independencia de que las modificaciones alteren o no sustancialmente el objeto del contrato o
cualquier otra de las condiciones esenciales de la adjudicacion del contrato. Tal posibilidad
falseara, en la préctica, lacompetenciay vulneraralos principiosy hormas que tienen por
objeto garantizar la efectividad de los derechos conferidos por el Tratado y la Directiva de
contratos publicos.

No cumplir los trdmites supondria una quiebra de los principios que ocultaria una nueva
adjudicacion decidida directamente. Y para saber en supuestos nos encontarmos en presencia de una
nueva adjudicacion debe destacarse la STJUE de 19 de junio de 2008 (Pressetext Nachrichtenagentur
GMBH) ha declarado que esto no sucede cuando 31:

31La STJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insite en estaidea recordando su apartado
62 que «toda modificacién sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitaci 6n».

«El término "adjudicar", empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la Directiva 92/50/CEE
del Consgjo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, debe interpretarse en € sentido de que no comprende una situacion,
como la del asunto principal, en la que los servicios prestados a la entidad adjudicadora por €
prestador inicial setransfieren a otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo
accionista Unico es el prestador inicial, que controla al nuevo prestador y le da instrucciones,
mientras el prestador inicial continte asumiendo la responsabilidad de la observancia de las
obligaciones contractual es.

2) El término "adjudicar", empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la Directiva 92/50,
debe interpretarse en € sentido de que no comprende una adaptacion del contrato inicial a
circunstancias externas modificadas, tales como la conversion en euros de | os precios inicialmente
expresados en moneda nacional, la reduccion minima de esos precios con objeto de redondearlosy 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", empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la Directiva 92/50,
debe interpretarse en € sentido de que ho comprende una situacién, como la del asunto principal, en
la que una entidad adjudicadora, por medio de un acuerdo adicional, conviene con €l adjudicatario,
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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 resolucién que ya ha expirado en la fecha en la
gue se acuerda la nueva clausula y acuerda con é establecer descuentos mas elevados que los
inicialmente previstos respecto a ciertos precios determinados en funcién de las cantidades en un
ambito particular» 32.

32En esta Sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteracion sustancial es un nuevo
contrato. Es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de g ecucion incumplen
los principios de transparencia e igualdad de trato afectan ala eficacia de la Directiva de
contratos publicos por 1o que es necesario un nuevo procedimiento de licitacion.

Si que existira sin embargo una nueva adjudicacion, cuando las modificaciones de las
disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva
adjudicacion en e sentido del derecho comunitario de los contratos publicos cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, ponen de
relieve lavoluntad de |as partes de volver a negociar |0s aspectos esenciales del contrato (véase, en
este sentido, STIJUE de 5 de octubre de 2000, Comision/Francia, apartados 44 y 46) 33.

33La STJUE de 13 de enero de 2005 (Comision/Esparia) entiende -apartado 43- que €l
precio es un elemento esencia y que, por ello, «una condicion de este tipo no puede
considerarse una modificacion no sustancial de las condiciones originales del contrato».
M#éxima en los casos que un incremento elevado viene a quebrar € principio de publicidad y
concurrencia -Dictamen Consegjo Estado de 21 de octubre de 1992-.

Asimismo, la modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce
condiciones que, si hubieran figurado en € procedimiento de adjudicacion inicial, habrian permitido la
participacion de otros licitadores aparte de |os inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar
una oferta distinta de la inicialmente seleccionada 34. Y también cuando amplia el contrato, en gran
medida, a serviciosinicialmente no previstos 35. Por Ultimo, una modificacién también puede
considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econémico del contrato afavor del adjudicatario
del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial 36.

340bviamente, corresponde al poder adjudicador la carga de a pruebaalahorade
demostrar que un modificado no altera el sistema general delalicitacion o los documentos de
lalicitacion. Asi lo declara, entre otras, la STJUE de 15 de mayo de 1995,
Comision/Republica ltaliana, en su apartado 23, a exigir unainterpretacion estricta de las
excepciones. Y, especialmente, en la STIJUE de 13 de enero de 2005, de condena a Reino de
Espafia al afirmar el apartado 48 lo siguiente: «Seguin lajurisprudencia, las disposiciones que
autorizan excepciones a las normas que pretenden garantizar 1a efectividad de |os derechos
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reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos publicos de obras deben ser objeto de
unainterpretacion 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.
[-1949, apartado 13). Por tanto, los Estados miembros no pueden, so penade privar alas
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 alos supuestos
expresamente previstos por estas Directivas de condiciones nuevas gue tengan como efecto
facilitar e recurso a dicho procedi miento».

35Esta Ultima interpretaci on quedaba ya confirmada en €l articulo 11, apartado 3, |etras €)
y f), delaDirectiva 92/50, que imponia, paralos contratos publicos de servicios que tengan
por objeto, exclusiva o0 mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo | A de esta
Directiva, restricciones en cuanto ala medida en que las entidades adjudicadoras pueden
recurrir a procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren
en un contrato inicial.

3sEs el criterio adoptado recordemos, por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén en su Informe 5/2009, de 19 de abril, «Consideraciones sobre la
posibilidad de modificados de contratos y posible afectacion del principio de publicidad».

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

«Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un contrato de concesién de
servicios tengan caracteristicas sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicacion del
contrato de concesion inicial y, en consecuencia, demuestran la voluntad de |as partes de volver a
negociar |os aspectos esencial es de ese contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate, todas las medidas necesarias para que €l
procedimiento vuelva a estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo procedimiento de
adjudicacion. En su caso, € nuevo procedimiento de adjudicacion deberia organizarse segun criterios
adaptados a las caracteristicas de la concesién de servicios de que se trate y permitir que una
empresa situada en €l territorio de otro Estado miembro pueda tener acceso a la informacion
adecuada relativa a esa concesion antes de que ésta sea adjudicadax.

En definitiva, la efectividad del principio de concurrencia exige unainterpretacion restrictiva a esta
posibilidad -entendida como una potestad condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento de
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adjudicacidn, 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 37.

37Vid. J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos ptblicos, ob. cit., p. 243.

Desde esta perspectiva es como, entiendo, debe analizarse la problemética administrativa
analizada, recordando que toda autoridad publica tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos €l
Derecho comunitario 38. S6lo asi cobra sentido el principio de seguridad juridica en un ordenamiento
plural 39. Por €ello, e sistema vigente en la L CSP no parece compatible con el derecho comunitario. De
todo lo anterior, cabe concluir que la actual regulacién de las modificaciones de los contratos es
incompatible con los principios de la contratacion publicay en consecuencia con las Directivas que los
desarrollan 40.

38L. MARTIN-RETORTILLO, La interconexion de los ordenamientosjuridicosy el
sistema de fuentes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su
recepcion en la Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, P. 100. Como dice, €
derecho comunitario penetra en los ordenamientos nacionales y desgarray descalifica
cualquier opcién interna que seaincompatible através de latécnica de lainaplicabilidad. En
torno alaabligacion de interpretacion de la LCSP conforme al Derecho comunitario, resulta
de especial interés el estudio de J. A. MORENO MOLINA, «Lainsuficiente incorporacion
del Derecho comunitario de la contratacion publicaen laLey de contratos del sector publico»,
Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Pablica, nim. X, 2008 (Ed. J. M.
Gimeno), Zaragoza, 2008, pp. 49-87, recordando laimportancia del principio de
interpretacion conforme alas exigencias del derecho comunitario -con fundamento en las
SSTJUE 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
desempefian a tiempo de aplicar |os multiples conceptos juridicos indeterminados existentes
enlaLCSP.

39Vid. J. BERMEJO VERA, El declive de la seguridad juridica en € ordenamiento plural.
Discurso de ingreso Academia Aragonesa de Jurisprudenciay Legislacion, leido el dia6 de
abril de 2005, pp. 105-117 (publicado en Cuadernos Civitas, Madrid, 2005).

40Vid VAZQUEZ MATILLA, «Lamodificacion de los contratos administrativos:
reflexiones en torno ala STJUE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector
Publico», ob. cit., pp. 562 a 564.

En todo caso, y en virtud de la jurisprudencia descrita, deberan ser presupuestos habilitantes en el
articulo 202.1 LCSP la existencia de causas imprevistas y de interés publico y que no se afecte alos
elementos esenciales del objeto de la prestacion 41. Cuando se alteralaesencialidad se altera el objeto
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del contrato -que debe ser determinado y cierto, recuérdese- de tal manera que esa «modificacion»
equivale alacelebracion de un nuevo contrato, [0 que, en principio, requiere un nuevo procedi miento
de adjudicacion 42.

41Asi, unaampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que puedaintegrarse
en el proyecto inicial mediante una correccion, constituirg, en muchos casos, una
modificacion de una condicion esencia parala adjudicacion general de lafacultad de
modificar el contrato y de las normas procedimental es para efectuar modificaciones.

42Ciertamente el articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE, permite la utilizacion de un
procedimiento negociado sin publicacion previa para adjudicar un contrato publico si se
cumplen las condiciones previstas en dicho apartado (deben ser objeto de unainterpretacion
estrictay que laobligacién de probar que existen las circunstancias excepcionales que
justifican su uso incumbe a quien pretenda ampararse en la excepcion).

Obviamente, laimprevision debe referirse aimprevisibilidad en sentido estricto y no alamera
imprevision aun por faltade diligencia 43 -como recuerda la referida STIJUE de 29 de abril, de 2004,
Succhi di Frutta «un poder adjudicador diligente que desempefie normalmente su actividad deberia
haber previsto atenerse a las condiciones para su adjudicacion» (apdos. 116-118)-. Y €l interés
publico debe ser real e indubitado 44. Asi, las nuevas necesidades, en principio, deben ser objeto de
licitacion independiente dado que afectaran al contenido esencial del contrato 45.

43Criterio de la diligencia ya apuntado por BARRERO RODRIGUEZ, C., LaResolucién
de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex Nova,
Madrid, 2000, p. 100. También RODRIGUEZ CASTANO, A. R., «Efectos, cumplimiento y
extincién de los contratos administrativos», en libro col. La contratacion en el Sector Publico
traslaLey 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
Contratacion del sector publico local, ob. cit, p 1035.

44Vid. CEPEDA MORRAS J.,, YANEZ DIAZ C., y Otros, Comentarios alalegislacion de
contratos del sector publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.

45s MEILAN GIL, J. L., La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp.
245. Asi, unaampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que puedaintegrarse
en el proyecto inicial mediante una correccion, constituira, en muchos casos, una
modificacion de una condicion esencia parala adjudicacion general de lafacultad de
modificar el contrato y de las normas procedimental es para ef ectuar modificaciones.
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Por lo demas, lamodificacion del contrato no serd posible, aun cuando concurran los requisitos
habilitantes, cuando no se encuentre entre los pactos del contrato (la previsiéon del articulo 202.2 LCSP
se presenta como principal limite alos modificados que no hayan sido previamente definidos en
cuanto a su tramitacion y aplicacion) 46. Asi, el pliego debera determinar y disefiar sus modalidades
(cuantia méxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que es posible el modificado
procedimiento, etc.), de formaclara, precisa e inequivoca en la documentacion de lalicitacion 47.
Prevision que se deberatener en cuenta a efectos de calcular €l valor estimado del contrato.

460pini6n que comparte RODRIGUEZ CASTANO, A. R., Efectos, cumplimiento. ...« Ob.
Cit. Pp. 413-414. Asi lo ha entendido también |a Junta Regional de Murcia de Contratacion
Administrativa al resolver la Consulta sobre lainterpretacion del articulo 202 delaLey de
Contratos del Sector Publico sobre la modificacion de los contratos en su Informe 01/2009 de
7 de abril. Sin embargo, unainterpretacion «generosa» del articulado dela LCSP (como la
gue hace la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe 43/2008, de 28
de julio de 2008) puede conducir a estas previsiones se comporten como una facultad
ilimitada para modificar |os contratos celebrados, sin restriccion alguna del valor delas
modificaciones y con independencia de que las modificaciones ateren o no sustancialmente
el objeto del contrato o cualquier otra de las condiciones esenciales de la adjudicacion del
contrato. Tal posibilidad falseara, en la préactica, la competenciay vulneraralos principiosy
normas que tienen por objeto garantizar la efectividad de |os derechos conferidos por €l
Tratado y la Directiva de contratos publicos.

47No se trata de incorporar a pliego una clausula de estilo, entendiendo que es ésta una
mera exigenciaformal y que no ha de afectar ala modificacion. Es una auténticaregla
sustantiva de obligado cumplimiento. Sin prevision expresa no puede existir un modificado.

3.- La nueva regulacion de los modificados en e Proyecto de Ley de Economia sostenible: la
insuficiencia de la reforma

De lo descrito se constata que la L CSP contiene una regulacion muy posibilista con esta préctica,
lo que quiebrala doctrina comunitaria sobre esta materia 48. Conscientes de esta situacion -no en vano
hay demanda de la Comision contra el Reino de Espafia por este asunto- €l Proyecto de Ley de
Economia sostenible (aprobado por el Congreso de Ministros €l 19 de marzo de 2010), prevé una
sustancial modificacién de este régimen 49.

48Vid en este sentido VAZQUEZ MATILLA, «Lamodificacién de los contratos
administrativos. reflexiones en torno ala STIJUE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos
del Sector Publico», ob. cit., pp. 529-564.
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49Resulta cuando menos cuestionable que se utilice esta norma para la modificacion de la
L CSP, recientemente modificada en profundidad por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Asi lo
entiende también en Consgjo de Estado en su preceptivo Dictamen sobre a norma (Dictamen
215/2010).

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible aborda esta cuestion -quiza por lademandade la
Comisién contra el Reino de Espafia- y, mediante la Disposicion Adicional Decimo octava, apartado
séptimo, propone introducir un nuevo Titulo V en e Libro |: Modificacién de los contratos -introduce
cuatro nuevos preceptos (del 92.bis al 92.quinquies), sereformael 216 (obras atanto alzado), el 217
(modificacién del contrato de obras), el 226 (modificacidn del proyecto), el 233 (modificacién obra
publica), €l 272 (contrato de suministro) y el 282 (contrato de servicios) 50-, advirtiendo que la
modificacion del contrato no podré realizarse con € fin de adicionar prestaciones complementarias a
las inicialmente contratadas, ampliar €l objeto del contrato afin de que pueda cumplir finalidades
nuevas no contempladas en la documentacién preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion
susceptible de utilizacidn o aprovechamiento 51. Regulacion que ha de aplicar todo poder adjudicador,
aungue no tenga la consideracion de Administracion Publica (motivo por el que se gjusta el articulo 20
LCSP). Novedad ciertamente destacada en tanto tradicionalmente, bajo la argumentacién de estar
sometidos a derecho privado, |os poderes adjudicadores no Administracion Publica entendian que no
existian limites ala posibilidad de acordar modificados 52.

50T ambién se modifican a estos efectos el articulo 20 y 195 L CSP. También se modifican
los articulos 206, 207, 208, 220y 284 (causasy efectos de resolucion) e incluye nueva causa
de resolucion del contrato, como es «la imposibilidad de g ecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al
interés publico de continuarse gjecutando 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 conllevard unaindemnizacion a contratista con el 3% del
importe de la prestacion dejada de redlizar, salvo que la causa seaimputable a contratista
-nuevo articulo 208.6 LCSP-.

51Cuestion analizada por M. BERNAL BLAY en su ponencia «Reflexiones sobre lafase
de gjecucion de los contratos: régimen de modificacion y pago de los contratos», en el
Seminario que sobre Novedades en la contratacion publica se celebrd en Formigal los dias 23
y 24 de septiembre de 2010 (en el marco de las actividades del Proyecto de investigacion
Nuevos escenarios de la contratacion publica: Urbanismo, contratacion electrénicay
cooperacion intersubjetiva -DER JURI 2009-12116-). Sobre el mismo me remito ala Crénica
elaborada por T. MEDINA, publicada en el num. 37 de la Revista Aragonesa de
Administracién Plblica, 2010.
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52Una primera valoracion sobre el contenido del nuevo régimen proyectado puede verse
en €l trabajo de MELLADO RUIZ L., «El nuevo (y necesario) régimen de modificacién de
los contratos administrativos en el proyecto de Ley de Economia Sostenible», ob. cit., pp. 64
a68.

El nuevo articulo 92 bis dice:

«Articulo 92 bis. Supuestos

1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en la persona del contratista,
cesion del contrato, revision de preciosy prorroga del plazo de €jecucion, los contratos del sector
publico sdlo 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 92 quater.

En cualesguiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se gjecutase en forma
distinta a la pactada, inicialmente debera procederse a la resolucion del contrato en vigor y ala
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo contrato deberd adjudicarse de
acuerdo con lo previsto en el Libro I11.

2. Lamodificacién del contrato no podra realizarse con €l 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 prestacién susceptible de utilizacién o aprovechamiento independiente. En estos
supuestos, deberd procederse a una nueva contratacion de la prestacion correspondiente, en la que
podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacién de contratos complementarios si
concurren las circunstancias previstas en los articulos 155.b) y 158.b)».

Laregulacion propuesta pretender limitar 1a practica de los modificados tipificando |os supuesto
con €l fin de que cualquier otro distinto se proceda a procederse alaresolucion del contrato en vigor y
alacelebracion de otro bajo las condiciones pertinentes. Se insiste en laidea de que la modificacion
del contrato no podrarealizarse con € fin de adicionar prestaciones complementarias alas
inicialmente contratadas, ampliar €l objeto del contrato afin 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 unanueva
contratacion de la prestacion correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen establecido parala
adjudicacién de contratos complementarios -solo si concurren |as circunstancias previstas en los
articulos 155.b) y 158.b) LCSP-.

Y para€llo €l articulo 92 ter desarrolla cdmo se debera tramitar estableciendo que tal posibilidad se
condicionaa que en el anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se
hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la
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misma, asi como el alcancey limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa
indicacion del porcentaje del precio del contrato a que como méximo puedan afectar, y €l
procedimiento que haya de seguirse paraello. A estos efectos, |0s supuestos en que podra modificarse
€l contrato deberan definirse con total concrecion por referencia a circunstancias cuya concurrencia
pueda verificarse de forma objetivay las condiciones de la eventual modificacion deberan precisarse
con un detalle suficiente para permitir alos licitadores su valoracion a efectos de formular su ofertay
ser tomadas en cuenta en |o que se refiere ala exigencia de condiciones de aptitud alos licitadores y
valoracion de las of ertas. Es decir, € pliego no solo debe prever a posibilidad sino que debe
determinar y cuantificar en quéy cdmo procede esta modificacion. Lo que tendra sus efectos alahora
de calcular €l valor estimado del contrato (por 1o que se madifica en tal sentido el articulo 76 LCSP).

Y aungue nada se dice, |6gicamente, como hainsistido el TJUE, seran requisitos sine qua nomé€l
gue exista un interés pablico que lo aconsgje, que no se afecte a contenido esencial y que se motivey
acredite la causa que ampara finalmente el modificado. Es decir, no hay libertad para el ius variandi
en lamedida en que esta juego la necesidad de que el objeto de la contrataci dn-prestacion sea
recognocible. Solo asi se garantizalaigualdad de trato tal y como exige la STJUE de 29 de abril de
2004, Succhi di Frutta, en su apartado 110. Es este, por lo demas, €l criterio de la Comisién que
considera que €l régimen de modificacion de los contratos tras su adjudicacion, tal y como esta
regulado en laLCSP, no respeta | os principios de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia
establecidos en la Directiva 2004/18/CE, puesto que otorga a los 6rganos de contratacion amplios
poderes para modificar clausulas fundamentales de |os contratos publicos después de su adjudicacion,
sin que las condiciones de modificacion se hayan establecido en |os documentos contractuales de
manera clara, precisa e ineguivoca 53.

53Noticias de la Comisién Europea de 20 de noviembre de 2009 (1P/09/1752).

El proyectado art. 92 ter obliga, ademés, aindicar en los pliegos o en € anuncio de licitacion €l
alcancey 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 Pliegooen e
anuncio debera haber sido tenido en cuenta previamente, ala hora de calcular e valor estimado del
contrato, puesto que, como sefiala el articulo 76 LCSP, dicho valor debe incluir «cualquier formade
opcioén eventual» del contrato 54. El aumento que sufrira el valor estimado del contrato por la adicién
del importe del modificado previsto puede repercutir en cuestiones como e procedimiento de
adjudicacién a utilizar o la publicidad de lalicitacion.

54 BERNAL BLAY en su ponencia «Reflexiones sobre |a fase de gecucion de los
contratos: régimen de modificacion y pago de los contratos», en el Seminario que sobre
Novedades en |a contratacion publica se celebrd en Formigal los dias 23 y 24 de septiembre
de 2010 (en & marco de las actividades del Proyecto de investigacion Nuevos escenarios de la
contratacion publica: Urbanismo, contratacion electronica y cooperacion intersubjetiva
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-DER JURI 2009-12116-); Vazquez Matilla, en «La modificacion de los contratos
administrativos. ...», ob. cit., p. 559.

Sin embargo, y pese a estar la cuestion subiudice ante el TJUE, el texto postulalainterpretacion de
gue hay dos opciones paralos modificados: los previstos en €l Pliego y aquellos que no se han
previsto. Este Ultimo caso se regulaen € articulo 92 quater que indica:

«Articulo 92 quéter. Madificaciones no previstas en la documentacion querige la licitacién

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

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

b) Inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacién por causas objetivas que
determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geol 6gico, hidrico,
arqueol 6gico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacion
del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de
acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracion del proyecto o en la redaccion de las
especificaciones técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible |a realizacién 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 € estado de la técnica, se haya
producido con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

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

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

3. Alos efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entendera que se alteran las condiciones
esenciales de licitacion y adjudicacién del contrato en |os siguientes casos:

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

b) cuando la modificacién altere la relacion entre la prestacion contratada y el precio, tal y como
esa relacion quedd definida por las condiciones de la adjudicacién

¢) cuando para la realizacién de la prestacion modificada fuese necesaria una habilitacion
profesional diferente de la exigida para el contrato inicial 0 unas condiciones de solvencia
sustancialmente distintas
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d) cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas 0 en menos, el 10 por 100 del
precio de adjudicacion del contrato; en €l caso de modificaciones sucesivas, €l conjunto de ellas no
podra superar este limite.

€) en cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente
la maodificacién, 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».

Y aqui surgen las dudas de si lareforma se gjusta alalegalidad comunitaria en tanto se permiten
modificados no previstos -aungue es cierto que limitados en todo caso aun maximo de diez por ciento
a dtay alabga- y aque existainadecuacion, fuerza mayor o gjuste a nuevos estandares técnicos 55,
gue no afecten al contenido esencial (dando parametros para entender cuando concurre tal
circunstancia), lo que puede interpretarse como que en |os anteriores supuestos -10s previstos- si que
podriaalterarse el contenido esencial. Tal posibilidad interpretativa, creo, no encgja con la
jurisprudenciadel TJUE y puede suponer una quiebra del modelo.

55ESte concreto supuesto es més bien una condicién de gjecucidn -sobre todo en los de
larga duracion- ligada ala 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 administrativo, nim. 131, 2006, pp. 421 a
444,

En definitiva, aunque es cierto, que la reforma propuesta en Espafia es un notable avance, no
parece compatible con las exigencias comunitarias e introduce dudas e inseguridad juridica, lo que no
evitara que la técnica del modificado se utilice como fraude 56. Es necesaria unaregulacion claraa
partir de las exigencias fijadas por la jurisprudencia comunitaria, en al que seria posible admitir -con
una prevision detallada- tanto a la clausula de progreso como de fuerza mayor como supuestos de
«gjuste» del propio contrato que no quebrarian € principio de igualdad de trato.

s56Un giemplo -aun siendo mejorable- podria ser laLey Foral 6/2006 de Contratos Publicos
de Navarraen su articulo 105 que indica que ninguna modificacion puede suponer
tarnsformacion del objeto y que cuando se supera el lite del cincenta por ciento debelicitarse
por procedimiento negociado (no adjudicacion directaa mismo licitador). M. RAZQUIN
destaca como el modelo de esta Ley Foral limitala potestad del ius variandi, lo que, asu
juicio, debe redundar en unamejor preparacion del contrato y en evitar lafuga de los
principios de la contratacién publica (es especia concurrencia e igualdad de trato). «La
gjecucion 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.
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Por lo demas, parece conveniente, amén de avanzar en laidea de una gestién pausada del proyecto
gue posteriormente favorezca su rapida gjecucion sin incidentes 57, que se regule mejor la
responsabilidad de los autores de proyectosy directores de obrasy, en general de todo personal
responsable de g ecucion del proyecto 58(debe existir auténticaimprevisibilidad y no mera
imprevision, ni mucho menos error 0 cambio de criterios politicos 59).

s7Sorprende, cuando menos, que en |os supuestos de contratos de colaboracién publica
privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construccion, no suelen darse
los supuestos de modificacion contractual. Y ello porgue el beneficazo con este cumplimiento
correcto es €l propio contratista. Por todos, sobre estaventaja del contrato de CPP en €l
cumplimento en fase de gjecucion, meremito a T. BRUNETE DE LA LLAVE, Los contratos
de colaboracion publico- privada en la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid,
2009, pp. 665y 666. En El Reino Unido se exploro ya esta modalidad contractual atraves 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 €l 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 lainiciativa de financiacion privada en el Reino Unido», Revista del Instituto
de Estudios Econémicos, nims. 2 y 3, 2000, pp. 471-486 asi como €l trabajo de NIETO
GARRIDO, E., «Lafinanciacién privada de obras y servicios publicos en el Reino Unido»,
RAP nim. 164, 2004, pp. 389-406.

s8La cuestion de laresponsabilidad del autor del Proyecto es un elemento clave para
regular esta problemética. Asi o 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 fué arquitecto de Julio César, en Efeso existia unaley por laque se
obligaba al arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra publica, afijar €l coste maximo
y, fijada esta cantidad quedaban hipotecados todos sus bienes ante el magistrado hasta que la
obra estuviera totalmente terminada. Acabada ésta, si €l coste habiarespondido alo
estipulado, quedaba el arquitecto libre y era premiado con decretos honorificos; en caso
contratio, si €l exceso no sobrepasaba el 25%, la diferencia se pagaba con dinero publicoy €l
arquitecto no quedaba sometido a pena alguna, mientras que el exceso del 25% se abonaba
con cargo alos bienes del arquitecto. «Alcance y organizacion de las obras publicas en €l
Imperio Romano (Nuevos Elementos de Ingenieria Romana)», |11 Congreso de las Obras
Pablicas Romanas. Astorga 2006, Junta de Castillay Ledn - Colegio de Ingenieros T. de O.P.,
p. 354.

soNo comparto, por ello, laopinién de IMENEZ APARICIO, a entender cumplidala
imprevision con la deficienciadel proyecto. Comentarios..., ob. cit., 932 a 933.
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Por lo demas, la efectividad del principio de concurrencia exige unainterpretacion 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 atodos | os licitadores interesados
en ese contrato, dando posibilidad a su impugnacion en caso de entenderse incorrecta del modificacion
60.

60Asi o 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...», ob. cit, p. 579).

En suma, para que una eventual modificacion de un contrato publico -paratodo poder adjudicador,
sea 0 no Administracién publicay los entes sometidos ala Ley 31/2007- se atenga alalegalidad
comunitaria, amén de laimprevisibilidad y necesaria existencia de interes publico (presupuestos
habilitantes y auténticos conceptos juridicos indeterminados), insistimos en que seria preciso que se
cumplieran las dos condiciones relativas a que la modificacién no afecte a ninguna condicion
esencial/importante de lalicitacion (lo que equivaldria ala celebracion de un nuevo contrato, 1o que,
en principio, requiere un nuevo procedimiento de adjudicacion); asi como que la posibilidad de incluir
una modificacién, asi como sus modalidades, estén previstas de forma clara, precisa e inequivocaen la
documentacion de lalicitacion 61. Solo asi se da sentido alafinalidad de los principios de la
contratacion publica -en especial de concurrencia e igualdad de trato- 62.

61De hecho, en la constestacion del Reino de Espafia a la referida Carta de emplazamiento
por esta cuestion se aduce que el articulo 202.1 LCSP es de aplicacién preferente y prevalece
frente alas otras disposiciones de la LCSP en todo caso, o que impide modificaciones que
afecten a contenido esencial del contrato.

62l nsistimos en recordar ladoctrinade la STJUE Succhi di frutta: «Todas las condiciones
y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisae
inequivoca en el anuncio de licitacion o en e pliego» (apartado 111). Por lo demés, una
programacion insatisfactoria o insuficiente por parte del poder adjudicador no es una
circunstanciaimprevisible alos efectos del Derecho comunitario.

Por lo demas, es esta una cuestion que se suscitard seguramente ante los Tribunales administrativos
creados a amparo de laLey 34/2010, de 5 de agosto, en tanto compete a los mismos la supervision de
los contratos armonizados en |o relativo atramitacion y adjudicacién. Y un modificado que no cumpla
con estos requerimientos equivale a una adjudicacion ilegal por 1o que forma parte del objeto del
referido recurso.

En suma, urge adaptar correctamente lalegislacion sobre |os modificados en la contratacion
publica, 1o que exige un cambio de culturaen la gestiéon de los mismosy, sin duda, una mayor
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profesionalizacion en su tramitacion con elementos de control especificos rapidosy efectivos.
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