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1. INTRODUCCION. EVOLUCION DEL REGIMEN
DE MODIFICACION DE LOS CONTRATOS.
EXTENSION A LA FASE DE EJECUCION DEL
CONTRATO DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD
DE TRATO Y TRANSPARENCIA

La normativa reguladora de la contratacion publica, o de la
contratacion del sector publico en su denominacion actual, ha
establecido tradicionalmente una posicion de preeminencia
de la Administracion Publica en los contratos administrativos
en cuanto que garante del interés publico. Esta posicion de
preeminencia ha comportado la atribucion de determinadas
prerrogativas para el poder adjudicador entre ellas, el ius
variandi, entendido como la potestad de modificar
unilateralmente las caracteristicas del contrato. Sin embargo,
dicha potestad se ha ido preconfigurando en un marco legal
cada vez mas restrictivo.

La @Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, no regulaba la
modificacion de los contratos, al considerarla una cuestion
propia de la fase de ejecucion, no de la de preparacion del
contrato. En consecuencia, la @Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP),
mantuvo la regulacion del ius variandi contractual en los
términos en los que el mismo habia sido tradicionalmente
configurado en nuestro ordenamiento juridico, posibilitando la
modificacion de los contratos « por razones de interés publico
» Yy « para atender a causas imprevistas », con el Unico limite
de que dichas maodificaciones no afectasen a las condiciones
esenciales del contrato L.

Sin embargo, aunque las Directivas Comunitarias de 2004 no
regularan de forma explicita el alcance del ius variandi, el
derecho comunitario no era, ni es, ajeno a esta cuestion. De
hecho, el Tribunal de Justicia de la Union Europea habia
esbozado ya en 2004 su doctrina jurisprudencial en relacion



con la necesidad de extender el respeto a los principios de
igualdad de trato, no discriminacion y transparencia derivados
del Tratado UE a la fase de ejecucion de los contratos y, por
consiguiente, a las modificaciones contractuales 2).

El hito fundamental de esta doctrina lo constituye la conocida
sentencia de 29 de abril de 2004 ( Succhi di frutta), en la que
el Tribunal considera que el principio de igualdad de trato
extiende su influencia a la fase de ejecucion y, en especial, a
las modificaciones contractuales, puesto que implica que
todos los licitadores potenciales deben conocer ex ante las
reglas del juego y estas deben aplicarse a todos de la misma
manera. En este sentido, en los apartados 116 a 121 de la
sentencia se sostiene que « la entidad adjudicadora tampoco
esta autorizada a alterar el sistema general de la licitacion
modificando unilateralmente mas tarde una de sus
condiciones esenciales y, en particular, una estipulacion que,
si hubiese figurado en el anuncio de licitacion, habria
permitido a los licitadores presentar una oferta
sustancialmente diferente» [...] «si la entidad adjudicadora
desea que, por determinadas razones, puedan modificarse
ciertas condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al
adjudicatario, esta obligada a prever expresamente esta
posibilidad de adaptacion, asi como sus modalidades de
aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado por ella y que
establece el marco en el que debe desarrollarse el
procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas
en participar en la licitacion tengan conocimiento de ello
desde el principio y se hallen asi en condiciones de igualdad
en el momento de formular su oferta». [...] «en el supuesto de
gue no se haya previsto expresamente tal posibilidad, pero la
entidad adjudicadora pretenda desvincularse de una de las
modalidades esenciales estipuladas durante la fase posterior
a la adjudicacion del contrato, no puede continuar
validamente el procedimiento aplicando condiciones distintas
a las estipuladas inicialmente».

También la sentencia del TJUE de 9 de junio de 2008 (Asunto
C-454/06, Pressetext) incidid en esta cuestion, concretando
en este caso algunos de los supuestos en los que la
modificacion contractual afecta a las condiciones esenciales



del contrato, afirmando el Tribunal que «Con objeto de
garantizar la transparencia de los procedimientos y la
igualdad de los licitadores, las modificaciones de Ilas
disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la
validez de éste constituyen una nueva adjudicacion en el
sentido de la @Directiva 92/50 cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato
inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las
partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre
de 2000, Comision/Francia, C-337/98, Rec. p. [-8377,
apartados 44 y 46). La modificacion de un contrato en vigor
puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones
gue, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicaciéon
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. [...] Una
modificacion también puede considerarse sustancial cuando
cambia el equilibrio econdémico del contrato a favor del
adjudicatario del contrato de una manera que no estaba
prevista en los términos del contrato inicial».

Abundando en esta linea, la sentencia del TJUE de 13 de
abril de 2010 (Asunto C-91/08, Wall AG vs. Landgericht
Frankfurt am Main), declara que «Por consiguiente, debe
responderse a la tercera cuestion que, cuando las
modificaciones introducidas en las disposiciones de un
contrato de concesion de servicios tengan caracteristicas
sustancialmente distintas de las que justificaron la
adjudicacion del contrato de concesion inicial y, en
consecuencia, demuestran la voluntad de las partes de volver
a negociar los aspectos esenciales de ese contrato, procede
adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico interno del
Estado miembro de que se trate, todas las medidas
necesarias para que el procedimiento vuelva a estar
impregnado  de  transparencia, incluido un nuevo
procedimiento de adjudicacion» 3).



En sintesis puede concluirse que para el TJUE, el elemento
fundamental para determinar la procedencia de ejercer el ius
variandi contractual radica en su previsibilidad. De este modo,
siempre que la modificacion del contrato esté prevista en los
Pliegos con suficiente grado de precision, y sus condiciones
definidas de forma clara e inequivoca, debera considerarse
admisible, puesto que no infringira los principios de igualdad
de trato, ni transparencia.

No obstante, el TJUE no niega la posibilidad de modificar el
contrato en ausencia de prevision convencional, si bien en
estos casos la modificacion podra ser admitida siempre que
no suponga una alteracion substancial de las condiciones del
contrato inicial. En este sentido, a lo largo de las sentencias
citadas el TJUE ha ido desgranando los criterios para
considerar cuando una modificacion del contrato supone una
alteracion substancial de las condiciones del contrato inicial,
criterios que sucintamente pueden resumirse en:

i) La relacion que las modificaciones introducidas
tengan con el objeto y caracteristicas de prestacion
inicialmente contratada.

i) El efecto que las modificaciones introducidas tengan
en el equilibrio econdmico del contrato ya adjudicado.

iil) El efecto que las modificaciones introducidas tengan
en las condiciones de capacidad y solvencia del
contrato originario.

De esta forma, si la modificacion comporta una ampliacion del
objeto del contrato a prestaciones no previstas inicialmente,
su viabilidad estara sujeta al caracter complementario de las
nuevas prestaciones y su vinculacion funcional con las ya
adjudicadas. Del mismo modo, las modificaciones no podran
suponer una alteracion de la relacion entre el precio y la
prestacion inicialmente contratada en beneficio del contratista
(ampliando el margen de beneficio del contratista o el plazo
de amortizacion o rebajando exigencias técnicas que hagan
menos costosa la ejecucion) ni, finalmente, podran alteran los
requisitos de habilitacion profesional o clasificacion



empresarial exigidos en el contrato inicial puesto que, en
todos estos casos, debera considerarse que se trata de una
modificacion substancial del contrato inicial que exigia una
nueva adjudicacion.

2. LA REGULACION DE LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES CONTENIDA EN LA LEY
2/2011, DE 4 DE MARZO, DE ECONOMIA
SOSTENIBLE

La consolidada doctrina del TJUE en relacion con el
significado y alcance de las modificaciones contractuales, asi
como la aparente ligereza con la que esta cuestion era
tratada en la @LCSP, dio lugar a un contencioso entre el
Reino de Espafia y la Comision Europea que finalizé
mediante Dictamen Motivado de 2 de diciembre de 2008. En
dicho Dictamen, la Comision reiteraba su posicion,
entendiendo que la regulacion de las modificaciones
contractuales contenida en la LCSP infringia los principios de
igualdad de trato, no discriminacion y transparencia en la
medida en que no contenia ninguna referencia a la necesidad
de prever en los documentos contractuales « el tipo de
modificacibn material que puede producirse o las
circunstancias materiales en las que las modificaciones
pueden llevarse a cabo».

La aprobacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (en adelante, LES) vino a resolver el contencioso
planteado, introduciendo en nuestro ordenamiento juridico un
nuevo régimen de los modificados contractuales ajustado a
los requerimientos de la Comision Europea. Dicho régimen,
introducido por la disposicién adicional decimosexta de la
LES y actualmente recogido en los @articulos 105 a & 108 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por @Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante, TRLCSP), introduce importantes
restricciones, tanto en el alcance de las modificaciones
contractuales como en los supuestos que las pueden
justificar.




En este sentido, se establece una clara distincion entre
aquellas modificaciones contractuales previstas en los pliegos
del contrato (modificaciones convencionales) de aquellas que
no lo estan, en cuyo caso, deberan sujetarse a los requisitos
legalmente establecidos (modificaciones legales).

Respecto de las primeras, el TRLCSP exige no solo que las
modificaciones estén previstas en el Pliego, sino que este
determine y cuantifigue esa modificacion, sefialando el
porcentaje del precio del contrato al que como maximo pueda
afectar y el procedimiento que debera seguirse para ello. El
porcentaje del precio del contrato que podra ser objeto de
modificacién, que no se sujeta a limite alguno, debera ser
tenido en cuenta, a su vez, para determinar el valor estimado
del contrato de conformidad con los criterios del articulo 88
del TRLCSP.

Junto a las modificaciones convencionales, el TRLCSP regula
también los limites y condiciones de los modificados
contractuales no previstos en los pliegos. Para ello, el
legislador estatal se ampara en la doctrina del TJUE relativa a
la alteracion de las condiciones esenciales del contrato y la
necesidad de una nueva adjudicacion, ofreciendo un margen
de actuacion a los poderes adjudicadores que permite
modificar el contrato siempre que se den determinados
supuestos legalmente definidos y se respeten determinados
limites. Se trata, por consiguiente, de supuestos legalmente
previstos de modificacion contractual.

En la regulacion de estos supuestos, el articulo 107 del
TRLCSP distingue claramente entre lo que considera
supuestos habilitantes de la modificacion y los limites que, en
todo caso, dicha modificacion debera respetar4). En relacion
con los supuestos habilitantes, estos se fundamentan en la
inadecuacion y la imprevisibilidad, siendo de destacar, no
obstante, la persistencia del denominado factum principis
como elemento habilitador de la modificacion ).

En relacidon con los limites a los que dichas modificaciones
guedan sujetas, el apartado 2 del articulo 107 del TRLCSP
dispone que « la modificacion del contrato acordada conforme



a lo previsto en este articulo no podra alterar las condiciones
esenciales de la licitacion y adjudicacion, y debera limitarse a
introducir las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria ». Acto
seguido, se enumeran los Ilimites a la modificacion
substancial, limites que coinciden en lo fundamental con la
doctrina establecida por el TJUE si bien con un importante
matiz. Asi, el legislador estatal ha optado por introducir un
limite econdmico, no establecido por la jurisprudencia
comunitaria, de acuerdo con el cual se entendera que altera
las condiciones esenciales de la licitacion toda modificacion
gue iguale o exceda en mas o en menos, un 10% del precio
de adjudicacion del contrato. Con ello, se prohibe cualquier
modificacion no prevista en los pliegos que supere dicho
limite ©).

Aunque, como ya se ha indicado, la regulacion contenida en
la LES (y posteriormente en el TRLCSP) plante6 inicialmente
algunas dudas acerca de su adecuacion a los principios y
jurisprudencia comunitaria, estas se han visto totalmente
disipadas con la aprobacion del nuevo paquete de Directivas
Comunitarias, cuya eficacia directa, si no existe antes
trasposicion nacional, esta prevista para el proximo 18 de
abril de 2016.

3. LA REGULACION DE LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES EN EL NUEVO PAQUETE DE
DIRECTIVAS DE CONTRATACION. HACIA UNA
FLEXIBILIZACION DE LA DOCTRINA
ESTABLECIDA POR EL TJUE

A diferencia de la @Directiva 2004/18/CE, el nuevo paquete
de Directivas Comunitarias en materia de contratacion publica
(formado por la @Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la cual se deroga la
Directiva 2004/18/CE, la @Directiva 2014/23/UE, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion y la @Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de
2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en




los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales) contiene ya una regulacion detallada del
régimen de modificacion de los contratos.

La necesidad de que las Directivas comunitarias regulasen un
aspecto propio de la fase de ejecucion de los contratos ya se
habia puesto de manifiesto por parte de la Comisién Europea
en el Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de
contratacion publica de la UE (27 de enero de 2011) en el que
se sefalaba que « Una cuestion particularmente compleja es
la de cambios posteriores que tienen una repercusion en el
propio contrato o en su ejecucion. Segun la jurisprudencia del
TJE, la modificacion de las disposiciones de un contrato
publico durante la validez de éste exige un nuevo
procedimiento de adjudicacion, si introduce diferencias
sustanciales con respecto al contrato original. EI TJE ha dado
ya algunas indicaciones sobre qué modificaciones deben
considerarse sustanciales. En concreto, se considera que lo
son cuando introducen condiciones que habrian permitido la
participacion de otros licitadores o la seleccion de otras
ofertas, si amplian el contrato en gran medida o si modifican
su equilibrio econdmico. Sin embargo, los poderes
adjudicadores han indicado que, para determinados tipos de
modificaciones, la jurisprudencia no resulta suficientemente
clara en cuanto a determinar sSi es necesario un nuevo
procedimiento de licitacion» 7).

Como consecuencia de ello, la nueva tanda de Directivas ha
considerado oportuno regular directamente el régimen de
modificacion de los contratos y concesiones. Ahora bien, en
contra de lo que los antecedentes expuestos hasta este
momento podrian hacer prever, las nuevas Directivas han
recogido con matices la jurisprudencia del TJUE,
introduciendo una regulacibn menos estricta, que ofrece
cierto grado de flexibilidad a la actuacion de los poderes
adjudicadores.

Mas concretamente, los articulos 72 de la Directiva de
contratos y 43 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, de
Concesiones (en adelante, Directiva de Concesiones)



establecen en términos idénticos el siguiente régimen para
las modificaciones contractuales:

1. Los contratos y los acuerdos marco podran modificarse sin
necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de contratacion
de conformidad con la presente Directiva en cualquiera de
los casos siguientes:

a) cuando las modificaciones, con independencia de su valor
pecuniario, estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de
la contratacidén, en clausulas de revision claras, precisas e
inequivocas, entre las que puede haber clausulas de revision
de precios u opciones. Dichas clausulas determinaran el
alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u
opciones, asi como las condiciones en que pueden utilizarse.
No estableceran modificaciones u opciones que puedan
alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco;

b) para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del
contratista original, que resulten necesarias y que no
estuviesen incluidas en la contratacion original, a condicién
de que cambiar de contratista:

I) no sea factible por razones econdmicas o técnicas tales
como requisitos de intercambiabilidad o interoperatividad con
el equipo existente, con servicios 0 con instalaciones
adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion
inicial, y

i) genere inconvenientes significativos 0 un aumento
sustancial de costes para el poder adjudicador.

No obstante, el incremento del precio resultante de la
modificacion del contrato no excedera del 50% del valor del
contrato inicial. En caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicara al valor
de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones
consecutivas no deberan tener por objeto eludir las
disposiciones de la presente Directiva;

c) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

i) que la necesidad de la modificacion se derive de
circunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera
podido prever,

i) que la modificacion no altere la naturaleza global del
contrato,



lii) que el incremento del precio resultante de la modificacion
del contrato no exceda del 50% del valor del contrato o
acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, esta limitacion se aplicara al valor
de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones
consecutivas no deberan tener por objeto eludir las
disposiciones de la presente Directiva,;

d) cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un
principio como adjudicatario por el poder adjudicador como
consecuencia de:

I) una opcibn o clausula de revisibn inequivoca de
conformidad con la letra a),

ii) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de
una reestructuracion empresarial, en particular por absorcion,
fusién, adquisicion o insolvencia, por otro operador
economico que cumpla los criterios de seleccion cualitativa
establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto
eludir la aplicacion de la presente Directiva, o bien

iii) la asuncion por el propio poder adjudicador de las
obligaciones del contratista principal para con sus
subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en
la legislacion nacional con arreglo al articulo 71;

e) cuando las modificaciones, con independencia de su valor,
no sean sustanciales a los efectos del apartado 4.

Los poderes adjudicadores que hayan modificado un contrato
en los casos previstos en las letras b) y c) del presente
apartado publicaran un anuncio al respecto en el Diario
Oficial de la Unién Europea. Este anuncio contendra la
informacién establecida en el anexo V, parte G, y se
publicara de conformidad con el articulo 51.

2. Por otra parte, también se podra modificar un contrato sin
necesidad de comprobar si se cumplen o no las condiciones
enunciadas en el apartado 4, letras a) a d), y sin que sea
preciso iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de
conformidad con la presente Directiva si el valor de la
modificacion es inferior a los dos valores siguientes:

I) los umbrales indicados en el articulo 4, y

i) el 10% del valor inicial del contrato en el caso de los
contratos de servicios o de suministros, y el 15% del valor del
contrato inicial en el caso de los contratos de obras.



Sin embargo, la modificacion no podra alterar la naturaleza
global del contrato o acuerdo marco. Cuando se efectlen
varias modificaciones sucesivas, el valor se calculara sobre
la base del valor neto acumulado de las sucesivas
modificaciones.

3. A efectos del calculo del precio mencionado en el apartado
1, letras b) y ¢), y en el apartado 2, el precio actualizado sera
el valor de referencia si el contrato incluye una clausula de
indexacion.

4. Una modificacion de un contrato o acuerdo marco durante
su periodo de vigencia se considerara sustancial a efectos
del apartado 1, letra e), cuando tenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente
diferente a la del celebrado en un principio. En cualquier
caso, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1y 2, una
modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla
una o varias de las condiciones siguientes:

a) que la modificacién introduzca condiciones que, de haber
figurado en el procedimiento de contratacion inicial, habrian
permitido la seleccibn de candidatos distintos de los
seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta
distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas
participantes en el procedimiento de contratacion;

b) que la modificacion altere el equilibrio econémico del
contrato o del acuerdo marco en beneficio del contratista de
una manera gue no estaba prevista en el contrato o acuerdo
marco inicial;

c) que la modificacion amplie de forma importante el @mbito
del contrato o del acuerdo marco;

d) que el contratista inicialmente designado como
adjudicatario por el poder adjudicador sea sustituido por un
nuevo contratista en circunstancias distintas de las previstas
en el apartado 1, letra d).

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

Es obvio que la regulacibn de las modificaciones
contractuales que se contiene en este precepto adolece, al



menos en parte, de algunos defectos de técnica legislativa, ya
gue los supuestos generales se regulan Gnicamente al final
de tan extenso precepto. La defectuosa sistematica exige un
esfuerzo interpretativo a fin de distinguir entre aquellos
supuestos en los que las modificaciones contractuales se
permiten con caracter general, de aquellos otros que estan
sujetos a la concurrencia de un presupuesto legal habilitante.

Un primer supuesto de modificacion contractual permitida con
caracter general, de conformidad con lo expuesto en el
apartado 1.e) de este precepto, es aquel en el que las
modificaciones no son substanciales a efectos de la Directiva,
independientemente de cual sea su valor.

De ello bien podria deducirse que la Directiva ha optado por
invertir la regla general establecida por la jurisprudencia
comunitaria, abriendo la puerta a las modificaciones
contractuales salvo en aquellos casos en los que se pretenda
una alteracion substancial de las condiciones de la licitacion.
De hecho, esta habia sido la opcion planteada en las
enmiendas presentadas por el Parlamento Europeo a la
propuesta de Directiva® y, aunque la regulaciéon que ha
guedado definitivamente plasmada sigue partiendo de la base
del caracter excepcional de las modificaciones contractuales,
se prevé la posibilidad de modificar los contratos sin
necesidad de presupuesto habilitante ni limite econdémico,
siempre que dicha maodificacion no suponga una alteracion
substancial de las condiciones de licitacion. Aun asi, esta por
ver cual sera la interpretacion que la jurisprudencia
comunitaria haga de este precepto y su concreto alcance.

En segundo lugar, las Directivas permiten, con caracter
general, las modificaciones contractuales cuando el valor de
estas sea inferior, en mas o en menos, bien al umbral
establecido para los contratos SARA, bien al 10% del contrato
inicial en el caso de los contratos de servicios o de
suministros, bien al 15% del valor del contrato inicial en el
caso de los contratos de obras®. La Directiva es clara en
este caso al prever que estas modificaciones seran
admisibles « sin necesidad de comprobar si se cumplen o0 no
las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) a d) »,



esto es, sin necesidad de comprobar si se trata de una
modificacion substancial o no a efectos de la propia Directiva,
si bien tendran como limite la prohibicion de alterar la
naturaleza global del contrato. Como se vera, en este punto la
Directa ya introduce la distincion, que se mantiene a lo largo
del precepto, entre modificacion substancial y alteracion de la
naturaleza global del contrato, distincion que resulta dificil de
precisar en sus limites y que sin duda correspondera al TJUE
acabar de interpretar.

En cualquiera de estos dos supuestos, las modificaciones
seran posibles sin necesidad de justificar la concurrencia de
un presupuesto legal habilitante.

En cambio, las letras a) a d) del apartado primero del
precepto regulan aquellos supuestos en los que la
modificacion es admisible aun cuando tenga la consideracion
de modificacion substancial a los efectos de lo previsto en el
apartado cuatro.

Este tipo de modificaciones estan sometidas tanto a la
existencia de un presupuesto legal habilitante (prevision en
los pliegos, obras adicionales a cargo del contratista,
circunstancias imprevisibles, mutacion subjetiva) como a
limites adicionales tales como que, con caracter general, las
modificaciones no excedan del 50% del valor del contrato
inicial y no se altere la naturaleza global del contrato.

En definitiva, de acuerdo con el nuevo régimen de las
modificaciones contractuales establecido por las Directivas
Comunitarias, toda modificacion del contrato sera admisible si
no afecta a sus condiciones esenciales. Incluso en el
supuesto de que afecte a dichas condiciones esenciales, la
modificacion podra ser admisible si resulta amparada por
alguno de los supuestos legalmente tasados en el articulo 72,
con las condiciones establecidas. ElI Unico limite
infranqueable, en cualquier caso, es que la modificacion no
altere la naturaleza global del contrato, piedra angular del
sistema diseflado por las Directivas que, sin embargo, no han
establecido cuales son los rasgos distintivos de este
concepto, a diferencia de lo que sucede con el concepto de



modificacion substancial, que si ha sido plenamente definido
en el apartado cuarto de dicho precepto 10).

Es evidente que la regulacion de las modificaciones
contractuales que resulta de las nuevas Directivas
comunitarias es mas abierta y flexible que la prevista en el
TRLCSP, puesto que ni se exige en todo caso la concurrencia
de un presupuesto habilitante de la modificacion, ni el limite
cuantitativo opera como definidor del caracter substancial o
no de ésta. No sélo esto sino que, en coherencia con la
regulacion del procedimiento negociado sin publicidad, las
Directivas incorporan la posibilidad de modificar el contrato
para la adicion de prestaciones adicionales cuando no sea
factible por razones economicas o técnicas la adjudicacion de
dichas prestaciones a un nuevo adjudicatario, supuesto que
no esta expresamente previsto en el articulo 107 del TRLCSP
como uno de los presupuestos legales habilitantes de una
modificacién contractual.

Con ello y contrariamente a lo que venia siendo habitual, en
la actualidad la regulacion que el legislador estatal ha hecho
de las modificaciones contractuales resulta ser mas estricta y
rigida que la prevista por las Directivas Comunitarias11),
Aunqgque en este punto las Directivas actian como minimo
comun normativo, siendo posible que los Estados
establezcan una regulacion de las modificaciones
contractuales mas restrictiva que la prevista a nivel
comunitario, lo cierto es que esta discordancia reguladora
puede ocasionar problemas interpretativos a la hora de
determinar si la modificacion de un contrato se ajusta a la
legalidad. No solo eso sino que, como se vera a continuacion,
de mantenerse en la nueva ley de contratos del sector publico
(de momento solo en fase de anteproyecto) impondra una
dualidad de regimenes aplicables a las maodificaciones
contractuales en funcion de la fecha de adjudicacion del
contrato.



4. SOBRE EL REGIMEN TRANSITORIO
APLICABLE A LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES. NORMATIVA APLICABLE A
LOS MODIFICADOS DE CONTRATOS
ADJUDICADOS CON ANTERIORIDAD A LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE ECONOMIA
SOSTENIBLE

Como se ha avanzado, las diferencias en la regulacion de las
modificaciones contractuales que se aprecian entre el
TRLCSP y las nuevas Directivas comunitarias alcanzan su
maxima relevancia en la determinacion de la normativa
aplicable a los modificados de contratos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Economia
Sostenible.

La Ley de Economia Sostenible introdujo en nuestro
ordenamiento el nuevo régimen de las modificaciones
contractuales con el fin de adaptarlo a los principios
comunitarios. Sin embargo, la disposicion transitoria séptima
de dicha Ley continué manteniendo el mismo régimen de
transitoriedad que el establecido con caracter general en la @
LCSP, remitiendo la regulacion de los efectos del contrato y
de las incidencias en fase de ejecucion a la normativa vigente
en el momento en que el contrato fue adjudicado 12). Dicho
régimen transitorio responde evidentemente a los principios
de seguridad juridica e inmutabilidad de las condiciones del
contrato, de forma que en el momento de su formalizacion las
partes puedan prever los efectos que derivaran de las
posibles incidencias en su ejecucion.

Aunque las disposiciones transitorias citadas no incluyan de
forma expresa las modificaciones contractuales dentro de los
efectos del contrato, esta es una cuestion que afecta a su
cumplimiento y ejecucion. Este ha sido, en efecto, el
pronunciamiento que de forma casi unanime han emitido los
diversos 6rganos consultivos que se han pronunciado sobre
esta materia, siendo de destacar en este sentido la @ Circular
de la Abogacia del Estado 1/2011, de 7 de abril ( JUR 2014,




99813 ) , relativa al régimen de modificacion de los contratos
del sector publico, en la que expresamente se dispone que «
Aunque la disposicion transitoria transcrita no se refiera
expresamente a la modificacion del contrato, ha de
entenderse que ésta queda comprendida en el ambito de
dicha norma transitoria, ya que la modificacion del contrato
gueda regulada en el capitulo 1V del libro cuarto de la LCSP,
libro que lleva por rubrica la de "Efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos"» 13),

Ahora bien, todos los érganos consultivos que han analizado
esta cuestion coinciden en sefalar que, no obstante la
literalidad de la indicada disposicion transitoria, no puede
remitirse la regulacion de las modificaciones contractuales in
totum a la normativa anterior, sino que su procedencia debera
ser siempre analizada bajo la vigencia de los principios
propios del derecho comunitario.

En este sentido, la doctrina administrativa emanada de las
diversas Juntas Consultivas de Contrataciéon ha sostenido de
forma reiterada que, en la medida en que el régimen de
modificacion de los contratos previsto en la normativa anterior
a la LES (ya sea la LCSP, ya sea el @TRLCAP) no se
ajustaba a los principios comunitarios, esta remisién no puede
entenderse de forma incondicionada, ni avalar modificaciones
gue infrinjan los principios y la normativa comunitaria. En
consecuencia, para determinar la procedencia de la
modificacibn de un contrato adjudicado al amparo de la
normativa anterior a la LES, deberan tenerse en cuenta no
so6lo las previsiones de la legislacion vigente en el momento
en que el contrato se celebrd, sino también los principios del
derecho comunitario plasmados en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Asi lo entendid la Abogacia del Estado en la ya citada
Circular 1/2011, de 7 de abril, en la que manifiesta que « El
criterio correcto, por ajustado al Derecho de la Unién
Europea, consiste en entender que el nuevo régimen de
modificacion del contrato es aplicable no solo a los contratos
gue se adjudiquen tras la entrada en vigor de la LES, sino
también a los contratos ya adjudicados con anterioridad a la



vigencia de esta norma legal y que actualmente estan en fase
de ejecucion, y ello en razén de que ese régimen de
modificacion de los contratos no surge ex novo, Sino que
venia exigido por el Derecho de la Union Europea y, como se
ha dicho, su implantacion venia motivada por el desajuste del
Derecho espafiol al Derecho de la Unién Europea, desajuste
gue se plasmaba no solo en la LCSP, sino también en textos
legales anteriores (@lLey 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas y Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por @Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio). Ahora bien, siendo éste el criterio correcto, es lo
cierto que el tenor literal de la disposicion transitoria séptima
de la LES es muy claro en el sentido de que el nuevo régimen
juridico no se aplica a la modificacion de los contratos ya
adjudicados a la entrada en vigor de la LES».

No obstante, es evidente que en dicha circular la Abogacia
del Estado no ofrecid6 una solucion univoca a la cuestion
planteada, puesto que si bien inicialmente pareceria
decantarse por aplicar a las modificaciones de contratos
adjudicados con anterioridad a la LES el réegimen de los
modificados previsto en dicha norma, finalmente renuncia a
esta conclusion, atendiendo al tenor literal de la disposicion
transitoria.

La ambigtiedad con la que la Abogacia del Estado resolvié
esta cuestion ha dado lugar a planteamientos aparentemente
contradictorios por parte de los distintos 6rganos consultivos,
en relacién a la aplicacion o no a dichos modificados de la
regulacion vigente en la actualidad.

A nuestro entender, la opcion integradora y respetuosa con el
sentido de la norma necesariamente pasa por considerar que,
si bien estas modificaciones deberan ajustarse en todo caso a
los principios derivados del Tratado de la Union tal y como
han sido interpretados por la jurisprudencia del TJUE, no
podra exigirse su sujecion estricta a los concretos limites
especificos y requisitos por los que ha optado el legislador
estatal, actualmente plasmados en los @articulos 15 a @107
del TRLCSP.




Este es, por otro lado, el sentido del @Informe de la Junta
Consultiva de_Contratacion Administrativa de Aragén_numero
23/2011, de 12 de septiembre ( JUR 2011, 328915 ) , relativo
a las «Cuestiones derivadas del nuevo régimen de
modificacion de los contratos publicos», introducido por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, cuando
concluye que « A juicio de esta Junta Consultiva, la
conclusion de que la normativa aplicable al eventual
modificado de un contrato debe ser la vigente cuando se
celebré el mismo, no impide que dicha normativa pueda y
deba ser interpretada necesariamente en coherencia con la @
Directiva 2004/18/CE —en relacion al principio de igualdad de
trato recogido en el articulo 31.4 de la misma—y tal y como ha
interpretado el TJCE en Sentencia de 29 de abril de 2004
(Succhi di frutta), en la que se concluye que los poderes
adjudicadores deben dar a los operadores econémicos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio, y obrar con
transparencia tanto en la fase anterior a la adjudicacion del
contrato como a su ejecucion».

Este criterio ya habia sido avanzado por esta misma Junta
Consultiva en su informe 3/2009, de 15 de abril, y se ha ido
reiterando posteriormente, en el informe 4/2012, de 1 de
febrero, sobre las condiciones contractuales que tienen
caracter esencial a los efectos de la modificacion de los
contratos, asi como en el @informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragén numero 1/2014, de 22
de enero ( JUR 2014, 26846 ) , en relacion con la normativa
aplicable a los modificados de contratos adjudicados con
anterioridad a la LES, en el que concluye lo siguiente «[...] la
normativa aplicable a los modificados de los contratos debe
de ser la vigente en el momento de celebracion del contrato,
en el supuesto que nos ocupa la LCAP (articulos 102 y 164),
pero interpretada en coherencia con las Directivas y la
jurisprudencia comunitaria, y sin olvidar que el nuevo regimen
incorporado por la LES, aunque no directamente aplicable,
debe servir como referencia».

En el mismo sentido, el @informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Cataluiia, nimero 9/2014, de
11 de abril ( JUR 2014, 140323 ) , sostiene que « los




contratos adjudicados bajo la vigencia de la LCSP se
contindan rigiendo con respecto a las modificaciones
contractuales por aquella Ley, si bien interpretada de acuerdo
con los principios que informan la contratacion publica segun
la construccion jurisprudencial efectuada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y, aunque no sea directamente
aplicable, deben tomarse como referencia las modificaciones
introducidas por la LES, actualmente incorporadas al
TRLCSP» 14,

En suma, pues, estas modificaciones quedaban huérfanas de
regulacion concreta, debiendo adaptarse a los principios
derivados del @Tratado de la Union Europea y de las
Directivas Comunitarias sin que, no obstante, pudiese
exigirse su sujecion a los concretos requisitos del @articulo
107 del TRLCSP15). Hasta la aprobacion de las nuevas
Directivas, los criterios y requisitos establecidos en el
articulo 107 del TRLCSP, aunque no directamente aplicables,
constituian la principal pauta interpretativa de la voluntad del
legislador comunitario, hasta el punto que practicamente
impedian avalar una modificacion de un contrato anterior que
resultase contraria a sus postulados.

Sin embargo, esta situacion ha cambiado considerablemente
a partir de la aprobacion de las nuevas Directivas. Dado que
el régimen de modificacion de los contratos que ha sido
establecido a nivel comunitario mantiene diferencias
significativas con la regulacion estatal, nos encontramos en la
actualidad ante una dualidad de regimenes, ambos
perfectamente definidos.

Ante esta situacion, cabe preguntarse si los criterios
establecidos en las nuevas Directivas son directamente
aplicables a las modificaciones de contratos adjudicados con
anterioridad a la LES, configurando un doble régimen de
modificaciones contractuales, unas sujetas al @TRLCSP vy
otras sujetas Unicamente a las Directivas.

Parece evidente que ello sera asi, al menos hasta que no se
produzca la transposicion de las nuevas Directivas a nuestro
ordenamiento juridico interno. En la medida en que las



nuevas Directivas regulan ya de forma clara y concisa el
régimen de las modificaciones contractuales, sera esta
regulacion la que debera utilizarse como parametro para
determinar la adecuacién o no a los principios del tratado de
la UE de las modificaciones de contratos adjudicados con
anterioridad a la LES, careciendo de sentido a partir de ese
momento el recurso a la jurisprudencia del TJUE o a la propia
normativa nacional como pauta de interpretacion de la
voluntad del legislador comunitario.

5. LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS AL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESTATAL. ¢HACIA LA CONSOLIDACION DE UN
REGIMEN DUAL DE LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES?

Dado que la dualidad de regimenes descrita proviene de las
diferencias existentes en la regulacion de las modificaciones
contractuales que se contienen actualmente en el @ TRLCSP
y las previstas en las nuevas Directivas, es evidente que
dicha dualidad puede mantenerse en funcion de cual sea la
regulacion de las modificaciones que se contenga en la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico, que debera aprobarse
en transposicion de las referidas Directivas.

Pues bien, a tal efecto debe tenerse en cuenta que, en el
Borrador del Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector
Puablico que ha sido sometido a informacion publica, se
mantiene el limite econémico de la modificacion como uno de
los elementos definitorios de su caracter sustancial,
considerando que tendran esta condicion todas las
modificaciones que « supongan una alteracion en su cuantia
gue exceda, aislada o conjuntamente, del 15% del precio
inicial del mismo, IVA excluido, si se trata del contrato de
obras, o de un 10%, IVA excluido, cuando se refiera a los
demas contratos».

Como ya se ha visto, esta vinculacion entre el caracter
substancial de la modificacion y su cuantia econémica no se



da en las Directivas, que permiten apreciar la posibilidad de
modificaciones no substanciales por encima de dichos limites.

Es mas, las Directivas configuran un supuesto general de
modificaciébn por debajo de estos umbrales no sujeto al
analisis de «substancialidad» de la modificacion, los
denominados modificados de minimis, cuya existencia no se
contempla en el borrador del Anteproyecto de Ley.

De esta forma, aunque la regulacion de las modificaciones
prevista en el borrador de anteproyecto se ajusta a la
estructura y contenido de las Directivas, el anteproyecto opta
por mantener la exigencia de requisitos adicionales para
dichas modificaciones, en una regulacion mas restrictiva que
la establecida a nivel comunitario.

Por otro lado, no s6lo no se modifica el régimen transitorio,
sino que en el anteproyecto ya se establece de forma expresa
gue el régimen de modificacion de los contratos adjudicados
con anterioridad a su entrada en vigor no quedara afectado
por la nueva regulacion. Asi, la disposicion transitoria primera
del Anteproyecto incluye ya de forma expresa la modificacion
de los contratos como una de las cuestiones propias de su
ejecucion, en los siguientes términos: « Los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos,
cumplimiento y extincion, incluida su modificacion, duracion y
régimen de prorrogas, por la normativa anterior».

Con esta regulaciéon parece confirmarse pues, la existencia
de un doble o incluso triple régimen juridico de las
modificaciones contractuales.

Por un lado, los contratos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la LES, los cuales, segun se ha
sostenido, tendran como parametro para determinar la
procedencia de sus eventuales modificaciones el régimen
previsto en las nuevas Directivas Comunitarias.

En segundo lugar, los contratos adjudicados entre la entrada
en vigor de la LES y la nueva Ley de Contratos del Sector



Publico. Dichos contratos deberan adecuarse, en cuanto a
sus modificaciones y de acuerdo con lo establecido en la
disposicion transitoria primera del Anteproyecto, a lo previsto
por las normas vigentes al momento de su adjudicacion (bien
la LES, bien posteriormente el TRLCSP).

Y, finalmente, los contratos que se adjudiquen con
posterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico.

Seria recomendable que la nueva regulacion que se
promulgue en transposicion de las actuales directivas tuviese
en cuenta la inseguridad juridica que la disparidad de
regimenes aplicables produciria y a tal efecto optase, bien por
transponer directamente el régimen de los modificados
previsto en las Directivas Comunitarias sin anadir requisitos
adicionales, bien por sustraer las maodificaciones
contractuales del régimen de transitoriedad, sujetando todas
las modificaciones contractuales al régimen legal vigente en
el momento de su aprobacion. De hecho, salvo en aquellos
casos en los que la posible modificacion estuviese ya prevista
en el Pliego, en cuyo caso deberia regirse por los pactos
convencionales, la sujecion de las modificaciones no
previstas en los Pliegos al régimen legal vigente en el
momento de su formalizacién supondria la aplicacion del
mismo regimen establecido para las proérrogas de los
contratos y seria una solucion acorde con el caracter
constitutivo de una nueva adjudicacion que debe darse a
cualquier modificacion que no respete los limites legales.

El @articulo 202 de la LCSP disponia con caracter general que « Una vez
perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacién sélo 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 ». Dicha regulacion no diferia en exceso de la
contenida en el @articulo 101 del @Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, de acuerdo con el cual, « Una
vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra
introducir modificaciones por razon de interés publico en los elementos
gue lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o0




causas imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente». La
LCSP Unicamente introdujo a la regulacion existente la necesidad de
respetar las condiciones esenciales del contrato, sin concretar mas en qué
supuestos estas podrian verse alteradas.

Esta doctrina jurisprudencial se habia avanzado ya en la sentencia del
TJCE de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, en la que se esboza la
tesis de que la voluntad de las partes de volver a negociar el contrato
permite la aplicacion de las disposiciones de las Directivas, sefialando el
Tribunal a tal efecto (apartado 46) que « De lo anterior se deduce que, en
el caso de autos, incumbe a la Comisidn presentar cuantas pruebas sean
necesarias para acreditar que se iniciaron nuevas negociaciones con
posterioridad al 22 de septiembre de 1995 y que tales negociaciones
demuestran la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales del contrato, extremo que podria justificar la aplicacion de las
disposiciones de la @& Directiva 93/38».

En el mismo sentido, acerca del alcance de las modificaciones
contractuales, pueden citarse las sentencias del TJUE de 15 de octubre de
2009 (Acoset); 29 de abril de 2010 (Comisién vs. Alemania) y 31 de enero
de 2013 (Asunto T235/11, comision vs. Espafia), entre otras. Asimismo, un
excelente andlisis de la doctrina jurisprudencial del TJUE en esta materia
se encuentra en GIMENO FELIU, J. M., «La modificacién de los contratos:
Limites y derecho aplicable», en La Contratacion Publica: problemas
actuales, Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013.

El apartado primero del articulo 107 del TRLCSP establece como
supuestos habilitantes de la modificacion contractual, en ausencia de
prevision en los pliegos, los siguientes. « a) Inadecuacion de la prestacion
contratada para satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la
redaccion del proyecto o de las especificaciones técnicas. b) Inadecuacion
del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas
objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en
circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueolégico, 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. ¢) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la
realizacion de la prestacion en los términos inicialmente definidos. d)
Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la
mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de



acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a
la adjudicacion del contrato. e) Necesidad de ajustar la prestacion a
especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o
de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacion del contrato
».

Las dos modalidades de modificacion contractual previstas por el TRLCSP
(legal y convencional), asi como la enumeracidbn de una serie de
supuestos legales habilitantes, suscitd algunas dudas acerca de su
adecuacién a la jurisprudencia comunitaria. A tal efecto, la regulacion del
articulo 107 fue objeto de una Recomendacion de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, aprobada por Resolucion de 28 de marzo de
2012, de la Direccion General de Patrimonio del Estado y publicada en el
BOE de 10 de abril de 2012. En dicha recomendacion la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado sefiala que « Los Servicios de la
Comision Europea manifiestan su conformidad con el nuevo régimen
espafol, cuyo origen se encuentra dentro de la normativa europea y en
diferentes sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea que
sirven de fundamento para esta regulacion, cuyo contenido se encuentra
recogido dentro del actual Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. No obstante, realizan una serie de precisiones sobre la
interpretacion correcta que debe darse de algunas de las disposiciones
gue se contienen dentro del citado @ articulo 107 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, en el que se regula, como
indicamos, el régimen de las modificaciones de los contratos publicos ».
Entre dichas recomendaciones, destaca la relativa al factum principis, en la
gque se expone que «En estos casos, cuando el poder adjudicador es al
mismo tiempo la autoridad responsable de la aprobacion de nuevas
medidas que puedan afectar a las especificaciones del contrato, los
pliegos del contrato deberan definir las prestaciones teniendo en cuenta el
contenido de las medidas que se pretenden aprobar en un momento
posterior de la ejecucion del contrato».

La recomendaciéon de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
aprobada por Resolucion de 28 de marzo de 2012, de la Direccion General
de Patrimonio del Estado, considera, en relacion con el limite del 10% del
valor que « toda modificaciéon que exceda del 10% debe ser considerada
como esencial, pero no todas las modificaciones del precio que sean
inferiores a ese 10% deben ser rechazadas automaticamente como no
esenciales », puesto que en este ultimo caso debera comprobarse si la
modificacion incurre en alguno de los supuestos enumerados en dicho
precepto.
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En consecuencia, la Comision sometia a consulta las siguientes
preguntas: « 39. ¢Deberian las Directivas sobre contratacion publica
regular la cuestion de las modificaciones sustanciales de un contrato
durante su periodo de validez? En tal caso, ¢,qué elementos de aclaracion
propondria? 40. Cuando deba organizarse un nuevo procedimiento de
licitacion a raiz de la modificacion de una o mas condiciones esenciales,
¢estaria justificada la aplicacion de un procedimiento mas flexible? ¢De
gué procedimiento podria tratarse?». El documento de sintesis de las
respuestas al Libro Verde refleja que una mayoria de repuestas
procedentes de todos los grupos interesados apoyaba la introducciéon de
previsiones que definiesen y clarificasen las condiciones y consecuencias
legales de una modificacion esencial de un contrato durante su ejecucion.

Vid. Documento de Enmiendas 001-281 presentadas por la Comision de
Mercado Interior y Proteccion del Consumidor del Parlamento Europeo a la
propuesta de Directiva de adjudicacion de contratos de concesion
(documento de 9 de enero de 2014). La enmienda 224 proponia la
introduccion de un apartado primero en el articulo 42 del siguiente tenor: «
una concesion vigente podra ser modificada mediante una adicion al
contrato salvo si las modificaciones son substanciales ». La justificacion de
dicha enmienda era « aclarar el articulo especificando que se puede
modificar una concesion vigente (principio general) excepto si las
modificaciones son sustanciales (exclusiones) ».

La voluntad de establecer un umbral de minimos a las modificaciones
contractuales queda perfectamente reflejada en el considerando 107 de la
Directiva de contratos, cuando sefala que « En todo momento debe ser
posible introducir modificaciones en el contrato que representen un cambio
menor de su valor hasta un determinado valor sin que sea necesario
seguir un nuevo procedimiento de contratacion. Para ello, con el fin de
garantizar la seguridad juridica, la presente Directiva debe disponer
umbrales de minimis , por debajo de los cuales no sea necesario un nuevo
procedimiento de contratacion. Las modificaciones del contrato por encima
de dichos umbrales deberian ser posibles sin la necesidad de seguir un
nuevo procedimiento de contratacion, en la medida en que cumplan las
correspondientes condiciones establecidas en la presente Directiva».

Como se verd, el anteproyecto de la nueva @ Ley de Contratos del Sector
Publico si que ha optado por introducir una definicion de este concepto y, a
tal efecto, el articulo 202.2 incorpora en su inciso final que « En todo caso,
se entendera que se altera ésta (en referencia a la naturaleza global del
contrato) si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se
van a adquirir por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato».
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Como sefiala GALLEGO CORCOLES, I., en «La modificacion de los contratos
en la cuarta generaciéon de directivas sobre contratacion publica», X
Congreso AEPDA, « resulta paraddjico, que culminado el colosal esfuerzo
de adaptarnos en este ambito a la *Derecho de la Unién, lo que sélo
conseguimos con la aprobacion de la @ Ley 2/2011, de 11 de marzo, de
Economia Sostenible (en adelante LAS) éste nos sorprenda ahora con una
regulacion mucho mas posibilista.

La disposicion transitoria séptima de la LES dispuso «Los contratos
administrativos regulados por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, que hayan sido adjudicados con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente Ley, se regiran en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincién, incluida su duracion y régimen de
prérrogas, por la normativa anterior ». En idéntico sentido, la € disposiciéon
transitoria primera de la LCSP y también del posterior Texto Refundido.

En el mismo sentido, el informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Aragon numero 23/2011, de 12 de septiembre, asi
como el informe de la Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa de
Cataluina 4/2012, de 30 de marzo.

En sentido contrario, sujetando las modificaciones de contratos
adjudicados con anterioridad a la LES a la regulacion vigente en la
actualidad en el @TRLCSP> los informes de la Junta Superior de
Contratacion de la Comunidad Valenciana numeros 5/2013, de 13
noviembre y 1/2014, de 15 mayo.

Las disposiciones transitorias tanto de la LES como del & TRLCSP son lo
suficientemente claras como para descartar una aplicacion directa del
régimen de los modificados que se contiene en dicha norma a los
contratos adjudicados con anterioridad a su entrada en vigor.

El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de sus
autores y no constituye opinién profesional ni asesoramiento juridico
alguno.



