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			NOTA DEL AUTOR

			El presente trabajo toma como punto de partida la tesis doctoral que defendí el día 13 de julio de 2016 en la Universidad Complutense de Madrid («UCM»), titulada «La modificación de los contratos y la protección del interés general».

			El Tribunal examinador estaba presidido por el profesor Germán Fernández Farreres (Catedrático de Derecho Administrativo de la UCM) y compuesto por el profesor José María Baño León (Catedrático de Derecho Administrativo de la UCM), quien ejerció las funciones de secretario del Tribunal, la profesora Carmen Chinchilla Marín (Catedrática de Derecho Administrativo de la Universidad de Alcalá), el profesor José María Gimeno Feliú (Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza) y la profesora María Zambonino Pulito (Catedrática de Derecho Administrativo de la Universidad de Cádiz). El Tribunal consideró que el trabajo era merecedor de Sobresaliente cum laude.

			La investigación doctoral llevada a cabo entonces dio lugar a un texto que se ha actualizado, adaptado y (espero) mejorado. Todo ello fruto de las muchas cosas que han sucedido desde su defensa en 2016.

			Comenzando por su actualización, ésta era una necesidad tras la aprobación de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público («LCSP») el 9 de noviembre de 2017 y su entrada en vigor el 9 de marzo de 2018. Aunque la legislación anterior sigue siendo aplicable para los contratos adjudicados bajo su vigencia, en este trabajo monográfico me centro en el régimen de la LCSP, sin perjuicio de menciones puntuales a las normas anteriores y del sucinto análisis de la evolución legislativa.

			En ese sentido, se incorpora a esta monografía parte del análisis realizado en trabajos posteriores (así «La nueva regulación de la modificación del contrato en el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Público de 2015», en Contratación Administrativa Práctica, n.º 141, enero, 2016; y «La modificación objetiva de los contratos del sector público en la nueva LCSP», en Contratación Administrativa Práctica, n.º 153, enero-febrero, 2018).

			Además, el texto necesitaba ser adaptado en dos sentidos. Por un lado, el texto debía ser aligerado no solo porque sea aconsejable desde el punto de vista editorial, sino, sobre todo, porque la excesiva extensión de la tesis doctoral (779 páginas) fue una observación compartida por todos los miembros del Tribunal. Cuando dijeron que la tesis era «una tesis de las de antes» ello no solo era una alabanza, sino también, no hay duda, una crítica a su extensión. Pido disculpas al Tribunal por no haberse beneficiado del ejercicio de reducción que ahora sí se acomete.

			La adaptación también se refiere a cierta reestructuración de la obra respecto a su versión doctoral, más académica. Se pretende dar un enfoque práctico y centrado exclusivamente en la regulación española. Se ha buscado que cada capítulo sea útil al operador jurídico encargado de la aplicación o interpretación de la norma. Hay muchas cuestiones tratadas en la Tesis original que se han quedado fuera de este trabajo. Por ejemplo, el análisis de la fase de ejecución del contrato, el análisis de las causas que provocan la modificación o la situación de la modificación en derecho comparado (sobre esto último se ha publicado «La modificación del contrato público: una aproximación de derecho comparado», en Revista Española de Derecho Administrativo, n.º 179, julio-septiembre, 2016, pp. 313-334).

			Por último, el texto que se presenta ha sido mejorado gracias, principalmente, a las aportaciones del Tribunal que evaluó el trabajo. Todos los miembros realizaron comentarios críticos de sumo valor que he tratado de incorporar de la manera más precisa.

			Además, es innegable que el paso del tiempo ha supuesto una evolución en mi pensamiento, lo cual se ve reflejado en este trabajo. Esa evolución es fruto del estudio continuado del Derecho Administrativo y del Derecho de la Unión Europea que llevo a cabo en la Universidad (de la mano de Blanca Lozano Cutanda), pero, sobre todo, del ejercicio profesional desarrollado en el (gran) equipo de Derecho Público y medio ambiente del despacho Uría Menéndez y de la experiencia que ha supuesto pasar unos meses en el Tribunal de Justicia de la Unión Europea como stagiaire del gabinete del Abogado General Manuel Campos Sánchez-Bordona.

			En el capítulo de agradecimientos, reiterar los ya expresados en el trabajo original (al que me remito). Sí quisiera volver a agradecer a Julio González García, director de la Tesis, el haber confiado en mí, así como a todas las personas que me han acompañado, apoyado y soportado en esta aventura, por su generosidad.

			Luxemburgo-Madrid

			Julio de 2019[1]

			
				
					[1] El texto fue revisado por última vez a comienzos de julio de 2019. Posteriormente se introdujeron algunas mejoras motivadas por las aportaciones de los dos evaluadores anónimos que examinaron el texto. Quisiera agradecer también a estos evaluadores su enriquecedora aportación.

				

			

		

		
		

		




			PRÓLOGO

			La regulación y los estudios sobre la contratación pública padecen, en el ámbito europeo y especialmente en el español, de un handicap estructural: han estado tradicionalmente volcados en la adjudicación y no han insistido en una proporción equivalente en la fase de ejecución del contrato. El contrato mejor planificado y adjudicado sin un control exhaustivo de la ejecución será un contrato fallido. 

			Si, en general, la ejecución de los contratos es un aspecto no suficientemente analizado, la modificación es un elemento capital. Vivimos en un país, como dice Xavier Codina, que ha instaurado la cultura del modificado. Quien haya estado en una entidad del sector público seguro que se ha encontrado, incluso, que días antes de la iniciación de una obra de muchos millones de euros el contratista viene con una alteración sustancial del proyecto que reduce los costes para el contratista e incrementa los gastos para el licitador. La cuadratura del círculo, vaya.

			Como señala Xavier Codina en su libro, ni siquiera nos debe quedar el consuelo de que el «el abuso y mal uso de la modificación es un problema global, compartido por muchos países. No se trata, pues, de un problema típicamente español sino que los países de nuestro entorno también se enfrentan al mismo, tanto en el ámbito público como en el privado, sí es típicamente español pensar que estamos en peor condición que el resto». Mal de muchos no puede ser consuelo de nadie; sobre todo porque estamos en una situación peor que nuestros vecinos europeos.

			No pensemos, sin embargo, que la situación que he descrito más arriba (que al lector seguro que le resulta poco edificante) es la única que se da. A partir de este supuesto, la panoplia de situaciones que se encuadran tras la figura de la modificación de los contratos es enorme. Desde casos de mecanismos para solucionar bajas arbitrarias que no se han visto durante el proceso de adjudicación hasta casos en donde la realidad física o la aplicación de la tecnología hacen recomendable valorar una solución distinta a la prevista inicialmente. Es un instrumento de flexibilidad en algo tan rígido como la contratación pública, que bien utilizada es muy positiva. No es por tanto, una cuestión de aceptar o rechazar de plano la modificación del contrato. Y por ello el libro de Xavier Codina es tan necesario.

			Y es que, la imposibilidad de adoptar una solución apriorística deriva de que, como señala el autor, «se trata de un mecanismo, cuya finalidad no es otra que dotar de flexibilidad al rígido sistema de contratación pública. Lo que convierte a la modificación de los contratos del sector público en un fenómeno negativo es el sistemático mal uso –y abuso– que se hace de ella. Es decir, cuando la modificación no es la respuesta coyuntural a un problema imprevisible sino la solución previsible a un problema estructural».

			Cuando esto ocurre, cuando se hace un uso inapropiado de la modificación nos encontramos ante un fallo del contrato que tiene una pluralidad de impactos: sobre el correcto uso de los fondos públicos, sobre el sistema de contratación, sobre la propia relación contractual, sobre adjudicador y contratista, sobre licitadores y subcontratistas y, cómo no, sobre los ciudadanos que deben ser receptores de un servicio público o usuarios de una obra pública. En definitiva, es un fallo con un impacto general y sobre el interés general. Todo ello con el fantasma que recorre una parte de las modificaciones extrañas (como la que he descrito con anterioridad) que sea causa o consecuencia de actividades ilegales o aún delictivas. Pero al lado de todo lo anterior, puede venir bien. Es la capacidad de examen del gestor la que nos permitirá extraer todas las consecuencias positivas que pueden encontrarse cuando se plantea una modificación del contrato.

			El legislador no ha sido consciente, a la hora de regular la modificación, de toda la amplitud que tiene. De hecho, el concepto sociológico de modificación es más amplio que el concepto legal, con lo que se abren dificultades que deberían haber sido previstas y que, sin embargo, no pudieron serlo en la redacción de la norma. «Un claro ejemplo de lo anterior es la errónea identificación que existe entre el régimen de la modificación, su compensación, y la figura del mantenimiento del equilibrio económico-financiero del contrato.» 

			No obstante, no es el problema más grave a la hora de analizar la modificación del contrato: «uno de los aspectos más negativos es que se trata de un régimen, en su conjunto, fragmentado y confuso. Es un régimen fragmentado en la medida en que existen varios regímenes jurídicos para regular un mismo fenómeno –la modificación contractual–, y ello a pesar de que el bien jurídico que pretende proteger la nueva regulación licitocéntrica está presente en cualquier caso. Así, habrá que examinar si se trata de un contrato administrativo, un contrato de un PANAP o un contrato de una entidad del sector público que no sea PANAP. Además, habrá que ver qué tipo de contrato se trata (obras, concesiones, etc.). Finalmente habrá que ver qué tipo de modificación opera (modificación objetiva, cesión, ampliación de plazo, modificación derivada del mantenimiento del equilibrio, etc.)». 

			En definitiva, lo contrario a la nitidez. Me sorprende que aún hoy algunos gestores rígidos en sus planteamientos, sigan recordando reglas que dan una respuesta clara a la modificación de un contrato, cuando en muchas ocasiones (no la descrita al comienzo, claro) hay mucho que matizar. Y cuando se encuentra uno situaciones especialmente dificultosas hay que mantener el pulso para extraer las consecuencias que se derivan del incumplimiento contractual que puede haber detrás de la petición del contratista de que se modifique el contrato en el país de la cultura del modificado. Todos sabemos el peso que tienen las constructoras en nuestro país.

			Xavier Codina tiene una trayectoria profesional óptima para redactar este libro. Un universitario que no pudo desarrollar su carrera en la UCM por la ausencia de becas y otros instrumentos para retención de talento que hubo en la época de la crisis económica que nos llegó como un tsunami de Wall Street; un despacho profesional pequeño en número de personas pero excelente en la calidad de sus profesionales y que le permitió conocer mucho de la práctica española en la materia; estancias investigadoras en el Reino Unido que le permitieron adquirir una percepción diferente de la contratación pública que ha sabido integrar con la herencia continental, un despacho de abogados de los considerados de prestigio en el elenco español que le ha hecho pulir sus pocas aristas y una estancia en el Tribunal de Justicia europeo al lado del Abogado General Manuel Campos, antes de volver al despacho y comenzar, en paralelo, una aventura universitaria en CUNEF. Nada mal para su juventud. 

			Pero sobre todo, si algo hay que destacar de Xavier Codina es que dispone de dosis ingentes de entusiasmo y perseverancia en el trabajo bien hecho, en su pasión por el derecho.

			Y su segundo libro (el primero, que fue buena muestra de su capacidad investigadora, tuvo un tema tan arisco como importante, Los intereses de demora y la Administración, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013) es especialmente bueno y oportuno. El dato central es que dibuja una visión global de la modificación contractual en la que «con independencia de la regulación sustantiva que se haga de la modificación, ésta fracasará si no se presta atención a los elementos complementarios. Hay que conectar de manera directa figuras como la experiencia pasada, la baja temeraria o los trabajos complementarios con la modificación. No se pueden mantener como compartimentos estancos, estudiados cada uno por su cuenta y aplicados sin relación alguna». Es un aspecto más, integrado en elementos colaterales relevantes y que, por ello, precisa una ordenación más amplia.

			El libro que se presenta es la evolución de la tesis doctoral que tan brillantemente defendiera en la UCM en 2016. La promulgación de la LCSP y las propias necesidades editoriales han provocado que se trate de un trabajo nuevo, adaptando el trabajo con el que concurrió a la lectura de la memoria de tesis doctoral. Un libro excelente. 

			Y el libro que ahora presento ha superado en calidad el trabajo realizado en su momento. Posiblemente la distancia de tiempo le ha permitido ponderar propuestas y darle a cada aspecto el espacio que precisaba. La dificultad de aplicar la LCSP ha sido solucionada con precisión de microcirujano. 

			En definitiva, un libro que todo profesional de la contratación pública debería tener al lado y por ello recomiendo encarecidamente su lectura.

			Julio V. González García

			Madrid, 8 de noviembre de 2019

		

	



	
		
			CAPÍTULO 1

			INTRODUCCIÓN: EL ABUSO DE LA MODIFICACIÓN COMO PROBLEMA

			1.1 Introducción

			La modificación de los contratos del sector público es un tema recurrente –cada vez más– en la literatura jurídica[1]. No es de extrañar si tenemos en cuenta que se trata de un tema con gran carga dogmática en el ámbito de la contratación pública, y, sobre todo, de gran importancia en la práctica.

			En tiempos recientes la modificación ha recibido una especial atención, lo cual se explica por la consagración del principio licitatorio como centro de gravedad alrededor del cual gira el sistema de contratación[2]. Así, licitación y concurrencia se erigen como los mecanismos esenciales a través de los cuales se alcanzan los objetivos del sistema de contratación. Esta concepción licito-céntrica de la contratación es la que empuja a reflexionar sobre qué ocurre si una vez adjudicado el contrato se alteran las condiciones del contrato de tal manera que la licitación inicial quede distorsionada.

			El presente trabajo pretende examinar la figura de la modificación tras la aprobación de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público («LCSP»). Una norma que, en línea con su antecesora, abraza la concepción licito-céntrica de la modificación, si bien lo hace de manera algo más flexible.

			No espere el lector encontrar aquí una obra que catalogue a la modificación como un problema de la contratación. Todo lo contrario. Se trata de un mecanismo, cuya finalidad no es otra que dotar de flexibilidad al rígido sistema de contratación pública. Lo que convierte a la modificación de los contratos del sector público en un fenómeno negativo es el sistemático mal uso –y abuso– que se hace de ella. Es decir, cuando la modificación no es la respuesta coyuntural a un problema imprevisible sino la solución previsible a un problema estructural. De manera muy visual se puede decir que el mal uso y abuso de la modificación carcomen el sistema de contratación pública como una colonia de termitas fagocita la frágil estructura de un mueble viejo.

			Desde el punto de vista de diseño normativo el mal uso de la modificación implica un quebrantamiento sistemático del conjunto de normas jurídicas que componen el «sistema normativo de la contratación del sector público». Por su parte, el abuso, aun siendo un uso legal, es irregular como práctica administrativa y tiene efectos devastadores a medio plazo, una vez que se instala entre los mecanismos habituales de la Administración.

			No hay que olvidar que el diseño normativo es fruto de una opción del legislador por un determinado equilibrio entre los intereses en juego. De hecho, encontrar un equilibrio entre esos intereses es el principal objetivo del legislador. Una vez diseñado ese equilibrio, cualquier desviación impacta en el propio sistema de contratación[3].

			Por un lado, la modificación es positiva en la medida en que puede satisfacer el principio de eficacia. Por ejemplo, si al aprobar la modificación del contrato se logra evitar suspender el contrato o su resolución, dados los costes que ello supondría. La eficacia de la acción administrativa –proyectada en lograr que el contrato cumpla su fin–, ha sido tradicionalmente el interés protegido cuando se permitían modificaciones sustanciales del contrato[4].

			Por otro lado, entre esos intereses en juego se encuentran dos que se ven especialmente afectados por la modificación del contrato: la existencia de concurrencia en las licitaciones y la elección del candidato que presente la mejor oferta en términos de calidad-precio. Pues bien, las malas prácticas en la modificación pueden acabar por distorsionar esa concurrencia, así como suponer una alteración de los términos inicialmente ofertados hasta el punto de que no fuesen ya los más atractivos[5].

			Precisamente el renovado interés del legislador (europeo y nacional) por la modificación de los contratos se centra en que la modificación del contrato no distorsione el procedimiento de adjudicación. Se trata de la aproximación licito-céntrica ahora predominante, que será analizada en este trabajo, y que en no pocas ocasiones deja en un segundo plano otros intereses generales que debe perseguir la Administración. Pensemos, por ejemplo, en un municipio que contrata el servicio de transporte escolar con una empresa privada y estando en vigencia el contrato decide compartir ese servicio con el municipio colindante en virtud de un convenio interadministrativo. Esa práctica no estaría permitida bajo una aproximación licito-céntrica: posiblemente reduzca los gastos de ambos municipios, pero implica una modificación del contrato cercana al 100%, lo cual adultera por completo la licitación realizada originariamente.

			Esta aproximación licito-céntrica ahora imperante no es más que la reacción al estado previo de la cuestión: el abuso y mal uso de la modificación eran un fenómeno generalizado.

			En España, por ejemplo, la práctica de la modificación del contrato era un fenómeno aceptado en la medida en que se anteponía la ejecución del contrato frente a otros intereses presentes en la modificación. Esa «ejecución a toda costa» se vio protegida por un envoltorio jurídico excepcional: la potestad de modificar unilateralmente el contrato o ius variandi. La modificación se vinculó así a la potestad, y la potestad al interés general[6].

			El Consejo de Estado, con ocasión del Anteproyecto de la LCAP, señaló que «gran parte de las modificaciones contractuales son referibles a motivaciones que desnaturalizan la institución»[7]. En palabras de Inmaculada Rodríguez Piñero, Secretaria General de Infraestructuras del Ministerio de Fomento entre los años 2009 y 2011, «el 98% de los contratos firmados por la Administración Central desde 1996 han sufrido modificados. Es cierto que hay hechos que no se pueden prever, como encontrarse con un yacimiento arqueológico, pero se ha convertido en una práctica habitual (…)»[8].

			No es de extrañar, pues, que España sea el país de la Unión Europea en el que exista una mayor percepción de que la modificación de los contratos públicos es una práctica muy extendida (69%), muy lejos de la media europea (44%) y del país que menor percepción tiene, Finlandia (18%)[9].

			El modelo normativo en España generaba incentivos que permitían, incluso potenciaban, que la modificación fuese un hecho habitual en la vida de un contrato público[10]. Pero no puede culparse solo al diseño normativo. La aplicación práctica de la norma por parte de la Administración y la completa inoperancia de controles son personajes principales de esta historia[11]. Así, en España la modificación de los contratos se convirtió en el mecanismo habitual a través del cual se compensa un proyecto deficiente o una oferta de licitación extremadamente agresiva.

			Es por ello que las reformas recientes en este ámbito han tratado de reducir el margen de apreciación de la Administración (veremos la reforma introducida en 2011), o incrementar los controles y la transparencia (especialmente el recurso especial para algunos supuestos de modificación introducido en 2017).

			Unas reformas que, ante la falta de voluntad del legislador español, han tenido que venir –una vez más– de la mano de la Unión Europea. Primero, la reforma de 2011 introducida por la Ley 2/2011, de Economía Sostenible («LES»), que impuso el régimen más estricto de modificación del contrato. El ejemplo paradigmático de esa reforma es el límite máximo para las modificaciones, que no podían superar el 10 por ciento del precio del contrato.

			Más adelante, la LCSP, ha introducido un nuevo régimen jurídico para la modificación de los contratos algo más equilibrado, en línea con el artículo 72 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública, aunque más estricto que éste.

			A lo largo de estas páginas se estudiará el concepto de modificación y se delimitará respecto a otras figuras afines (Capítulo 2), el régimen jurídico de la modificación en la Unión Europea (Capítulo 3), la evolución histórica del régimen jurídico de la modificación en España (Capítulo 4), el régimen jurídico vigente de la modificación en España (Capítulo 5), el régimen de las modificaciones irregulares (Capítulo 6) y las especialidades contenidas en la LCSP para algunos supuestos (Capítulo 7). El trabajo se cierra con las conclusiones más relevantes y el planteamiento del mutuo acuerdo como posible solución (Capítulo 8).

			Con carácter previo se realizará un breve análisis que justifique que realmente es necesario este trabajo y que estamos ante una cuestión que merece la atención prestada.

			1.2 El impacto de la modificación

			Para conocer si el mal uso y abuso de la modificación es o no un problema es necesario primero examinar sucintamente qué impacto tiene la modificación en determinados aspectos. Así, se examinará en esta sección el impacto de la modificación en los fondos públicos, en el sistema normativo de contratación, en la relación contractual entre las partes, en la entidad adjudicadora, en el contratista, en los terceros afectados (licitadores, subcontratistas y ciudadanos).

			1.2.1 El impacto sobre el correcto uso de los fondos públicos

			La preocupación por la buena gestión de los fondos públicos está en el origen de las normas de contratación de las entidades públicas[12]. Desde muy temprano la protección de los fondos públicos a través de la contratación se estructura mediante un conjunto muy diverso de mecanismos tales como el método de adjudicación, la verificación de existencia de consignación presupuestaria o los controles realizados por el órgano interventor[13].

			La modificación del contrato puede tener impacto en la planificación del gasto público en la medida en que altera las obligaciones de gasto del sector público, unas obligaciones nacidas para cubrir unas necesidades concretas y previamente aprobadas. De hecho, la modificación del contrato, en aras de la flexibilidad, fue uno de los elementos determinantes para ir quebrando el principio de partida presupuestaria en el ámbito de la contratación[14].

			La protección de los fondos públicos puede aconsejar o desaconsejar la modificación de un contrato.

			La modificación del contrato puede ser el mecanismo que mejor protege los fondos públicos. Así ocurrió en un supuesto en que, ante la falta de inversiones públicas prometidas por valor de nueve millones de euros, se produce un desequilibrio de la concesión. La Administración, en lugar de restablecer dicho equilibrio decide resolver el contrato y reconocer una deuda con el contratista de cerca de noventa millones de euros, que debían ser abonados por el nuevo contratista según los pliegos del nuevo contrato. Pues bien, el órgano jurisdiccional considera esta resolución contraria a la libre concurrencia y entiende que «vendría a infringir los principios también previstos en el art 1 TRLCSP de control del gasto y utilización eficiente de los fondos –al gravar la tarifa con 86 millones de euros a amortizar, en lugar de 9–, con vulneración de éste»[15].

			Por otro lado, la Administración puede utilizar su predisposición a renegociar como elemento para contratar más barato. Pensemos en un licitador que presenta una ofertada ajustada a la baja. Cualquier modificación que sea menor que ese ajuste supone que la Administración logra ejecutar el contrato por debajo del precio estimado. De hecho, es posible que el licitador ofertase ese ajuste a la baja por existir un sistema que favorece los modificados.

			Esta visión defiende que las renegociaciones pueden ser una forma de reducir el precio de la adjudicación: los licitadores al presentar sus ofertas descuentan lo que esperan obtener en la renegociación. Por tanto, un sistema en el que la modificación sea sistemática no sería un problema real desde el punto de vista de los fondos públicos[16].

			Sin embargo, a mi juicio, esta postura obvia que la propia modificación puede afectar de lleno a los principios de gasto público proclamados por las leyes y por la propia Constitución tales como los principios de eficiencia y economía que, como se verá, han sido acogidos en la propia legislación de contratos como principios generales. Y ello porque la negociación posterior se produce sin ninguna presión competitiva lo que tiene sin duda efectos negativos en el propio resultado de dicha renegociación[17].

			Además, la modificación de los contratos puede ser utilizada como una fórmula de huida de la presión presupuestaria a la que están sometidas las entidades públicas, sobre todo a raíz de la crisis económica y presupuestaria que arrastra España desde el año 2008. En particular, se pretendería huir del principio de estabilidad presupuestaria y el de sostenibilidad financiera. Nótese que la reciente Ley Orgánica 2/2012, de estabilidad presupuestaria en su artículo 7 establece que los contratos deben «valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera»[18]. Ese mismo análisis cabe hacerlo de la modificación del contrato.

			Siguiendo con la relación de la modificación y los fondos, señalar que la modificación del contrato ha sido utilizada como herramienta presupuestaria. Así, una de las causas imprevistas que justificarían la modificación contractual sería la aprobación de un Plan de ajuste de los requeridos por el Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de información y procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiación para el pago a los proveedores de las entidades locales[19].

			En el mismo sentido, hay que tener en cuenta que el abuso de modificaciones también tiene un impacto negativo en los fondos públicos en la medida que su uso irregular puede afectar a la recepción de Fondos europeos. En ese sentido, en un informe solicitado por la Comisión se afirmaba que la utilización por parte de España de los Fondos Estructurales «está muy a menudo envuelta en problemas relacionados con la modificación del contrato durante su ejecución»[20].

			En el mismo sentido, la Comisión observa que entre las irregularidades más habituales que dan lugar a la corrección financiera de estos Fondos está «la modificación sustancial de elementos del contrato establecidos en el anuncio de licitación o el pliego de condiciones»[21].

			Es más, la Comisión Europea forzó a España a una revisión de su marco legal en materia de modificaciones al observar la facilidad que existía para modificar un contrato tras ser adjudicado. Y lo hizo precisamente en las obras del puerto de Gijón, un caso en que intervenían fondos europeos[22]. Resulta que el contrato de obras para construir el nuevo puerto de Gijón valorado en 580 millones se vio modificado poco tiempo después en 250 millones debido a que las canteras cercanas no podían ser explotadas por razones medioambientales. Esta variación provocó que la Comisión pusiera en marcha el procedimiento de reintegro[23].

			Por último, no es descartable que una modificación del contrato que se declare irregular pueda ser, a su vez, considerada como una ayuda de Estado en el sentido del artículo 107 TFUE. Por ejemplo, cuando la modificación del contrato consiste en la alteración del modelo de retribución de manera que reduce o suprime los riesgos inicialmente asumidos por el contratista[24].

			1.2.2 Impacto sobre el sistema de contratación y sus principios

			La modificación de los contratos es un problema jurídico en tanto que impacta de lleno en la efectividad de un sistema normativo. Cada sistema de contratación se configura en torno a unos objetivos y pretende alcanzar un equilibrio entre los intereses existentes. Estos objetivos pueden ser distintos en cada legislación, y entre legislaciones nacionales e internacionales, sin que exista un sistema preferible a otro[25]. Por ejemplo, Dekel considera que en Estados Unidos el sistema de contratación persigue los siguientes principios ordenados jerárquicamente: preservar la integridad, lograr una contratación eficiente, y proporcionar igualdad de oportunidades para contratar con la Administración[26]. Para Schooner en cambio el sistema norteamericano se sostiene sobre tres pilares que son la transparencia, la integridad y la competencia[27]. En todo caso, el conjunto de objetivos se debe tener en cuenta al estudiar cualquier aspecto del sistema de contratación.

			En definitiva, se presume que la elaboración de un conjunto de normas trae consigo reflexión y toma de decisión en favor de unos intereses u otros. Así pues, vulnerar las normas es vulnerar ese equilibrio de intereses legislativamente proyectado[28]. Y, claro está, el mal uso y abuso de la modificación ponen en peligro la consecución de los objetivos del sistema cuando tienen relevancia suficiente para distorsionar el procedimiento de selección y adjudicación[29].

			El impacto en el sistema de contratación se produce especialmente en los principios que lo inspiran[30].

			De nuevo debe insistirse en que cada sistema normativo se regirá por sus propios principios. Por ejemplo, el sistema europeo desde el comienzo consideró que el principio de no discriminación, de trato igualitario y de transparencia serían los principios-medios que permitieran lograr el objetivo de abrir los mercados nacionales a la competencia comunitaria[31]. En los sistemas nacionales a estos principios suele unirse aquel que consagra la eficiente utilización de los caudales públicos, v.g el principio de eficiencia y economía, el cual corre el riesgo de convertirse en un concepto abstracto si lo acordado tras un proceso competitivo no se cumple durante la ejecución[32].

			En el sistema español estos principios se recogen en el artículo 1.1 LCSP, que señala que la contratación del sector público se ajusta «a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa». Veamos cómo impacta la modificación en algunos de estos principios consagrados en el sistema de contratación español.

			(A) Principio de eficiencia

			La modificación del contrato se ha visto en ocasiones como un mecanismo que permite una mejora de la eficacia del gasto público[33] no sólo por evitar costes mayores derivados de la relicitación[34], sino también porque puede ser una fuente de incremento en la eficiencia de la relación contractual[35].

			Siendo ello así, la maximización del principio de eficiencia puede aconsejar la modificación del contrato ya que, como observó el Consejo de Estado, «cierto grado de ductibilidad puede servir al interés público mejor que un rigorismo capaz de llegar, en aras de una interpretación legal alicorta, a desnaturalizar el sentido finalista especialmente relevante en cualquier previsión normativa»[36].

			Por otro lado, esa búsqueda de la eficiencia no puede justificar todo. El Consejo de Estado pondera los principios en juego afirmando que «las causas de celeridad y economía que explican y amparan la derogación parcial del principio de concurrencia en que consiste la prerrogativa de modificación unilateral del contrato pierden su razón de ser cuando aquella alteración adquiere tal magnitud que se equipara a un contrato nuevo»[37].

			Incluso, puede ocurrir que ese mismo principio de eficiencia se oponga a una cláusula de modificación prevista en los pliegos. Así se pronuncia el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón cuando anula una cláusula de los pliegos para la adjudicación de un contrato de obra en la que se establecía que «… se ejecutarán a coste cero todas aquellas modificaciones que supongan un incremento del PEM inferior al 10%»[38]. Este órgano decide anular el pliego por vulneración del principio de honesta equivalencia de prestaciones así como por vulneración del principio de eficiencia recogido en el artículo 31.2 CE y en el artículo 7 de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. El Tribunal afirma que la cláusula impugnada «conduce —o puede conducir—, [...] a que los licitadores, en su oferta, incluyan ya como gasto tal posibilidad, lo que incrementará el precio ofertado. Y de no haber modificaciones se estaría retribuyendo de forma manifiestamente ineficiente»[39].

			En definitiva, que el principio de eficiencia puede justificar una modificación o, por el contrario, impedirla.

			(B) Principio de igualdad de trato, transparencia y libre concurrencia en la licitación

			Con el paso del tiempo, el principio de igualdad de trato y el principio de transparencia se han ido convirtiendo en ejes centrales de muchos sistemas de contratación[40]. En el ámbito europeo, por ejemplo, el artículo 18 de la Directiva 2014/24 establece que los poderes adjudicadores «tratarán a los operadores económicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarán de manera transparente y proporcionada». Principios que se repiten en la LCSP española.

			Como se verá más adelante, es precisamente sobre estos principios sobre los que el Tribunal de Justicia desarrolla su jurisprudencia sobre la modificación de los contratos. Y es que la modificación del contrato en su fase de ejecución impacta en la aplicación efectiva del principio de igualdad y el de transparencia en la medida en que si se permite una modificación del contrato durante la ejecución sin que estuviese prevista en los pliegos, las condiciones que entonces se publicitaron no son las que rigieron la ejecución del contrato.

			El Consejo de Estado español, por ejemplo, es claro al afirmar que la modificación de un contrato puede sin duda «encubrir prácticas viciosas que vinieran a frustrar los principios de publicidad y concurrencia»[41].

			Y si afecta a la igualdad de trato y a la transparencia, posiblemente afectará a la libre concurrencia a la licitación, en la medida en que aquellos principios sirven como pilar de apoyo a este último[42].

			A título ilustrativo, una alteración en el modelo de retribución vulneraría el principio de transparencia porque es una modificación de un elemento esencial que incide en la voluntad de concurrir de los operadores económicos y en su estrategia de presentar ofertas[43].

			Nótese que la modificación de los contratos tiene un doble impacto en el principio de libre concurrencia, ya sea distorsionando la licitación original, o al impedir la licitación futura.

			La distorsión de la licitación se produce porque se alteran durante la ejecución del contrato los criterios en base a los cuales se celebró. Cuando un contrato se modifica ello puede distorsionar el resultado que se hubiera obtenido de haber conocido los candidatos la posibilidad de llevar a cabo estas modificaciones[44]. Como observa Sánchez Graells, el principio de concurrencia en este sentido sirve de manera instrumental a la protección de la efectividad del sistema de contratación que, en otro caso, podría ser fácilmente ignorado tras la adjudicación del contrato[45].

			En todo caso, hay que subrayar que no siempre una modificación, por muy significante que sea, distorsiona la competición inicial. Pensemos por ejemplo en las modificaciones introducidas ante sucesos naturales imprevisibles. Parece claro que éstos hubiesen afectado por igual a todos los contratistas, independientemente de quién hubiese sido el adjudicatario.

			Además del efecto sobre la licitación pasada, una modificación sustancial del contrato produce un efecto obvio sobre la libre concurrencia si con ello se impide la licitación futura. Parece claro que «un uso indiscriminado de dicha potestad podría entrañar un claro fraude de ley, en cuanto cerraría el acceso de otros posibles contratistas»[46].

			Para evitar estas situaciones, los principios del sistema de contratación se han erigido en auténticos límites para las modificaciones. Tanto que la jurisprudencia europea en la materia, ante la falta de normas expresas, tuvo que apoyarse en los principios ahora comentados. Ello ya no será necesario tras el reconocimiento expreso de la Directiva 2014/24/UE, si bien estos principios continuarán siendo un límite infranqueable a la modificación de los contratos.

			(C) Impacto en los «nuevos» principios de la contratación: integridad, buena administración y libre competencia

			Por último, se debe llamar la atención sobre el impacto que puede tener la modificación del contrato en tres principios relativamente jóvenes en el ámbito de la contratación pública: el principio de integridad, el de buena administración y el de libre competencia.

			Por un lado, el principio de integridad tiene relevancia en la medida en que la modificación ha sido no pocas veces asociada a fenómenos de corrupción. De hecho, el mayor control sobre la modificación contractual se va imponiendo debido, en parte, «el clima de corrupción de la vida pública reciente»[47].

			Por otro, el principio de buena administración ha sido expresamente recogido en el ámbito de la contratación como límite a la libertad de pactos (art. 34 LCSP) y va poco a poco consolidándose como un principio general que debe observar siempre la Administración[48]. Por su creciente importancia ambos serán estudiados con más detenimiento al describir las notas definidoras de la modificación en España.

			Además debe tenerse en cuenta el impacto de la modificación en la libre competencia. Si el principio de libre concurrencia en la licitación estaba ya presente en muchos sistemas de contratación, lo que ahora parece ocurrir es la consagración del principio de libre competencia como principio informador de todo el sistema[49]. La libre competencia aparece como uno de los principios contemplados por la norma nacional (art. 1 LCSP) y por la europea (art. 18 de la Directiva 2014/24)[50].

			En lo que respecta a la modificación de los contratos la diferenciación entre ambos principios se observa cuando estudiamos el impacto de la modificación sustancial. Cuando se dice que la modificación impacta en la licitación original lo que se está infringiendo es el principio licitatorio. Mientras que si se está evitando una nueva licitación lo que se estará afectando es el principio de libre competencia.

			1.2.3 Impacto sobre la relación contractual

			La relación contractual que se establece entre ente adjudicador y contratista gira en torno a una distribución de riesgos acordada en cada caso. En ese sentido, la mayoría de cláusulas de un contrato pueden ser leídas como fórmulas de asignación de riesgos[51].

			Eso mismo ocurre con la modificación del contrato: su regulación legal y contractual puede entenderse como una distribución de riesgos entre las partes, las cuales adaptan su comportamiento a esa distribución.

			Una vez que las partes han acordado cómo se repartirán los riesgos, los órganos de control y revisión deben abstenerse en lo posible de interferir en ese equilibrio alcanzado. Se interfiere, por ejemplo, cuando se consolida una «tendencia a relativizar formalmente el rigor de la cláusula rebus sic stantibus, de suerte que en vez de un mecanismo excepcional en la vida del contrato se trataría de un elemento corrector ordinario del mismo»[52]. Relativización que se produce a través de la utilización del criterio de equilibrio económico y de conmutatividad de las prestaciones[53].

			La aproximación, más o menos estricta, a la modificación del contrato tiene un impacto en la relación contractual porque afecta a la distribución de riesgos. Un buen ejemplo de esta postura se da en un contrato de obra de renovación de red de saneamiento en el que el contratista, a los nueve días de comenzar la ejecución, solicita la modificación del proyecto por existir circunstancias geotécnicas imprevisibles. Ante la negativa de la Administración, la contratista abandona la obra, por lo que aquélla solicita iniciar el procedimiento de resolución. El órgano consultivo afirmó que «el nivel de información geotécnico existente en el Proyecto era suficiente y su comprobación previa al alcance de cualquier empresa especializada como la adjudicataria»[54]. Es decir, que la complejidad del proyecto y la supuesta capacitación del contratista influyen en la distribución de riesgos de la ejecución.

			En este sentido debe entenderse el impacto de la modificación del contrato sobre el riesgo y ventura y sobre el equilibrio económico del contrato.

			Si acordamos que el principio de riesgo y ventura sirve de anclaje de la ejecución a las condiciones prefijadas, toda modificación del contrato atempera su aplicación estricta.

			La otra cara de la moneda es que la modificación se produce en muchas ocasiones para restablecer el equilibrio económico del contrato. Por tanto, la modificación del contrato puede servir para poner en marcha el mecanismo de restablecimiento del equilibrio, esto es, el retorno a la ecuación financiera que las partes acordaron.

			¿Qué ocurriría si no se pudiese modificar un contrato? Pues que en muchas ocasiones la relación contractual se vería abocada a su extinción. Se erige así la modificación como mecanismo necesario para evitar que el contrato se extinga precipitadamente, o lo que es lo mismo, para lograr que el contrato llegue a su fin de manera más natural, es decir, a través de su cumplimiento.

			Ello tiene especial repercusión en el ámbito de los servicios públicos, en donde rige el principio de continuidad del servicio público[55]. Una aplicación rígida del principio de continuidad podría llevar a que la Administración se vea atrapada en el contrato y deba, pues, buscar la manera de evitar su resolución aunque sea mediante una modificación que pueda afectar otros principios (como el de eficiencia).

			En teoría la importancia de la consecución del contrato para una de las partes (en este caso del servicio público para la Administración), otorga un poder de negociación superior al contratista. Ese mayor poder de negociación se compensa con el reconocimiento legal de determinadas potestades a favor de la Administración.

			En la práctica ocurre también que detrás de la justificación de la continuidad del servicio la modificación pretende evitar la terminación del contrato cuando ésta llevaría con toda seguridad la reclamación de responsabilidad patrimonial de la Administración. Es decir, que de manera impropia la modificación funciona como compensación que pretende evitar el litigio.

			Además de la función de la modificación como instrumento para facilitar la continuidad del servicio, también es momento para resaltar su potencial para todo lo contrario: facilitar la terminación del contrato. Y es que la introducción de modificaciones al contrato original por encima de cierta cuantía puede otorgar a las partes la posibilidad de resolver el contrato. A partir de esa cuantía el contratista podría solicitar que se resolviese el contrato, de tal manera que quedaría protegido frente a las modificaciones unilaterales de la Administración o ante los cambios por circunstancias imprevistas sobrevenidas. Por lo tanto, la modificación puede impactar de lleno en la continuidad del contrato, ya sea para facilitarla o para impedirla.

			1.2.4 Impacto sobre la entidad adjudicadora

			Uno de los aspectos más negativos de la modificación es su impacto en la imagen de la Administración. Como señalan Altshuler y Luberoff, la constante subestimación del coste real del proyecto –y por tanto los sobrecostes posteriores– corroe la confianza pública en la Administración, incluso aunque ayude a sacar adelante determinados proyectos[56].

			Por un lado, la continua modificación de los contratos supone que los estudios que se suponen hechos por una Administración pública seria y prudente son echados por tierra fácilmente. Tanto es así que se llega a dudar en que exista dicha planificación y seriedad.

			Además, la modificación de los contratos daña la imagen de la Administración en la medida en que puede aparecer vinculada al fenómeno de la corrupción. No han sido pocas las veces que la modificación ha servido de vehículo que facilita la corrupción[57]. Se habla incluso de que «en España, la corrupción en las modificaciones del contrato es patente»[58].

			Al margen de la imagen proyectada y de la corrupción, la modificación del contrato puede tener impacto en los costes que debe soportar la entidad adjudicadora. Por ejemplo, un régimen más laxo de modificación contractual evita que se vuelva a licitar el contrato, lo que ahorra costes, pero desincentiva una buena planificación previa, lo que puede aumentarlos.

			Además debe tenerse en cuenta el incremento de costes que supone para la entidad adjudicadora el monitorizar y verificar que la ejecución se realiza conforme a lo acordado o que las modificaciones se producen conforme al proyecto modificado. Por ejemplo, Greenstein pone de manifiesto que las medidas para incrementar la transparencia en la contratación tienen un coste muchas veces superior a los beneficios que permiten obtener[59].

			1.2.5 Impacto para el contratista

			La modificación de los contratos tiene impacto directo en el contratista, ya sea porque ve reducida la prestación que debe realizar o porque, como ocurre normalmente, debe acometer más prestaciones que las originalmente pactadas.

			En aquellas legislaciones en las que existe el poder unilateral de modificación por la entidad contratante, el contratista deberá soportar los cambios introducidos. A cambio la norma suele prever mecanismos de garantía a su favor tales como el derecho a que se le abonen las nuevas prestaciones o la existencia de umbrales por encima de los cuales el contratista podrá ejercer su derecho a resolver el contrato.

			Ahora bien, la escasa judicialización de los modificados hace pensar que el contratista no siente como una carga la modificación del contrato e incluso «el propio contratista es quien con mayor frecuencia defiende, impetuosamente, la necesidad de que las condiciones del contrato se modifiquen»[60]. En un sentido similar el Consejo de Estado con ocasión del Anteproyecto de la LCAP afirma que «una potestad de la Administración concebida en salvaguarda del interés general, ha devenido frecuentemente, por causa de un empleo indebido, en conveniencia para el contratista, tan evidente en ocasiones, que no llega a constar de forma expresa la necesaria aceptación por su parte»[61].

			1.2.6 Impacto sobre terceros: licitadores y subcontratistas

			Una de las cuestiones jurídicas más importantes de los modificados es el preguntarse qué ocurre con los operadores económicos que no son el contratista, esto es, los licitadores apartados, los operadores que no se presentaron a la licitación y los subcontratistas.

			Un licitador apartado puede considerarse perjudicado por la introducción de una modificación en el contrato si ésta supone una distorsión de la licitación inicial. Con algunas excepciones, puede afirmarse que el principio licito-céntrico se ha ido extendiendo a los países de nuestro entorno.

			Esta esfera de protección puede ampliarse a candidatos y potenciales licitadores que demuestren que, de haber conocido la posibilidad de modificar el contrato hubiesen competido por él. Cualquier operador, no solo los licitadores apartados, podría tratar de demostrar que la modificación le afecta porque supone alterar las condiciones iniciales de la licitación, es decir, las que tuvo en cuenta a la hora de decidir participar en la licitación o no hacerlo. En esos casos, y si aceptamos que la tutela judicial protege intereses legítimos, ese licitador deberá tener acceso a una acción para defender dichos intereses, debiendo aportar elementos objetivos que demuestren que hubiese participado de haber sido otras las condiciones. Por ejemplo, en una modificación que reduzca los servicios o suministros que deben prestarse, podría demostrarse que esa disminución sí permitía a un operador de menor tamaño presentarse a la licitación.

			Asimismo, la modificación puede impactar en aquellos operadores interesados en participar en licitaciones posteriores. En esos casos, la modificación tiene un impacto en el principio de competencia dado que impide una nueva licitación.

			Además, la modificación puede tener impacto en los subcontratistas y su relación con el contratista. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la modificación del contrato puede venir originada por la defectuosa ejecución de un subcontratista. Además, una modificación del contrato afectará económicamente al subcontratista. Imaginemos una reducción de los trabajos. Ello podría impactar de lleno en la empresa subcontratada. Podría impedir, por ejemplo, que se ofrezcan precios tan competitivos, al impedir alcanzar economías de escala para un producto determinado[62]. Ello podría suponerle mayores costes al contratista principal. Incluso podría ocurrir que la nulidad de un modificado generase daños al subcontratista, surgiendo entonces la cuestión de quién es el responsable de indemnizar los daños y perjuicios (en la práctica sería conveniente incluir cláusulas contractuales al respecto).

			Además, un cambio de subcontratista puede ser considerado, per se, una modificación sustancial del contrato. Un ejemplo es el asunto Wall, en donde el subcontratista cuya inclusión en la oferta fue decisiva para obtener el contrato, decide abandonar el proyecto –en este caso la oferta ganó porque Wall, una empresa de renombre en el sector, iba ser subcontratado para gestionar los espacios de marketing en los lavatorios públicos[63].

			1.2.7 Impacto sobre los ciudadanos como receptores de servicios públicos

			Algo que en ocasiones se olvida es que la contratación pública tiene un carácter instrumental. Sirve a la Administración para lograr sus fines. La Administración contrata para cubrir necesidades internas o para satisfacer necesidades externas de interés general, como en el caso de los servicios públicos cuyos usuarios son los ciudadanos. Cabe preguntarse, pues, cómo impacta la modificación en estos ciudadanos receptores de servicios públicos.

			La modificación puede ser utilizada para introducir mejoras en el proyecto que permita dar un mejor servicio, de manera que el servicio público se preste siempre con tecnología adecuada[64].

			Además, la modificación del contrato puede servir como se ha dicho para garantizar la continuación de la relación contractual. Ello es especialmente importante en el caso de los servicios públicos ya que su interrupción afecta negativamente al ciudadano.

			Pero la modificación también puede ser utilizada de tal manera que los ciudadanos/usuarios acaben pagando las consecuencias. En primer lugar, a través de la peor calidad del servicio. Una modificación que consistiese en aceptar materiales de peor calidad para así disminuir el coste o, en la misma línea, no reaccionar contra una bajada de calidad en el suministro. En este sentido es interesante la novedosa regulación que existe en el sistema de salud del Reino Unido (NHS) según la cual los usuarios del servicio pueden impugnar decisiones de contratación cuando éstas afectan al servicio mismo[65].

			En segundo lugar, la modificación del contrato puede traer como consecuencia –o tener por objeto– la subida de los precios del servicio. El clásico ejemplo es el de las concesiones en las que se incrementa la tarifa cobrada a los usuarios para compensar alteraciones sobrevenidas. De hecho, muchas renegociaciones ocurren cuando el criterio de adjudicación principal es la tarifa que deben pagar los usuarios: cuánto más baja es la oferta, más suele ocurrir que se recurra a la renegociación[66].

			Spiller pone el ejemplo del contrato de suministro de agua de Atlanta (Estados Unidos), donde la modificación del contrato estaba muy penalizada en el clausulado original. Esta rigidez llevó a que, ante las dificultades surgidas, las partes decidiesen resolver el contrato, siendo el usuario del servicio público el principal afectado en tanto que tuvo que soportar los costes de la operación[67].

			Por último, los ciudadanos pueden verse perjudicados si un sistema regulatorio restringe en exceso la modificación de los contratos en la medida en que se puede producir incompatibilidades técnicas entre prestaciones ofrecidas en distintos contratos. Pongamos un ejemplo: si un Ayuntamiento decide ampliar el contrato de bicicletas públicas a nuevos barrios, podría verse obligado a llevar a cabo esa expansión mediante nuevas licitaciones. Si ese nuevo contrato lo gana otra empresa podría ocurrir que un ciudadano no pueda coger y dejar bicicletas libremente por incompatibilidad entre los mecanismos puestos a disposición por distintas empresas –empresas que, como es lógico, no querrán compartir su tecnología con sus competidores y por tanto rechazarán cualquier tipo de transferencia de conocimientos.

			1.3 La modificación como problema

			1.3.1 La modificación como problema histórico

			El hecho de que el mal uso y abuso de la modificación sea un problema actual no quiere decir que se trate de un problema nuevo para el Derecho público[68].

			Existen referencias al mundo antiguo que muestran como ya en época greco-romana existía una preocupación por los modificados. De la Peña Olivas señala que en Éfeso se obligaba al arquitecto que dirigía la obra a fijar el coste, quedando hipotecados todos sus bienes. Si acabada la obra el coste era igual o menor al acordado el arquitecto era «premiado con decretos honoríficos». En caso de que el coste excediese no más de una cuarta parte de lo acordado, la diferencia se pagaba con dinero público y el arquitecto quedaba libre. Pero si el sobrecoste superaba ese 25%, el arquitecto debía hacer frente al exceso con sus propios bienes. El autor cita las palabras de Vitruvio, que desea que «ojalá los dioses inmortales hiciesen que esta ley se hubiese promulgado también en el pueblo romano… se calcularía con más diligencia antes de todo el coste de la obra»[69].

			Entre los textos históricos es posible encontrar ejemplos de problemas con la modificación de los contratos y, en particular, con los sobrecostes. Es el caso de la reparación del puente de Córdoba, en 1532, cuando el Cabildo, ante el mal estado del puente, decidió llevar a cabo la obra de reparación pertinente. Pero, la mala situación económica llevó a solicitar el auxilio de la Corona, que por Real provisión de 25 de abril de 1535 autorizó la sisa de hasta 2000 ducados, cantidad que resultó ampliada por no bastar la suma inicial[70].

			La temprana Instrucción para promover y ejecutar las obras públicas, de 1845, al exponer los problemas a los que se enfrenta la contratación puso de manifiesto que uno de ellos es «la frecuencia con que por unos y otros [contratistas y Administraciones] se eluden o se alteran las condiciones establecidas en sus contratos»[71].

			Poco tiempo después se aprueba una interesante Real Orden de 30 de octubre de 1854 adoptando las medidas necesarias para evitar los abusos en la dirección é inspección de las obras públicas la cual expone que no se ha conseguido «evitar los abusos que con grave perjuicio de los intereses del Estado se han introducido en la dirección e inspección de las obras públicas, autorizándose y haciéndose ejecutar aumentos y variaciones que no se hallan incluidos en los proyectos y presupuestos aprobados, sin previa autorización ni aun conocimiento de la superioridad acerca de su necesidad o conveniencia»[72]. Se señala a los facultativos como principales responsables de la situación, lo cual sería contestado por los propios Ingenieros de Caminos, enumerando las causas que provocan la variación hasta del proyecto «mejor estudiado» como la fluctuación en la marcha de los pagos, el desconcierto en las mal llamadas «campañas de obras públicas», la frecuencia con la que se varía de directores de obra, casi siempre proyectada por persona distinta a quién la ejecuta, el tiempo que transcurre entre la proyección y la ejecución de la obra, la variación de jornales y precios elementales producidos, o las modificaciones necesarias al poner en práctica lo proyectado, ya sea por los terrenos, las fuentes y manantiales ocultos[73]. Añaden otros autores más causas posibles, como una mayor profesionalización de los contratistas, que están cada vez más preparados para reclamar a la Administración[74].

			Otro ejemplo es el de las obras del Canal de Isabel II, uno de los grandes proyectos del siglo xix, que sirvió para abastecer a Madrid de agua potable y cuya ejecución superó con creces los gastos presupuestados. De los 80 millones de reales iniciales se pasó a 96 millones, considerando que todavía eran necesarios otros 19 millones para concluir las obras de conducción. Se adujeron distintas razones: mejoras en el proyecto durante su ejecución, como el incremento del caudal o la cubierta del depósito del Campo de Guardias, una serie de imprevistos, como la necesidad de mayores excavaciones, tormentas, filtraciones, falta de operarios y aumento del coste de la mano de obra[75].

			Desde el punto de vista jurídico el problema que representaba la modificación ya fue identificado por los administrativistas de finales del siglo xix. Con gran precisión Delgado Martín y Arriaga identificaron el principal problema de la modificación:

			«Si bien las necesidades públicas pueden aconsejar en un instante la novación de un contrato administrativo, y que tendría graves inconvenientes prohibirla en absoluto, es en cambio contraria a los principios que regulan la contratación administrativa, en la que se exigen, como hemos visto, numerosos requisitos y solemnidades, que son limitaciones a la facultad de la Administración, establecidas por la ley también en garantía de los intereses públicos»[76].

			Los mismos autores, argumentando sobre el impacto de la prórroga, a la que califican de novación del contrato, consideran que, dado que «publicidad, subasta y demás solemnidades son requisitos esenciales de los cuales no es dable prescindir por cuanto se hallan establecidos en garantía de los intereses públicos (…) fácilmente se colige que los contratos administrativos no pueden prorrogarse sino en los casos que exista disposición expresa que lo autorice, pues de lo contrario sería un medio para eludir el cumplimiento de aquellos requisitos y solemnidades, privando a la Administración de las ventajas que podría obtener en sucesivos contratos»[77].

			En el mismo sentido, en 1927 Fernández de Velasco señaló que la modificación no prevista en el contrato «sería un medio de eludir las condiciones de publicidad, subasta y demás solemnidades que caracterizan la contratación administrativa y de las cuales no es permitido prescindir, por cuanto se hallan establecidas en garantía de los intereses públicos y su omisión privaría a la Administración de las ventajas que podría obtener en sucesivos contratos»[78].

			La preocupación histórica con los modificados no era exclusiva de España. Así lo demuestra la citadísima carta del Marqués de Vauban, Mariscal de Francia, a Luis XIV escrita en 1683:

			«Señor, hay trabajos de los últimos años que no han terminado y que no se terminarán, y todo ello, Señor, por la confusión que causan los descuentos obtenidos en dichas obras, ya que todas estas interrupciones, incumplimientos y prorrogas sólo sirven para atraer míseros contratistas que no dan abasto, pícaros e ignorantes, y para hacer huir a todos aquéllos que son capaces de concluir la empresa.

			Y digo más, que se retasan y se encarecen tanto estos trabajos que son nocivos ya que los descuentos y economías buscadas son imaginarias, y lo que un contratista que pierde hace es lo mismo que hace un hombre que se ahoga: agarrar todo lo que puede; y agarrarse a todo en el oficio del contratista es no pagar sus materiales, escatimar en lo que pueda, mal pagar a los obreros (...), disputar con mala fe todas las cosas, y pedir misericordia constantemente.

			(...) Debe restablecerse la buena fe, dado el precio y las labores, no rechazarse nunca un salario honesto a un contratista que ejecuta su deber; esa será siempre le mejor compra que se puede hacer. (...)»[79].

			El paso del tiempo no solucionó estos problemas. En Estados Unidos, por ejemplo, la construcción del Erie Canal en 1817 y 1825 en Nueva York se disparó un 46 por ciento sobre el presupuesto (su posterior expansión lo hizo hasta un 142 por ciento)[80].

			1.3.2 La modificación como problema no solo español, sino global

			Además de ser histórico, estamos también ante un problema que es compartido por los países de nuestro entorno. No se dispone de datos para asegurar que afecta a todos por igual, pero sí para afirmar que se trata de un problema global[81].

			A continuación llevamos a cabo un breve repaso de algunos trabajos existentes sobre la modificación. Son tres los niveles de estudio que interesan ahora: i) los estudios que se centran sobre casos particulares; ii) los estudios que abordan la situación en un país determinado; y iii) los estudios que comprenden un conjunto relativamente amplio de países.

			(A) Casos particulares

			Entre los primeros –los estudios de caso– podemos destacar algunos ejemplos. En Reino Unido, los casos del Eurotunel[82], el Parlamento de Escocia[83], la nueva British Library[84], el Millennium Dome[85] o los Juegos Olímpicos[86]. En Alemania los sobrecostes han sido noticia en numerosas ocasiones, como es el caso del Aeropuerto Internacional Willy Brandt de Berlin-Brandenburgo (de 2.000 a 4.300 millones)[87], la Filarmónica de Hamburgo (de 77 a 790 millones)[88], el centro nacional de inteligencia (Bundesnachrichtendienst) de Berlín (de 500 a 912 millones), el túnel urbano de Leipzig (de 572 a 960 millones)[89]. En Estados Unidos los sobrecostes también son un problema habitual. Algunos ejemplos son el conocido Big Dig de Boston[90], el Aeropuerto Internacional de Denver[91], los centros de convenciones de Houston o Los Ángeles, la planta de tratamiento de residuos de Sacramento, la planta de energía de Washington, el puente de San Francisco-Oakland Bay, entre otros. Lo mismo se puede decir de Dinamarca[92] o Australia[93].

			En España es interesante el caso de la línea del AVE Madrid-Barcelona[94]. En dicho proyecto se licitaron 2.095 contratos por 7.550 millones que se adjudicaron por 6.823 millones. El coste final ha sido de 8.967, un 31,4% más. El Tribunal de Cuentas llama la atención sobre la existencia de tramos en los que se producen desviaciones de hasta el 221,6% respecto al precio inicial. Centrándose en los contratos de obra, el Tribunal de Cuentas observa que de obra principal son unos 2.000 millones (ahorro medio del 9% en la adjudicación), que a la postre, tras las 69 modificaciones, los 14 contratos de obra complementaria, y los 8 de obra de emergencia, ascienden a más de 3.000 millones, lo que supone un incremento de cerca del 50%.

			Otro ejemplo es el puerto exterior de A Coruña, que se licitó en 2004 por 436 millones, se adjudicó por 370 y cuyo coste final se estima en unos 1.000 millones[95]. O la Ciudad de las Artes y las Ciencias de Valencia, que interesa aquí por ser ejemplo particular de sobrecostes, estando en el centro de la polémica el edificio del Ágora, que pasó de costar 40 millones a cerca de 80 por los sobrecostes[96].

			(B) Estudios de realidades nacionales

			Entre los estudios que examinan la situación general en un país determinado también hay ejemplos significativos. En Reino Unido se ha puesto de manifiesto en varias ocasiones la gravedad del problema. En 2003 la National Audit Office publicó un informe que reflejaba que el 73% de los contratos tradicionales de obra pública incurrían en sobrecostes y un 70% en retrasos[97]. En determinados ámbitos, como el de la contratación militar, se habla de «optimismo sistémico»[98]. A la vista de lo anterior se puede afirmar que los sobrecostes son práctica habitual en este país[99], llegándose a hablar de «problema endémico»[100].

			En Estados Unidos ya en 1973 Merewitz presentaba su estudio sobre 200 contratos de infraestructuras, de los que se modificaron casi 8 de cada 10 contratos (79%), siendo el sobrecoste medio del 50% respecto del valor estimado[101]. Tras él han sido muchos los autores que han trabajo el tema[102].

			En países de la Unión Europea también ocurre. El Libro Verde de 2011 de la Comisión sobre la modernización de la política de contratación pública de la Unión Europea pone de manifiesto la preocupación sobre la modificación de contratos y su impacto en los objetivos del sistema[103]. Esta preocupación cristaliza en las nuevas Directivas de contratación que regulan por primera vez la modificación de contratos, lo cual supone una incursión en el régimen nacional de ejecución de los contratos impensable hace algunos años.

			En Francia el máximo órgano fiscalizador (la Cour de Comptes) ha señalado en sus informes que la modificación es un problema constante que se manifiesta de muchas maneras tanto en los contratos (marchés) como en las concesiones (délégations de service)[104]. También en Italia se ha puesto de manifiesto que la modificación del contrato es un problema generalizado. Por ejemplo, se calcula que entre 1985 y 1988 todos los contratos para la construcción de carreteras sufrieron al menos una modificación, siendo tres el número medio de modificaciones por proyecto[105].

			Además, hay estudios en Holanda[106], en Noruega[107], Suecia[108] o Alemania, donde se ha creado un grupo de expertos sobre el tema[109].

			En España, destaca el estudio del profesor Juan José Ganuza[110]. El autor estudia todas las certificaciones de los 265 proyectos de más de 500 millones de pesetas realizadas por el Ministerio de Obras Públicas, Transportes y Medio Ambiente durante el año 1993. El autor pone de manifiesto que:

			– El 77% de las obras estudiadas presentan sobrecostes.

			– El sobrecoste medio de las obras es del 14%. El proyecto adicional (sobrecoste y complementario juntos) encarece las obras un 22%.

			– Un tercio de los modificados se sitúan entre el 19 y 20%, siendo sólo un 6% el número de proyectos que superan ese umbral y que, por tanto, requerían aprobación del Consejo de Estado. El autor subraya aquí el más que probable comportamiento estratégico de los operadores, que evitan superar dicho umbral para agilizar el procedimiento.

			– La corrección de defectos del proyecto es la causa de un 43,01% de los modificados, seguido de las mejoras al proyecto original (19,67%).

			– Existen grandes diferencias en el número de proyectos con sobrecoste según el tipo de adjudicación. La subasta con admisión previa (92%) y el concurso con admisión previa (97%) presentan sobrecostes un mayor número de ocasiones que la contratación directa (13%).

			– El coeficiente de adjudicación sin incluir los sobrecostes es de 0,86. Esto quiere decir que el contrato se adjudica al 86% del precio estimado, logrando así un descuento o baja. Los sobrecostes elevan el coeficiente a 0,98, y si se incluyen también trabajos complementarios es del 1,04. Ello lleva al autor a poner de manifiesto que el ahorro que se pretendía a través de la licitación se disipa con los sobrecostes. Por parte de los contratistas, parece que las rebajas que ofrecen acaban compensándose con las rentas obtenidas a posteriori. Teniendo en cuenta el coeficiente de adjudicación y los trabajos adicionales, el método que mejor se comporta es el concurso subasta (0,9) frente al concurso restringido con admisión previa que es el que peor (1,16). Esto supone que un proyecto con un precio de licitación de 100 acaba costando 90 o 116 respectivamente.

			Por su parte, el Consejo de Estado en sus Memorias anuales ha puesto de manifiesto de manera reiterada el problema, que califica como fenómeno extendido. En su Memoria anual de 1986 el Consejo de Estado, al hablar de la modificación de los proyectos y de los contratos señala que «con más frecuencia de lo que sería deseable (...) se manifiestan o sobrevienen circunstancias determinantes de una o varias modificaciones del proyecto inicial»[111].

			(C) Estudios multinacionales

			Una de las características del fenómeno que estudiamos es el escaso número de estudios transnacionales sobre la materia[112].

			Ente los escasos estudios destaca el dirigido por el profesor Bent Flyvbjerg[113]. El proyecto ha tenido dos fases: la primera publicada en 2002 estudiaba una muestra de 258 proyectos (ferroviarios, túneles, puentes y carreteras) construidos entre 1927 y 1998 en 20 países. Más adelante dicho estudio ha sido ampliado a 806 proyectos en 37 países, incluyendo ahora el sur y este de Europa y África[114]. Entre los hallazgos más importantes se encuentran los siguientes datos:

			– Hay diferencia de coste en casi 9 de cada 10 proyectos (86%).

			– La diferencia de coste medio hallado es del 28%. En la primera fase de su estudio, los proyectos ferroviarios fueron donde más desviación se encontraron (45%), seguidos de puentes y túneles (34%) y carreteras (20%)[115]. En la segunda fase la construcción de túneles se convierte en la que mayores sobrecostes acarrea con una media del 35% (las carreteras las que menos, con una media que no alcanza el 20%).

			– Observa una relación entre sobrecostes y plazo de ejecución del proyecto, siendo de media el incremento de coste un 4,64% por cada año de plazo.

			– El número de sobrecostes y su media no han mejorado con el transcurso del tiempo (70 años) a pesar de las mejoras tecnológicas habidas. Este dato lleva al autor a afirmar que los problemas técnicos no son la única causa de los sobrecostes.

			– Subestimar los costes es mucho más común que sobrestimarlos, lo cual se refleja en que los sobrecostes son más habituales que el ahorro.

			– El fenómeno se da con mayor frecuencia en países en desarrollo que en países desarrollados.

			El segundo estudio al que haremos referencia es el dirigido por José Luis Guasch[116]. El proyecto se centra en la región América del Sur-Caribe, sobre una muestra de 896 contratos de concesión adjudicados entre 1982 y 2000. Entre las conclusiones más interesantes encontramos:

			– El número de proyectos objeto de renegociación difiere según el sector. En el sector del agua alcanza el 74,4% de los proyectos mientras que en el sector eléctrico el 9,7%. En las concesiones de transportes la modificación se produce en el 55%. La media total de contratos modificados se situó en el 30%, un 41,5% si se excluye telecomunicaciones.

			– La renegociación ocurre poco tiempo después de firmarse el contrato: un 85% de los casos en los primeros cuatro años.

			– Los concesionarios fueron quienes iniciaron la negociación tendente a la modificación del contrato en un 61% de los casos.

			– Los sectores donde existía una entidad reguladora presentan menor probabilidad de renegociación.

			– La renegociación se da en más ocasiones en contratos adjudicados competitivamente (46%) que en los contratos adjudicados sin un procedimiento competitivo (8%).

			– Las concesiones que incluyen entre las cláusulas obligaciones de inversión por parte del concesionario se modificaron más (71%) que las que tan solo incluían la obligación de alcanzar unos indicadores de resultado (13%).

			– Cuando el marco regulatorio (derechos y obligaciones de las partes) era tan sólo el contrato se produjeron más modificaciones (40%) que si aquél se contenía en un Decreto (28%) o en una Ley (17%).

			Otras conclusiones interesantes del estudio, relacionadas con el papel de determinadas instituciones son (i) que la existencia de un cuerpo normativo en el momento de adjudicar la concesión disminuye la probabilidad de renegociación (un 61% frente al 17%); (ii) que cuanto mayor es la captura del regulador mayor será la probabilidad de renegociación; o (iii) que cuanto mayor es el coste de obligar a ejecutar el contrato inicial, mayor es la probabilidad de renegociación.

			Dos estudios que pueden enmarcarse en este apartado son los encargados por la Comisión Europea a varias consultoras. En primer lugar, el informe encargado a RGL Forensics, señala que «la mayoría de los proyectos de la base de datos no fueron completados ni en tiempo ni en coste»[117]. Esta conclusión se alcanza tras evaluar los sobrecostes y retrasos de los proyectos cofinanciados por el European Regional Development Fund, siendo la muestra de 155 proyectos en 9 países europeos. El informe refleja la idea general de un continente marcado por los sobrecostes –con una media de 21,2% de sobrecoste por proyecto.

			En otro informe encargado por la Comisión, en este caso sobre corrupción y contratación pública, se analizan 86 posibles casos y se observa que el 53% de ellos sufrió sobrecostes, con una media del 28% de sobrecoste en cada proyecto. Es más, se observa que los contratos que mayores sobrecoste sufren son los del sector de la formación, si bien los que se ven afectados en mayor número son los del sector del agua y el tratamiento de residuos[118].

			1.3.3 La modificación como problema multidisciplinar

			La modificación de los contratos públicos es un tema abordado también por otras disciplinas como la Economía, la gestión de proyectos, la Psicología, donde surgen conceptos tan interesantes como la «falacia del planificador»[119]. Nos centramos ahora en el estudio de la cuestión que se realiza desde el ámbito económico y, en particular, desde la teoría del contrato incompleto[120].

			La teoría del contrato incompleto o imperfecto («theory of the incompleteness of the contract»)[121] centra su atención en la renegociación de los contratos.

			En la contratación hay dos momentos de negociación –en términos económicos. En primer lugar, se produce la fijación inicial de las condiciones. La configuración de ese contrato inicial es clave en el resultado posterior, por lo que los economistas estudian el diseño del contrato inicial[122].

			En un segundo momento, durante la ejecución de dicho contrato, puede surgir la necesidad de volver a negociar estas condiciones lo cual dará lugar a un segundo acuerdo. La segunda negociación o renegociación estará influenciada por las condiciones fijadas en el primer acuerdo. En una primera aproximación los economistas le atribuyen dos posibles consecuencias a esta renegociación. Por un lado, mejorará la eficiencia del contrato ya que supone una respuesta a la existencia de ineficiencias[123]. Por otro, la mera posibilidad de una renegociación del contrato puede dar lugar a comportamientos oportunistas de las partes que resulten en un compromiso menor de ambas en la ejecución del contrato original, esto es, un problema de riesgo moral.

			Según el premio Nobel Jean Tirole, un contrato será completo cuando no haya limitación de las partes para prever contingencias, redactar las cláusulas contractuales y hacerlas ejecutar si fuese necesario[124]. Por ello, todo contrato que no sea capaz de prever las contingencias futuras será un contrato incompleto. Ello convierte a muchos contratos en mecanismos incompletos ya que difícilmente podrán las partes prever qué ocurrirá en el periodo de vigencia. Siguiendo a Tirole, se puede deducir a sensu contrario las tres circunstancias que hacen de un contrato un mecanismo incompleto[125]:

			i) La existencia de hechos que no pueden ser previstos ni por el individuo más diligente. Es decir, circunstancias exógenas a la voluntad de las partes.

			ii) Que pudiendo preverse dichas circunstancias, no resulte posible plasmar todas en el contrato dado que tanto el esfuerzo como el coste de incluirlas sería desproporcionado[126]. La literatura económica habla de costes derivados del estudio de las implicaciones del contrato y de costes derivados de redactar las cláusulas del contrato. A la hora de diseñar el contrato las partes pueden mitigar el potencial oportunismo y bajo rendimiento a través de cláusulas más completas, pero siempre teniendo en cuenta que ello incrementará los costes de alcanzar ese acuerdo. Por ejemplo, cuando es difícil alcanzar un acuerdo acerca de la distribución de riesgos o cuando el coste que supone la redacción detallada de un contrato supera con creces el valor del contrato mismo; ello puede ocurrir en casos de contratos de productos de alta tecnología o bajo un continuo cambio.

			Otra variante de esta causa endógena del contrato incompleto es que las partes decidan no compartir determinada información que haría completo al contrato. No debe olvidarse el extraordinario papel que juega para la elaboración del proyecto la adquisición de información a la hora de definir las características y condiciones del contrato.

			iii) La tercera circunstancia que hace incompleto a un contrato es que, aunque sea posible redactar las cláusulas y prever los acontecimientos, se requiera de la intervención de un tercero para hacer ejecutar el contrato. Ese tercero en nuestro caso serían los Tribunales. El problema surge cuando éstos encuentran dificultades para interpretarlas y aplicarlas correctamente[127].

			A la vista de lo anterior, a mi juicio un contrato del sector público nunca será un instrumento completo. Pero ser incompleto no supone ser peor en términos económicos, sino sólo que deban afrontarse las contingencia en futuras negociaciones. Es decir, que deba «completarse» durante su ejecución.

			De esta manera, para alcanzar su perfección en sentido económico debe acudirse a la renegociación de sus términos[128]. Como señalan Green y Laffont, «cuando un contrato totalmente óptimo no puede alcanzarse desde el comienzo, lo natural es presumir que las ineficiencias ex post serán eliminadas mediante una renegociación mutuamente ventajosa»[129].

			Una vez asumido que el contrato perfecto o completo no existe, lo importante es buscar el contrato óptimo, esto es, el que minimice el impacto negativo de la renegociación. Para ello se hace importante un adecuado «diseño del contrato». Por ejemplo, mediante la inclusión de cláusulas con conceptos vagos o indeterminados que sirvan de límites dentro de los cuales se desarrolle la renegociación. Es decir, no se alcanzan acuerdos (o no conviene alcanzarlos) y se prefiere aplazar la negociación según se desarrolle el contrato, pero se limita el radio de ésta a las interpretaciones posibles de dichos conceptos.

			El diseño del contrato es responsable de la distribución del «poder de negociación». Por ejemplo, establecer depósitos monetarios como garantía o pequeñas cuantías como multa por incumplimiento puede otorgar mayor poder de negociación al poder adjudicador o evitar comportamientos oportunistas (en el ámbito de la Economía son llamados «hostages» o rehenes).

			El poder de negociación va unido inexorablemente a la «distribución de los riesgos». Por ejemplo, la fijación del sistema de precios es un reflejo de la asunción de riesgos: elegir un sistema de precio fijo o de tanto alzado reduce los costes derivados de la renegociación, pero también las ventajas que ésta puede ofrecer, mientras que un sistema de precios que reintegra todo coste incurrido más un pequeño margen supone un desincentivo para el ahorro de costes (sistema cost plus)[130].

			El diseño del contrato es importante a la hora de ofrecer salidas a la parte que no está satisfecha. Así, el gran peligro para los poderes adjudicadores a la hora de renegociar un contrato es que se trata de una negociación bilateral que puede dar lugar a comportamientos oportunistas en la medida en que se desenvuelve en un entorno no competitivo. Así una de las partes podrá imponer sus preferencias a la otra[131].

			Como parte del diseño del contrato es importante que en el contrato inicial se concreten y den a conocer a las partes qué opciones disponen en caso de renegociación de un contrato[132].

			Por último, una parte importante del diseño del contrato es el establecimiento de mecanismos de monitorización y control. Éstos pueden tener un coste considerable y habrá que estudiar en qué medida son capaces de reducir –o incluso evitar– el coste de una renegociación[133].

			1.4 LA NECESIDAD DE REGULAR LA MODIFICACIÓN

			1.4.1 ¿Debe prohibirse la modificación?

			Con carácter previo al análisis jurídico de la modificación, cabe plantearse si, dado que la modificación de los contratos públicos encierra tantos problemas, no sería más fácil prohibir directamente esta práctica.

			Pues bien, a mi juicio, esa solución –que haría innecesario este trabajo– no sería razonable. La modificación es una herramienta poderosa al servicio de los intereses generales que en no pocas ocasiones emerge como única solución a sucesos anómalos en la ejecución de un contrato. Así pues, no toda modificación puede considerarse un suceso negativo en la vida de un contrato y hay muchos factores que deben tenerse en cuenta a la hora de valorar la bondad de una modificación[134].

			Renunciar de manera categórica a la modificación sería una respuesta simplista a un problema complejo. Por ello, la modificación del contrato no puede ser prohibida si bien es aconsejable regularla para minimizar sus impactos negativos.

			Precisamente, el objetivo de este trabajo es entender mejor cuándo una modificación del contrato merece ser aplaudida y cuándo censurada, así como analizar si el sistema normativo está siendo capaz de discriminar la bondad o no de las modificaciones que se producen. Por ejemplo, debe plantearse la cuestión de si el sistema normativo distingue entre una desviación menor en el presupuesto de un contrato debido a una situación imprevista e inevitable a la que debe hacerse frente para salvar el proyecto, y una modificación significativa consecuencia de errores en el proyecto inicial o consecuencia de un precio de adjudicación extremadamente bajo.

			E, incluso, debe reflexionarse sobre si el propio sistema normativo no obliga a ciertas modificaciones en aras del cumplimiento de otros principios que informan el ordenamiento (tales como el principio de equivalencia de las prestaciones o el principio de eficiencia).

			1.4.2 La necesidad de integrar los intereses afectados en el sistema regulatorio

			Una correcta regulación de la modificación debe perseguir unos objetivos mínimos. El primer objetivo que debe satisfacerse es el que llamaré razón contractual o inter partes. Es decir, la regulación de la modificación del contrato público como mecanismo de protección para ambas partes contratantes. Este objetivo es el que está ya cubierto en la mayoría de los sistemas en tanto que las normas de Derecho civil así lo prevén. En aquellos lugares en los que existen normas de Derecho público que permiten modificaciones unilaterales se prevén a la vez ciertas garantías para el contratista. Por ejemplo, cuando se permite que superado cierto umbral respecto al contrato inicial, el contratista pueda solicitar la resolución del contrato.

			Segundo, la regulación de la modificación debe perseguir el uso correcto de los fondos públicos. Es lo que se denominará razón económica o presupuestaria. El contrato público es sólo un instrumento para satisfacer un programa de gobierno. Programa que ha sido votado y que debe luego verse reflejado en un presupuesto. Ese presupuesto recoge un coste estimado de lo que supondrá realizar determinadas políticas, e incluso se introducen partidas para posibles contingencias. Al final, en la práctica, el presupuesto es un ejercicio de decisión en el que se eligen proyectos y se descartan otros en función de su coste-beneficio (beneficio social, económico o político, claro). Sin embargo, cuando se produce la modificación del contrato lo que está ocurriendo es que esa toma de decisión puede quedar en papel mojado. Posiblemente de conocerse los costes finales de un determinado proyecto, la balanza se hubiese inclinado hacia otras opciones. Por tanto, indirectamente la modificación de los contratos impacta contra los presupuestos confeccionados por el Gobierno y votado por el Legislador.

			En tercer lugar, se debe proteger el correcto funcionamiento del sistema de contratación. Es decir, que la modificación no distorsione la licitación que supuso tanto esfuerzo para los licitadores y para la propia entidad adjudicadora. Este objetivo de la regulación está encaminado a proteger pues el sistema de contratación, motivo por el que lo denomino razón de sistema, en la medida en que degrada el mecanismo de la contratación al quebrar los medios de que éste se vale, es decir, el principio de competencia, la igualdad de trato y la transparencia. Ésta es la razón detrás de pronunciamientos como los del Consejo de Estado cuando afirma que «el sometimiento a cauces estrictos del ius variandi de la Administración tiene su razón de ser en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitación pública que preside la contratación administrativa»[135]. Es en este sentido en el que la modificación comienza a ser regulada en los distintos países. Por ejemplo, en Estados Unidos, en que se aplica la doctrina del cardinal change para ver cómo impacta una modificación en la licitación inicial. O en el caso de la Unión Europea, en que las modificaciones de los contratos «son relevantes exclusivamente en la medida en que pueden suponer una vulneración de las normas de selección del contratista y, por tanto, de la competencia en el seno del Mercado Interior»[136].

			Se deben evitar aquellas situaciones en las que la modificación se contempla como un recurso habitual en el sistema. Esta conducta genera problemas de riesgo moral que hace que se presenten ofertas anormalmente bajas a sabiendas de que serán revisadas[137]. Y es que la modificación puede reducir los incentivos para alcanzar una contratación más eficiente.

			En cuarto lugar, la modificación de los contratos debe regularse por el impacto social que tiene. No es raro, y más en tiempos de crisis económica, que los casos de sobrecostes y desviaciones presupuestarias tengan un impacto directo en la imagen de la Administración. Es lo que llamaremos razón socio-política, en la medida en que tras ese daño en la imagen se esconde un impacto importante en la legitimidad de los gestores públicos sobre los que se cierne la sombra de la duda no sólo como gestores ineficaces sino también como gestores corruptos. Todo ello puede tener efecto dominó sobre la legitimidad del propio sistema político.

			1.4.3 Los límites a la modificación como solución común adoptada por los distintos modelos regulatorios

			La modificación de los contratos es una cuestión compleja que tiene causas y consecuencias a lo largo de todo el procedimiento de contratación (preparación, selección, adjudicación y ejecución). Por ello, a la hora de clasificar los modelos regulatorios se acude a un conjunto de criterios que pueden englobarse en dos grandes grupos: i) los elementos centrales o principales; ii) los elementos periféricos o secundarios[138].

			– Respecto a los elementos nucleares o principales, se trata de todos aquellos que afectan de manera directa y expresa a la modificación del contrato. Los elementos nucleares identificados son (i) los supuestos habilitantes; (ii) los límites; (iii) el control, dentro del cual cobra importancia la transparencia y los sistemas de recursos.

			– Respecto a los elementos periféricos o secundarios son aquellos que no regulan de manera directa la modificación del contrato, pero que de manera indirecta influyen en la incidencia que tiene ésta en el sistema de contratación. Así, son elementos periféricos importantes para la modificación son, al menos (i) los trámites para la preparación del contrato; (ii) los criterios de selección de los licitadores y las prohibiciones para contratar; (iii) el tratamiento de las ofertas anormales; y (iv) el tratamiento de figuras afines.

			El único criterio hasta hace poco utilizado para clasificar los sistemas de modificación contractual era la existencia o no de un poder de modificación unilateral para modificar el contrato. Se trataba de estudiar si en la modificación se manifestaba una potestad exorbitante, es decir, si las normas de Derecho privado cedían en favor de normas de Derecho público.

			Por un lado, existiría un modelo de regulación que permite a una de las partes contratantes, la entidad pública, modificar el contrato de manera unilateral aunque nada establezcan los pliegos. Este modelo lo hemos denominado como «modelo de prerrogativa». Ejemplo de este sistema es España, donde los contratos administrativos se modifican unilateralmente a través del llamado ius variandi.

			Alternativamente, existiría otro modelo de regulación en que el contrato sólo puede ser modificado cuando así lo acuerden las partes, ya sea en los pliegos o a través de acuerdos durante la ejecución del contrato. Este modelo lo hemos denominado «modelo convencional o paccionado». Ejemplo de este sistema es el Reino Unido, donde tradicionalmente no había normas generales sobre la modificación, sino que habrá que estar a las normas presupuestarias de cada ente. La modificación unilateral no es posible como regla general en el Common Law, y tampoco ha sido profundamente abordada por la doctrina[139]. Ese poder debe estar siempre fundado del contrato[140]. Ocurre, sin embargo, que el uso de modelos formalizados en todos los contratos ha terminado por extender la existencia de cláusulas de modificación de los contratos.

			Hoy, la regulación de la modificación no puede ser ya analizada bajo el prisma de esta división.

			En primer lugar, porque los modelos de prerrogativa también suelen aceptar la modificación por mutuo acuerdo de las partes. Es el caso de Francia, donde se prefiere la modificación por mutuo acuerdo a la modificación unilateral, si bien la entidad pública tiene la posibilidad de acudir a este mecanismo.

			En segundo lugar, aunque la modificación sea formalmente unilateral, lo cierto es que el contratista raras veces se opone a ella. Es más, en muchas ocasiones la modificación se produce por iniciativa del contratista, que estará interesado siempre que le suponga un aumento de la actividad o existan motivos comerciales para ello. El Consejo de Estado español incluso afirmó que se han utilizado prerrogativas administrativas «a iniciativa y en interés del contratista»[141].

			En tercer lugar, porque los modelos convencionales a través de las propias cláusulas del contrato han ido incorporando a los contratos la posibilidad de que una de las partes introduzca modificaciones al contrato.

			Un primer intento de superar la clasificación inicial fue la llevada a cabo por Craig, cuando observó que todos los ordenamientos acaban reservando un poder de modificación unilateral a la Administración, siendo sólo diferente el origen jurídico de dicho poder: o normativo o contractual[142]. Como señaló Comba más adelante, «en los principales ordenamientos jurídicos europeos se encuentra la exigencia de garantizar a la parte pública, en la ejecución del contrato, una posición de preeminencia consistente en la facultad de modificar unilateralmente el contrato, con algunos límites, y de resolverlo por motivos de interés público»[143].

			Sin embargo, el elemento que hoy debe entenderse como esencial a la hora de analizar un modelo de regulación de la modificación es el de los límites a la modificación[144].

			La importancia de los límites nace del hecho de que es a través de ellos cómo los sistemas regulatorios han tratado de poner freno a la práctica de la modificación. Es más, estos límites con independencia de si están o no positivizados o tienen su base en la jurisprudencia, encuentran una justificación común: la protección de la licitación inicial y del principio de competencia efectiva y concurrencia que debe regir en ella.

			Así, se observa una tendencia global a reconocer que la modificación del contrato, sea a través de mutuo acuerdo o de la modificación unilateral, puede distorsionar la licitación inicial. Ese objetivo de proteger el principio competitivo lleva a que se prohíban modificaciones sustanciales del contrato a través de diferentes doctrinas[145].

			Al adoptar una medida común, los sistemas regulatorios se están aproximando entre sí, lo cual produce un efecto armonizador entre las legislaciones[146]. A la vez, y ya en el ámbito interno de cada país, se produce un alejamiento entre los sistemas de contratación pública y los de derecho privado. Ello tiene una gran trascendencia dogmática, al suponer la imposición de límites a la discrecionalidad y libertad contractual de las entidades públicas. Ello aleja a la contratación pública de la contratación civil, lo cual supone una auténtica revolución en países como el Reino Unido donde la autonomía contractual de los órganos de contratación era muy amplia.

			Y es que, imponer límites legales a la modificación implica que el órgano de contratación ya no es completamente libre para definir la mejor manera de perseguir el interés general, sino que es el cuerpo legislador. Ello tiene sentido si se tiene en cuenta que la necesidad de regular la modificación responde a la necesidad del legislador de proteger el equilibrio de intereses por él diseñado en la norma de contratación.
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			CAPÍTULO 2

			EL CONCEPTO DE MODIFICACIÓN DEL CONTRATO. LA DELIMITACIÓN DE FIGURAS AFINES

			2.1 LA MODIFICACIÓN DEL CONTRATO COMO CONCEPTO JURÍDICO

			La modificación del contrato es un concepto muy extenso que engloba a una multitud de fenómenos de la realidad. Así, la modificación del contrato incluirá fenómenos como la suspensión del contrato, la alteración de sus cláusulas, la prórroga del plazo o su cesión. Se puede afirmar, pues, que la modificación del contrato, como supraconcepto, es cualquier afectación que se produzca sobre el contrato[1].

			A mi juicio, el término de modificación del contrato, en sentido amplio, se refiere a toda alteración o variación de las condiciones contractuales inicialmente acordadas en un contrato del sector público durante su ejecución sin que se produzca la desaparición de su núcleo esencial.

			a) La expresión «toda alteración o variación» es muy amplia. En la definición se huye de diferenciaciones terminológicas que no hacen sino empantanar la explicación. Si acudimos a la RAE tenemos una definición diferente para modificar (transformar o cambiar algo mudando alguno de sus accidentes), alterar (cambiar la esencia o forma de algo), y variar (hacer que una cosa sea diferente en algo de lo que antes era). Quedarían incluidas tanto las modificaciones, alteraciones o variaciones que surgen en el ámbito del contrato, como aquéllas que nacen fuera de él, v. g. fuerza mayor.

			b) Las «condiciones contractuales inicialmente acordadas», hacen referencia a que la modificación debe afectar a estas condiciones. Se trata, por tanto, de la modificación de un negocio jurídico inicial, el contrato inicial.

			Si no se impacta en las «condiciones contractuales inicialmente acordadas» no hay modificación. Sin duda resulta una obviedad, pero así debe remarcarse en vista de la confusión existente entre modificación y la mera aplicación de cláusulas previstas en el contrato, v. g. una revisión de precios derivada de una cláusula contractual.

			Se trata de una primera divergencia entre lo que definimos como modificación y el concepto elegido por el legislador según el cual la aplicación de cláusulas de modificación previstas en el contrato también es una modificación de las condiciones iniciales (artículo 204 LCSP regula estas «modificaciones»).

			Además, esta definición incluiría no sólo los cambios en el contrato formalmente considerado, sino también los cambios que se produzcan en su ejecución, pero que no cristalicen en un nuevo documento. De otro modo, esto es, ciñendo el estudio a la modificación formal del contrato, se dejaría fuera una práctica muy habitual como es la de ejecutar la modificación sin firma de adenda alguna al respecto.

			c) La referencia a la modificación de un «contrato... durante su ejecución» tiene por objeto dejar al margen aquellas modificaciones que se realizan antes de la formalización del contrato y aquellas que se llevan a cabo cuando éste ha desaparecido, sea por su cumplimiento, su resolución o su anulación.

			En ese sentido, el acto de formalización es el que perfecciona al contrato por lo que no es posible estar ante una «modificación del contrato» propiamente dicha[2].

			d) La referencia al «sector público», es necesaria en cuánto que la regulación de la modificación que se aborda en este trabajo no se limita a los contratos administrativos, sino a cualquier contrato firmado por las entidades cubiertas bajo esa definición. Se trata, no hay duda, de un elemento que variará de una legislación a otra dado que es el legislador el encargado de definir qué debe considerarse como contrato del sector público.

			e) La expresión de «que no produce la desaparición de su núcleo esencial» se refiere a que cualquier modificación que produce la alteración esencial del núcleo del contrato o su desaparición y sustitución por otra, supone en realidad un nuevo contrato. Por tanto habrá que distinguir entre modificaciones y nuevos contratos, lo cual, como se verá, no siempre es fácil.

			De manera similar, esta definición amplia de la modificación de un contrato es utilizada por Katie Smith, que define el objeto de su investigación (adjustments) como todo «fenómeno que provoca que la ejecución material de una cláusula del contrato sea diferente a la ejecución material de una cláusula existente antes de la ocurrencia de dicho fenómeno. Este fenómeno puede resultar de las propias cláusulas del contrato, de un suceso externo, o de la aceptación por una de las partes contratantes de una obligación que difiere de la prevista en el contrato»[3].

			Estas concepciones de carácter amplio se matizan por la doctrina, que introducen en la definición un nuevo elemento formal: la necesidad de un acto de las partes. Así, Hoepffner considera que la modificación «es el acto por el cual las partes o la Administración deciden alterar parcialmente los derechos y las obligaciones del contrato que se encuentra en curso de ejecución, pero sin hacerlo desaparecer»[4]. En un sentido similar, Horgué Baena define la modificación como la «alteración formal de las condiciones mismas en que se perfeccionara el contrato»[5].

			La existencia de dos concepciones de la modificación es descrita por Vázquez Matilla, que observa que «algunos autores afirman que hay un doble concepto de modificación del contrato: uno amplio y otro estricto. En sentido amplio, cualquier variación que pueda introducirse en el contrato y que de alguna manera produzca una nueva configuración de la misma sería considerada como una modificación contractual. En un sentido estricto, sólo serían modificaciones las alteraciones que se produzcan sobre los elementos estructurales de la relación obligatoria mientras ésta todavía persista»[6].

			El ordenamiento español no contiene una definición de modificación del contrato. Ahora bien, implícitamente sí es sensible a esta diferenciación entre su concepción amplia y su concepción estricta, estableciendo un régimen general de modificación del contrato en sentido estricto (una alteración del contenido obligacional de la relación jurídica) y distintos regímenes jurídicos para otras especies del género modificación. Es muy ilustrativo en ese sentido el artículo 203 LCSP, que se refiere a la potestad de modificar los contratos de la siguiente manera:

			«1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesión en la persona del contratista, cesión del contrato, revisión de precios y ampliación del plazo de ejecución, los contratos administrativos solo podrán ser modificados por razones de interés público en los casos y en la forma previstos en esta Subsección, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el artículo 191, con las particularidades previstas en el artículo 207.»

			Así pues, el concepto jurídico de modificación que aquí apuntamos, más amplio, no coincide con el concepto legal, más estricto. Ante un mismo fenómeno (modificación del contrato entendida en su sentido amplio), el ordenamiento otorga diferentes respuestas según las circunstancias en las que se produzca dicha modificación.

			A mi juicio, una definición uniforme de la modificación (que parta del concepto jurídico en sentido amplio) puede resultar útil para afrontar los retos de la aproximación licitocéntrica imperante. Este nuevo enfoque va limando el diferente tratamiento de todas las modificaciones del contrato, acercando su régimen jurídico hacia un sistema que examine la modificación desde el punto de vista de la licitación.

			Además, una definición uniforme del concepto de modificación (acompañada de un régimen flexible) reduciría la inseguridad jurídica existente en la práctica cotidiana. Y es que, en el día a día de la contratación del sector público, poderes adjudicadores y contratistas no siempre tienen claro si la actuación que deben acometer es calificada de modificación en sentido estricto o si puede subsumirse en alguno de los regímenes especiales existentes. Ello retrasa la toma de decisión, incluso la bloquea, y convierte la modificación en una situación enormemente casuística.

			2.2 DELIMITACIÓN DE FIGURAS AFINES

			El concepto de modificación manejado más arriba permite distinguir esta figura de otras que pueden llegar a resultar similares. A priori, el objeto de este trabajo es significativamente amplio: el fenómeno de la modificación de un contrato público. El hecho de estudiar un fenómeno, y no sólo la figura jurídica tal y como la define el legislador permite comprobar que son muchas las figuras que se ocupan de las variaciones entre un contrato inicial (lo que debería ser) y lo realmente ejecutado (lo que es).

			Ahora bien, ya desde una perspectiva jurídica, puede ocurrir que se utilicen técnicas que, sin ser calificadas de modificación del contrato, lleven a resultados similares a ésta. A continuación, y sin ánimo de exhaustividad, se tratan algunos ejemplos.

			No deben confundirse estos instrumentos, que no son modificaciones contractuales, con otras que sí lo son a pesar de que el legislador les otorgue un tratamiento diferente (suspensión, ampliación plazos, cesión, etc), que serán tratados en un capítulo posterior de esta obra.

			2.2.1 La modificación de los contratos frente a la ejecución de cláusulas previstas en el contrato

			La legislación actual diferencia entre modificaciones previstas y modificaciones imprevistas (arts. 204 y 205 LCSP). Las previstas serán aquellas que las partes ya habían previsto a la hora de firmar el acuerdo inicial, mientras que las imprevistas serán las que se introduzcan durante la ejecución.

			Si aceptamos que la modificación del contrato es aquel fenómeno mediante el cual se alteran las condiciones inicialmente pactadas, será pacífico asumir que no pueden existir «modificaciones previstas». Estos pactos no podrán ser considerados modificaciones del contrato, ni siquiera las cláusulas que quedaron sujetas a condición determinada como supuesto habilitante de su ejecución. Así pues, en ningún caso, ni en el sentido amplio ni en el estricto puede encajar la figura de las mal llamadas «modificaciones previstas» en el concepto de modificación[7]. Esta idea no es ajena a nuestro Derecho civil, donde se entiende que si el cambio está pactado de inicio, no estamos ante una novación de las obligaciones[8].

			Así pues, para diferenciar una modificación imprevista de una prevista puede acudirse a la necesidad o no de otro acuerdo de voluntades y a la voluntad de renegociar el contrato o no. Si las partes se limitan a ejecutar lo acordado se tratará de una modificación prevista. Ahora bien, esta línea divisoria no es clara ni pacífica. Según cierta doctrina civilista, sí existiría una auténtica novación cuando se convierte una obligación genérica en una específica[9], en el caso de la concentración de las obligaciones alternativas[10], en la sustitución en las obligaciones facultativas[11], o incluso al ejecutarse la revisión de precios al amparo de una cláusula de revisión fijada en el contrato[12].

			En el ámbito de la contratación pública, la aplicación de cláusulas que contienen elementos adaptables durante la ejecución no debe considerarse una modificación del contrato inicial en el sentido en que hemos definido ésta. Cláusulas tales como la revisión de precios o las prórrogas previstas no son modificaciones contractuales. Tampoco ninguna de las calificadas por el legislador como «modificaciones previstas»[13].

			Más aún en un escenario donde se ha ido imponiendo un discurso que justifica la regulación de la modificación por su efecto en la licitación inicial. Pues bien, una modificación prevista en los pliegos no tendrá impacto en la licitación en la medida que todos los candidatos han podido anticiparla y adecuar sus ofertas a ella.

			Sobre la actual regulación de las «modificaciones» previstas nos pronunciaremos más adelante. Sí debe advertirse que el artículo 204 LCSP prevé un conjunto de condiciones (y límites cuantitativos) para considerar válida una modificación prevista.

			Entre las modificaciones previstas más habituales se encuentran la prórroga del contrato y la revisión de precios.

			(A) La prórroga del contrato

			La prórroga del contrato no debe ser confundida con su modificación. En la mayoría de ocasiones se trata solo de la aplicación de una cláusula que expresamente prevé la ejecución del contrato por un plazo mayor de tiempo[14]. De hecho, se puede afirmar que con carácter general la LCSP ha quedado diseñada de manera que la prórroga no sea considerada una modificación del contrato.

			En primer lugar, porque la prórroga del contrato es uno de los contenidos mínimos que debe incluir todo contrato del sector público. Así, el artículo 35.1.g) LCSP establece que el contrato debe fijar «[l]a duración del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecución y para su finalización, así como la de la prórroga o prórrogas, si estuviesen previstas». El plazo es, por tanto, un elemento esencial en la configuración de un contrato[15].

			En aras de los principios que inspiran la contratación, la posibilidad de prórroga debe aparecer prevista en los pliegos. Así, el artículo 29.2 LCSP prevé la posibilidad de incluir prórrogas en el clausulado, diferenciando éstas de las modificaciones, y exigiendo que las características del contrato permanezcan inalterables.

			De hecho, el plazo y la posibilidad de prórrogas son elementos necesarios a la hora de calcular el valor estimado del contrato (art. 101.2 LCSP).

			Por último, no puede perderse de vista el matiz introducido en el precepto que regula la modificación. El artículo 203.1 LCSP enumera determinadas modificaciones contractuales que tienen un régimen jurídico propio, citando entre ellas la «ampliación del plazo de ejecución» sin que se utilice ya el término prórroga que sí se utilizaba en la legislación precedente. Ese cambio no es meramente terminológico si tenemos en cuenta que el artículo 195 LCSP regula expresamente la «ampliación del plazo de ejecución de los contratos». Así pues, lo que es necesario distinguir de la modificación es esa «ampliación del plazo» y no la prórroga, que es una figura claramente diferenciada.

			Por tanto, y con las excepciones que se analizan más adelante, la prórroga del contrato es por regla general un acontecimiento que no supone una modificación contractual.

			(B) La revisión de precios

			En términos parecidos a los que se acaba de explicar, la revisión de precios aparece regulada como una figura que debe preverse en los pliegos y en el contrato (art. 103 LCSP). Así pues, su aplicación no será una modificación del contrato, sino un incidente de ejecución del mismo.

			La revisión de precios ha sido tradicionalmente un mecanismo que cumplía la doble función de servir al equilibrio financiero del contrato y de reasignar riesgos entre las partes contratantes[16]. El Consejo de Estado ha considerado que el mecanismo pretende «erigirse en un tope o límite al aleas normal contractual asumido por la contrata conforme al principio de riesgo y ventura»[17]. Se trata, en fin, de un mecanismo contractual idóneo para solucionar las contingencias a la que se enfrenta el contrato de una manera equilibrada.

			En España, las primeras normas de revisión de precios al margen de lo pactado se introducen como solución excepcional a consecuencia de la Primera Guerra Mundial y, posteriormente, de la Guerra Civil y la Segunda Guerra Mundial. El Decreto Alba de 1917 fue el primero en tratar con el problema, si bien con un alcance muy limitado, tanto por los entes afectados (primero sólo el Ministerio de Fomento) como por los materiales sujetos a revisión, todos ellos para materiales específicos y sólo cuando sufrieran variaciones superiores al cinco por ciento[18].

			En la década de los cuarenta se produce la construcción doctrinal de las cláusulas de revisión de precio[19]. La revisión de los contratos se consolidó como medida en el Decreto-Ley 4 febrero de 1964, norma a la que remitía la Ley de Contratos del Estado. Ahora bien, se trata de un remedio que debía ser previsto por las partes contratantes para poderse aplicar, de ahí que se hable de una previsión convencional, no ex lege.

			En la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de 1995 se incorporó ya como previsión general. Ahora bien, se establecieron límites para evitar posibles abusos, principalmente que una revisión temprana de precios convirtiera el procedimiento licitatorio en una mera apariencia[20].

			Por entonces, existía cierta controversia sobre si el contratista tenía un derecho implícito a la revisión de precios o si bien éste debía figurar expresamente en los pliegos y en el contrato. El Consejo de Estado español consideró que la cláusula de revisión de precios es un pacto que nace de la voluntad contractual (ex contractu) y que no tenía la condición de elemento imperativamente normado (ex lege), que «sólo rige cuando figura en el pliego de cláusulas administrativas particulares, puesto que la Administración puede excluirla de manera razonada»[21]. Algo más exigente, el Tribunal Supremo, consideró que su expresa exclusión en los pliegos y el contrato «puede que lesione el equilibrio financiero del contrato mas si la misma fue aceptada sin objeción a ella debe estarse pues se sustenta en la libertad de pactos»[22]. Por su parte, el TRLCSP 2011 reguló la revisión de precios como un remedio ex lege, salvo pacto en contrario en los pliegos.

			En cualquier caso, este debate parece ya superado por la actual regulación de la revisión de precios. Y ello porque la LCSP recoge la regla general de prohibición de toda «revisión periódica no predeterminada o no periódica de los precios de los contratos» (art. 103.1 LCSP)[23]. Por tanto, la revisión deja de ser un derecho ex lege del contratista, que a falta de previsión expresa no tendrá ese derecho[24]. Y, además, su reconocimiento solo es posible en «los contratos de obra, en los contratos de suministros de fabricación de armamento y equipamiento de las Administraciones Públicas, en los contratos de suministro de energía y en aquellos otros contratos en los que el período de recuperación de la inversión sea igual o superior a cinco años» (art. 103.2 LCSP).

			La fórmula de revisión debe quedar fijada en los pliegos (art. 103.4 LCSP) y se listan aquellos conceptos que no pueden ser objeto de revisión (art. 103.2 in fine LCSP). Asimismo, el artículo 103.5 LCSP establece que, en los casos en que proceda, la revisión tendrá lugar sólo cuando el contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por ciento de su importe y hubiesen transcurrido dos años desde su formalización, «[e]n consecuencia el primer 20 por ciento ejecutado y los dos primeros años transcurridos desde la formalización quedarán excluidos de la revisión», excepto en la concesión de servicios.

			Esta regulación tan estricta supone que el mecanismo de la revisión de precios pierda parte de su utilidad como mecanismo de redistribución de riesgos.

			2.2.2 La modificación del contrato frente a «nuevo contrato». La figura de los trabajos complementarios

			Las alteraciones sufridas por un contrato pueden conducir al nacimiento de una nueva relación contractual (un nuevo contrato), a la subsistencia del vínculo inicial o a la resolución de éste.

			La línea divisoria entre una mera modificación y un nuevo contrato no es sencilla de trazar. En muchos casos se trata de una distinción que tiene carácter jurídico y no fáctico. En efecto, la ley o la jurisprudencia crean la ficción de «contrato nuevo» ante modificaciones sustanciales con el fin de proteger el procedimiento de licitación del contrato o al contratista. De otra manera, podría producirse «una verdadera alteración de la voluntad administrativa» respecto a lo inicialmente previsto[25].

			En esa dirección van dirigidos los esfuerzos de la Unión Europea, que pretenden proteger el procedimiento de adjudicación del contrato. La Comisión observa que a través de la figura del modificado se introducen novaciones que desfiguran el contrato inicial. Un ejemplo que afecta a España es el asunto AVE (2014), en el que la Comisión no acepta que determinadas obras sean meros modificados, sino que argumenta que se está produciendo la adjudicación directa sin existir justificación para ello[26].

			Hasta hace poco existía en la legislación española y en la europea una figura perfecta para ilustrar los problemas que surgen al intentar diferenciar modificación del contrato y «nuevo contrato». Se trataba de los contratos complementarios o accesorios[27].

			Un contrato complementario o accesorio será el que tiene una relación de dependencia con el contrato original, pero sin que ésta sea de una intensidad tal que permita calificarlo como un mero modificador. Existe una dependencia material –el nuevo contrato se apoya en el primero–, pero una autonomía jurídica –se trata de dos contratos diferentes–. Contrato nuevo que, y esta es su principal característica, podrá ser adjudicado a través del procedimiento negociado sin publicidad. Esta posibilidad, que supone una excepción al régimen general, provoca que sólo pueda considerarse contratos complementarios a aquéllos que cumplen unas condiciones determinadas.

			Tanto en Europa como en España estos contratos complementarios tenían su propio régimen jurídico. En el ámbito de la Unión Europea, la ahora derogada Directiva 2004/18 permitía en su artículo 31.4 que los contratos de obras y de servicios fuesen adjudicados mediante el procedimiento negociado sin publicidad:

			«con relación a aquellas obras o servicios complementarios que no figuren en el proyecto contemplado inicialmente ni en el contrato inicial y que, debido a una circunstancia imprevista, pasen a ser necesarios para la ejecución de la obra o de los servicios tal y como estaban descritos, siempre que la adjudicación recaiga en el operador económico que ejecute dicha obra o dicho servicio:

			– cuando esas obras o servicios complementarios no puedan separarse del contrato inicial técnica o económicamente sin ocasionar grandes inconvenientes a los poderes adjudicadores,

			o bien

			— cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la ejecución del contrato inicial, sean estrictamente necesarios para su perfeccionamiento. No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las obras o servicios complementarios no podrá ser superior al 50% del importe del contrato inicial.»

			En ocasiones, las excepciones que permitían acudir al procedimiento negociado sin publicidad servían en realidad como cobertura legal a la alteración de las condiciones iniciales del contrato[28]. En este sentido, la profesora Horgué Baena señaló que el precepto encargado de regular los trabajos complementarios definía éstos de manera tal que encajaba perfectamente con la definición de la legislación española sobre la modificación del contrato. Concluía incluso que la modificación del contrato es una institución que no contraría la normativa comunitaria, habida cuenta que al menos su resultado final está permitido[29].

			Y lo mismo ocurría en España. La posibilidad de llevar a cabo contratos complementarios se recoge por primera vez en el Reglamento General de Contratos del Estado de 1967, si bien referido a los contratos de obra. El artículo 153 de este Reglamento recogía el régimen de las obras complementarias o accesorias. A pesar de quedar incardinado dentro de la modificación del contrato, el precepto establece que éstas deben ser objeto de contrato independiente adjudicado siguiendo el procedimiento establecido, salvo que su valor fuese inferior al 20%, en cuyo caso podrá ser adjudicado directamente al contratista original.

			En 1995, la previsión de contratos complementarios adquirió rango legislativo. Por influencia comunitaria el artículo 141 LCAP recoge los complementarios como supuesto que habilita el procedimiento de negociación sin publicidad, exigiendo que se tratase de una necesidad consecuencia de circunstancias imprevistas. Este régimen se endureció con la Ley 53/1999 quedando prevista esta posibilidad de la siguiente manera:

			«d) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto, ni en el contrato, pero que resulte necesario ejecutar como consecuencia de circunstancias imprevistas, y su ejecución se confíe al contratista de la obra principal de acuerdo con los precios que rigen para el contrato primitivo o que, en su caso, fuesen fijados contradictoriamente.

			Para la aplicación de lo establecido en el párrafo anterior deberán concurrir los siguientes requisitos respecto del contrato principal:

			1. Que las obras no puedan separarse técnica o económicamente del contrato primitivo sin causar inconvenientes mayores a la Administración o que, aunque se puedan separar de la ejecución de dicho contrato, sean estrictamente necesarias para su ejecución.

			2. Que las obras complementarias a ejecutar definidas en el correspondiente proyecto estén formadas, al menos, en un 50 por 100 del presupuesto, por unidades de obra del contrato principal.

			3. Que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el 20 por 100 del precio primitivo del contrato.

			Las demás obras complementarias que no reúnan los requisitos exigidos en los párrafos precedentes habrán de ser objeto de contratación independiente.»

			El artículo 155.b) LCSP 2007 estableció para los contratos de obra:

			«b) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el contrato, o en el proyecto de concesión y su contrato inicial, pero que debido a una circunstancia que no pudiera haberse previsto por un poder adjudicador diligente pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla, y cuya ejecución se confíe al contratista de la obra principal o al concesionario de la obra pública de acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o que, en su caso, se fijen contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse técnica o económicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconvenientes al órgano de contratación o que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, y que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el 50 por ciento del importe primitivo del contrato»[30].

			Esta redacción se mantuvo en el TRLCSP 2011 tanto para obras (art. 171.b) como servicios (art. 174.b) complementarios. En este texto se establecía explícitamente que se trataba de mecanismos al margen de la modificación (art. 105 TRLCSP).

			Pues bien, la estrecha relación entre la modificación y los contratos complementarios ha llevado a que la legislación europea y la española, hayan considerado que los trabajos adicionales son realmente un supuesto de modificación del contrato. Como consecuencia jurídica se unifica el régimen jurídico de los contratos complementarios y de la modificación bajo las reglas de esta última. De esta manera la posibilidad de adjudicar directamente trabajos complementarios ya no es un supuesto de adjudicación mediante negociado sin publicidad, sino un supuesto de modificación (artículo 72 de la Directiva 2014/24 y artículo 205 LCSP). Nótese que para interpretar este nuevo supuesto de modificación pueden ser útiles los pronunciamientos sobre trabajos complementarios del Tribunal de Justicia.

			2.2.3 La modificación e interpretación del contrato

			La modificación del contrato se ha configurado tradicionalmente en nuestro Derecho como una prerrogativa de la Administración contratante. Sin embargo, no es la única que ésta tiene a su disposición, llamando ahora nuestra atención la interpretación unilateral del contrato.

			Ocurre que, en ocasiones, la poca claridad del clausulado origina problemas durante la ejecución del contrato. En el Derecho civil debe siempre buscarse una interpretación literal de las cláusulas, no aisladamente sino en el conjunto del contrato, y sólo si la literalidad de la cláusula genera problemas deberá acudirse a otros mecanismos. Estos mecanismos se encuentran en los artículos 1281 y siguientes del Código Civil y el 57 del Código de Comercio.

			En el ámbito del Derecho administrativo, la Administración cuando contrata utilizando el mecanismo del contrato administrativo puede interpretar unilateralmente un contrato. Ahora bien, esta interpretación unilateral debe observar ciertas normas.

			En primer lugar, la interpretación siempre debe estar vinculada a la finalidad del contrato[31]. Y, dado lo exorbitante de la prerrogativa, esa finalidad debe interpretarse en sentido estricto. Es decir, que no puede forzarse la interpretación de cualquier manera, sino que la interpretación debe ser necesaria para que el contrato pueda ejecutarse como inicialmente estaba previsto. Por ejemplo, un contrato de prestación de servicio médico no puede interpretarse de manera que el contratista deba suministrar equipamiento médico de última generación dado que esa no es la finalidad esencial del contrato.

			En ese sentido, la interpretación del contrato solo será necesaria cuando exista una controversia entre las partes sobre el contenido y alcance de una cláusula contractual[32]. Si no existe esa controversia estaremos ante otras figuras, pero no ante la potestad de interpretación.

			En segundo lugar, la Administración debe respetar las normas comunes sobre interpretación de los contratos que figuran en el Código Civil. Así, en la contratación del sector público primero habrá que acudir a los documentos del expediente como los pliegos de condiciones particulares o la oferta[33]. Hecho lo cual debe acudirse a la legislación de contratos. Y en caso de que las dudas persistan deberá acudirse al Código Civil realizando una interpretación sistemática, lógica y finalista del clausulado de los documentos contractuales[34].

			Entre los criterios del Código Civil destaca el que señala que la interpretación de cláusulas oscuras no debe favorecer a quien ha ocasionado la oscuridad (artículo 1.288 Código Civil). Al ser la entidad contratante la encargada de redactar los pliegos, deberá siempre interpretar las cláusulas oscuras de forma estricta[35].

			En tercer lugar, y esto es relevante para este trabajo, el límite máximo a la interpretación es que a través de aquella no puede reformularse el contrato, esto es, producirse modificaciones del contenido contractual[36]. Ello sería así incluso en el caso en que el contratista esté conforme con la interpretación.

			Desde el punto de vista procedimental, y dado que no se ha fijado un plazo para su resolución, habrá que estar a los plazos generales de la ley de procedimiento en vigor en el momento de iniciar el procedimiento de interpretación.

			2.2.4 La modificación e instrucciones de ejecución del contrato

			Tampoco las órdenes o instrucciones que se dan en la ejecución del contrato deben ser confundidas con la modificación del contrato. Sin embargo, en la práctica ello ocurre y no resulta raro que las órdenes se conviertan en un instrumento mal empleado, que pasa de servir de instrumento para aclarar e interpretar el proyecto a ser la vía de corrección de imprevisiones, ampliación de dotaciones, mejoras de calidades y cambios en general[37].

			En Francia, por ejemplo, la manera de modificar unilateralmente el contrato en la práctica ha sido a través de las órdenes en la ejecución («ordre de service»), aunque legalmente no sea reconocida como instrumento de modificación del contrato[38].

			Al respecto merece la pena traer a colación la Sentencia de la Audiencia Nacional que señala que (i) las instrucciones no pueden alterar el contenido obligacional del contrato, sino sólo interpretar su sentido, sin perjuicio de que el ejercicio ius variandi mediante las correspondientes modificaciones contractuales resulte admisible y el contratista este obligado, en su caso, a soportarlo; (ii) las instrucciones tienen carácter puramente técnico; y (iii) las instrucciones deberán respetar el ámbito de autonomía indispensable y la libertad de organización de que goza el contratista en la ejecución de la obra, base en la que se apoya el principio de riesgo y ventura. Solamente dentro de estos límites indicados, la Administración tiene reconocida la potestad de dictar instrucciones, que si se ratifican por escrito, resultan vinculantes y directamente ejecutivas[39].

			2.2.5 La modificación y el mantenimiento del equilibrio del contrato

			Por último, es necesario distinguir la modificación del contrato de la figura del mantenimiento del equilibrio económico y financiero. Adviértase que el régimen actual del mantenimiento del equilibrio económico-financiero será sucintamente estudiado en el capítulo 7 de este libro al estudiar la modificación de las concesiones. Ahora se pretende solo llamar la atención sobre la necesidad de diferenciar estas dos figuras que habitualmente se presentan de la mano, una consecuencia de la otra, pero que tienen una naturaleza y función distinta.

			Recuerde el lector que el principio del equilibrio económico-financiero del contrato asume que las partes alcanzan una determinada ecuación económico-financiera inicial que debe respetarse a lo largo de la ejecución del mismo, incluyendo dicha ecuación la asunción de ciertos riesgos, unos de carácter legal, como el riesgo y ventura, y otros de carácter convencional. Esa ecuación o economía del contrato, en el caso de los contratos onerosos «no es sino la concreción de las ventajas que cada contratante asumió como base o causa de su consentimiento»[40].

			Ocurre que la modificación del contrato y el mantenimiento del equilibrio son figuras estrechamente relacionadas: una modificación contractual puede hacer surgir el derecho de cualquiera de las partes al reequilibrio el contrato y, a la inversa, ante la necesidad de reequilibrar el contrato se puede utilizar la modificación del contrato como mecanismo para ello. Ahora bien, nada obsta a que una modificación no implique el reequilibrio del contrato (pensemos en una modificación que no tiene impacto económico).

			Por el contrario, habitualmente el reequilibrio del contrato necesariamente se producirá mediante una modificación, entendida en su concepción amplia. Así, incluso una modificación que consista en la entrega de una compensación supone de facto una modificación aunque no se produzca una alteración del clausulado del contrato.

			2.3 BREVÍSIMA TIPOLOGÍA DE LA MODIFICACIÓN

			La extensa definición del concepto de modificación utilizada en este trabajo da lugar a una posible clasificación de las modificaciones según distintos parámetros. De manera sucinta se recoge aquí esa propuesta de clasificación.

			En primer lugar, la modificación se puede clasificar según cuál sea la postura de las partes, en modificación convencional, unilateral o híbrida. Durante la ejecución del contrato la necesidad de introducir modificaciones puede provenir de una de las partes o de ambas. Cuando la modificación se plantea por una de las partes, que además tiene poder suficiente para imponerla a las demás, estaremos ante la llamada modificación unilateral del contrato. Por el contrario, si la modificación es acordada por ambas partes, entonces no existirá unilateralidad, sino que se habrá modificado el contrato en virtud de nuevo pacto. Es lo que se conoce como modificación convencional o modificación por mutuo acuerdo.

			Los límites de una u otra se difuminan y entre un extremo y otro surgen lo que Hoepffner ha llamado modelos híbridos de modificación[41]. Por ejemplo, existirán modificaciones con apariencia de unilateralidad que en realidad hayan sido pactadas con el contratista o, incluso, que haya sido éste el que haya redactado dicha modificación que acaba siendo aprobada como un acto de poder administrativo. Habrá también modificaciones aparentemente convencionales que tengan origen en la imposición unilateral de una de las partes. En este sentido, no es raro que se firmen modificados que moldeen y detallen las nuevas condiciones impuestas por el ente contratante.

			La existencia de dichos modelos híbridos implica asumir que el instrumento para modificar el contrato (acto-contrato) es sólo una carcasa que esconde una realidad llena de matices.

			En segundo lugar, según su objeto, la modificación puede ser subjetiva, esto es, de las partes contratantes, u objetiva, sea del plazo o de otras prestaciones objeto del contrato.

			En tercer lugar, según su origen, la modificación puede deberse a causas internas o a causas externas a la relación contractual. Las modificaciones internas son aquellas que emanan de la voluntad de las partes, sea bilateral o unilateral, lo cual se contrapone a las modificaciones que se originan en fenómenos ajenos a la voluntad de las partes, como los que dan lugar al riesgo imprevisible o la fuerza mayor.

			En cuarto lugar, la modificación se clasifica según su magnitud, existiendo modificaciones sustanciales y modificaciones menores. Será la norma la que establezca las consecuencias jurídicas para cada una de ellas.

			En quinto lugar, las modificaciones se pueden clasificar según sus efectos sobre el objeto, pudiendo ser modificaciones de incremento, de reducción, o de carácter neutral.

			En sexto lugar, las modificaciones se pueden clasificar según su forma en modificaciones expresas y modificaciones tácitas. En Derecho Administrativo la forma adquiere un sentido más profundo ya que es una manera de fortalecer y controlar la declaración de voluntad de la Administración.

			En la práctica no es raro ver modificaciones tácitas del contrato. Pensemos en los supuestos en los que se permite que el contratista no realice alguna de las prestaciones a las que se obligó. Por ejemplo, en el contrato de autobús turístico de Madrid, uno de los competidores consideró que se modificó el contrato al permitir que la contratista no aportase los vehículos especiales a los que se comprometió, y que le dieron puntos suficientes para ganar la licitación. En cierta manera, la Administración exoneró al contratista de realizar esa prestación, y así lo entiende la Sala, que da la razón al competidor recurrente[42]. Lo mismo ocurre cuando no se ejecutan las mejoras ofertadas[43].

			En séptimo lugar, las modificaciones se clasifican según su función en modificaciones de mejora, de continuidad, de compensación y de regularización. Serán modificaciones de mejora son aquellas que se introducen para adaptar el contrato a nuevas necesidades. Las modificaciones de continuidad son aquellas que son imprescindibles para ejecutar el contrato como estaba previsto. No se trata de mejorar prestaciones, sino de lograr que la prestación inicial se pueda ejecutar. En tercer lugar, las modificaciones de compensación son aquellas que están al servicio del principio de mantenimiento del equilibrio económico del contrato, siendo por tanto un medio de reacción puramente instrumental que se activan cuando se ha roto el equilibrio contractual. Por último, se habla de modificaciones de regularización cuando van encaminadas a regularizar un contrato que podría ser anulado. Pensemos por ejemplo en la modificación de alguna cláusula que fuese ilegal (v. g. una modificación la reducción del plazo del contrato ya que el inicial queda fuera de los límites legales). Esta función de la modificación se ha explorado en Francia, más en la teoría que en la práctica, donde los riesgos legales –contenciosos y penales–, de tales actos evitan que se lleven a cabo[44].

			En octavo lugar, las modificaciones se pueden clasificar según su legalidad en modificaciones regulares, modificaciones irregulares y modificaciones impropias.

			Las regulares son, como es obvio, aquellas que se llevan a cabo conforme a las normas sustantivas y procedimentales vigentes. Por contra, las irregulares serán aquellas que se realicen sin que se hayan dado las circunstancias habilitantes, pero también las que se realicen sin seguir los trámites oportunos o sin que éstos se realicen en el orden adecuado[45].

			Dentro de las modificaciones irregulares hay que destacar las modificaciones impropias, que son aquellas que se realizan para cumplir un fin determinado, pero en realidad encubren un fin diferente.
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			CAPÍTULO 3

			EL RÉGIMEN DE LA MODIFICACIÓN EN EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA

			La evolución normativa de la regulación española de la modificación del contrato del sector público solo puede explicarse por la acción de la Unión Europea. Acción que se ha desplegado por la Comisión, por el Tribunal de Justicia y por el legislador, siendo las Directivas de 2014 el último paso dado[1].

			No se trata, claro está, de estudiar la evolución del Derecho europeo de los contratos públicos[2]. Basta señalar que la base jurídica utilizada por la Unión para aprobar las Directivas de contratación ha sido siempre la misma: alcanzar el mercado interior a través del reconocimiento mutuo (art. 53.1 TFUE) y de la armonización de los procedimientos de contratación pública (art. 114 TFUE). Para lograr ese objetivo la Unión ha ido aumentando la densidad normativa de las Directivas. Así, la primera generación de Directivas contenía 34 artículos que estaban centrados en la prohibición de aquellas especificaciones técnicas que tuviesen un efecto discriminatorio, en lograr la suficiente publicidad de los contratos y en el diseño de varios procedimientos básicos[3]. Hoy, la cuarta generación de Directivas tiene más disposiciones y abarca más ámbitos que antes, v.g defensa, sectores especiales o concesiones.

			Las Directivas de 2014 regulan incluso algunos aspectos de la fase de ejecución del contrato, lo cual no deja de ser sorprendente. Al tratarse de unas Directivas centradas en la adjudicación del contrato, la fase de ejecución del contrato no recibía apenas atención ya que era un territorio vedado al Derecho europeo. Regular la adjudicación era ya per se una revolución para países como Reino Unido o Dinamarca donde las entidades adjudicadoras gozaban de gran discrecionalidad[4].

			Si la fase ejecución no quedaba bajo el alcance del Derecho europeo, mucho menos lo estaba la modificación del contrato. Así, las Directivas no habían contemplado la posibilidad de regularla ni los Estados esperaban que ello ocurriese[5]. Todo lo que ocurría tras la adjudicación no era objeto de las normas europeas[6].

			De hecho, cuando la Comisión examinaba posibles incumplimientos por alteraciones del contrato inicial, las entidades adjudicadoras utilizaban dos argumentos de defensa para justificar la legalidad de su actuación desde el punto de visto del Derecho europeo: que se trataba de modificaciones contractuales y, por tanto, no estaban cubiertas por el Derecho europeo; o que en caso de considerarse nuevos contratos debía entenderse aplicable uno de los supuestos que permitía la adjudicación sin publicidad. Sin embargo, ambas vías fueron desactivadas por el Tribunal de Justicia. La primera a través de la extensión de los principios generales de la contratación a la fase de ejecución y la creación de nuevos conceptos jurídicos como «alteración sustancial». La segunda, al mantener una interpretación estricta de los supuestos que permitían la adjudicación sin publicidad, como por ejemplo la urgencia y la imprevisibilidad[7].

			Precisamente, esa primera línea jurisprudencial es la que interesa estudiar, examinando cómo el Tribunal de Justicia fue elaborando una doctrina sobre la modificación al entender que ésta distorsionaba los procedimientos de licitación. Es decir, la idea de limitar la modificación del contrato con el objetivo de proteger el funcionamiento del procedimiento de adjudicación. Esa doctrina desarrollada por el Tribunal de Justicia, que enseguida se estudia, ha pasado a formar parte del cuarto paquete de Directivas.

			Así, el activismo jurisprudencial del Tribunal de Justicia y el desarrollo legislativo posterior permiten hoy afirmar que la Unión Europea ha diseñado un modelo regulatorio respecto de la modificación de los contratos.

			Con carácter previo al análisis de ese modelo deben remarcarse varias cuestiones. En primer lugar, como es sabido, la Unión sólo puede legislar sobre las materias que tiene competencia y respetando, entre otros, el principio de subsidiariedad. En este sentido, no deja de ser sorprendente que la regulación de la modificación de los contratos públicos por parte de la Unión no haya despertado en los países miembros el recelo que sí despertaron otros temas relacionados con la contratación[8].

			En segundo lugar, y esto es relevante a la hora de interpretar los conceptos tanto a nivel europeo como nacional, debe quedar claro que al incorporar esta regulación detallada repleta de conceptos indeterminados, la Unión Europea atrae hacia sí una gran cantidad de conceptos que ahora tendrán que ser interpretados siguiendo las normas europeas y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Desarrollaremos este punto cuando hablemos de la «europeización» de la legislación española en materia de modificación de contratos.

			Por último, dentro de lo que llamamos régimen europeo de la contratación hay que distinguir cinco regímenes jurídicos diferenciados: el régimen general (Directiva 2014/24), el régimen de concesiones (Directiva 2014/23), el régimen de sectores especiales regulados (Directiva 2014/25), el régimen del sector de Defensa (Directiva 2009/81) y el régimen de los contratos fuera del alcance de las Directivas, pero al que se aplica determinadas normas del Tratado[9].

			En el presente capítulo se estudia el régimen de la Directiva 2014/24. Aunque las reglas de adjudicación del contrato varían mucho entre las tres Directivas aprobadas en 2014, gozando de menor flexibilidad la Directiva 2014/24, curiosamente no ocurre lo mismo con las reglas de modificación de contratos, que son prácticamente iguales en los tres casos (en el Capítulo 7 se profundiza en las otras dos Directivas).

			3.1 EL ACTIVISMO JUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA

			La regulación europea de la modificación de contratos tiene su origen en la doctrina desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, positivizada después en el paquete de Directivas de 2014. La esencia de esta doctrina es proteger la licitación inicial de posibles distorsiones que podría producir la modificación posterior del contrato. La solución adoptada no es otra que limitar la posibilidad de modificar el contrato.

			En los trabajos que describen este proceso suele siempre partirse de los asuntos Succhi di Frutta o Pressetext como los leading case en la materia, y a continuación se estudia la evolución doctrinal de manera cronológica. En el presente estudio, sin embargo, no se sigue un orden cronológico, sino que se aborda la jurisprudencia según los diferentes aspectos de la regulación[10].

			3.1.1 El fundamento para limitar la modificación de los contratos: los principios de la contratación

			El Tribunal considera que la adjudicación de los contratos se regula con la idea de servir al cumplimiento de unos objetivos comunitarios, principalmente la consecución del mercado interior. Para ello, además de las reglas sustantivas deben observarse también unos principios informadores sobre los que se estructura todo el sistema regulatorio. Aceptar que un contrato se pueda modificar sin límite después de ser adjudicado supone burlar ese sistema de adjudicación y, por tanto, los principios que lo informan.

			El asunto Succhi di Frutta aborda un supuesto en el que la Comisión actuaba como ente adjudicador en un contrato de suministros a terceros países, siendo la contraprestación la entrega de determinadas frutas (por ejemplo, se suministra zumo concentrado a cambio de fruta). Durante la ejecución ocurre que, ante la escasez de manzanas, se sustituye el precio por melocotones, aceptándolo la Comisión y siendo denunciado por uno de los licitadores que fue apartado de la adjudicación[11].

			En el desarrollo de su argumentación, el Tribunal de Primera Instancia vincula expresamente la modificación del contrato a la licitación y a los principios que informan el procedimiento. Frente a ello la Comisión considera que el Tribunal «lleva demasiado lejos el principio de igualdad de trato entre dos licitadores. Si bien es cierto que en los procedimientos de licitación pública todos los licitadores deben recibir el mismo trato antes de la adjudicación, una vez efectuada la adjudicación la condición jurídica de los licitadores adjudicatarios y de los no adjudicatarios es distinta (…). Por consiguiente, la Comisión afirma que, tras la adjudicación, dejan de aplicarse las Directivas sobre contratos públicos»[12].

			En casación, el Tribunal de Justicia sigue la línea de la instancia y recuerda la importancia del principio de igualdad y la obligación de transparencia que éste implica para alcanzar una competencia sana y efectiva:

			«110. El principio de igualdad de trato entre los licitadores, que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratación pública, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores.

			111. Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su corolario, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata.

			(…) 115. En tal contexto, corresponde por tanto a la Comisión, en su condición de entidad adjudicadora, cumplir estrictamente los criterios que ella misma ha establecido, no sólo durante el procedimiento de licitación propiamente dicho, que tiene por objeto la evaluación de las ofertas y la selección del adjudicatario, sino, más en general, hasta la finalización de la fase de ejecución del contrato de que se trata.

			116. Por consiguiente, si bien una oferta que no sea conforme a las condiciones estipuladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudicadora tampoco está autorizada a alterar el sistema general de la licitación modificando unilateralmente más tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una estipulación que, si hubiese figurado en el anuncio de licitación, habría permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente diferente.

			(…) 120. En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecución del contrato, las propias condiciones de licitación, sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan una habilitación expresa en tal sentido, los términos de la adjudicación del contrato, tal como se estipularon inicialmente, resultarían desnaturalizados.

			121. Además, dicha práctica supondría inevitablemente la vulneración de los principios de transparencia y de igualdad de trato entre los licitadores, puesto que la aplicación uniforme de las condiciones de licitación y la objetividad del procedimiento dejarían de estar garantizadas» (énfasis añadido).

			Como se observa se produce una vinculación entre la modificación del contrato, y la licitación inicial y sus principios rectores. En el mismo sentido se pronunciaría en Pressetext, cuando afirma que una modificación de una condición importante del contrato «a falta de una habilitación expresa en este sentido contenida en los términos del contrato inicial, implicaría el riesgo de una vulneración de los principios de transparencia y de igualdad de trato de los licitadores (véase, en este sentido, la sentencia Comisión/CAS Succhi di Frutta, antes citada, apartado 121)»[13].

			Es en el asunto Wall, en el que por cierto el Abogado General realiza una completísima descripción del principio de transparencia, donde más nítidamente se observa la conexión entre los principios y las modificaciones:

			«37. Al objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de trato de los licitadores, las modificaciones sustanciales, introducidas en las disposiciones esenciales de un contrato de concesión de servicios, podrían exigir, en determinados supuestos, la adjudicación de un nuevo contrato de concesión cuando presentan características sustancialmente diferentes de las del contrato de concesión inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato»[14].

			Convertir al principio de igualdad de trato y de transparencia en los pilares que impiden la modificación del contrato tiene como principal consecuencia jurídica que la doctrina sea trasladable también a contratos que quedan fuera de las Directivas, pero dentro de la órbita de las reglas del Tratado (ello opera en virtud de la llamada doctrina de las obligaciones positivas del Tratado –asunto Telaustria y siguientes)[15]. Un ejemplo lo tenemos precisamente en el asunto Wall, un contrato de concesión de servicios no cubierto por las Directivas en el que el Tribunal señala que «las autoridades públicas que celebran tales contratos están obligadas a respetar las normas fundamentales del Tratado, en particular, los artículos 43 CE y 49 CE, así como a cumplir la obligación de transparencia que de ellos se deriva»[16].

			3.1.2 De la renegociación a la modificación sustancial: mecanismos para saber si estamos ante un nuevo contrato

			En el asunto Tögel, en el que se discute si hubo o no nuevo contrato a la luz de unas negociaciones posteriores a la entrada en vigor de la Directiva, el Abogado General Fennelly distingue entre dos supuestos:

			«63. Si la relación entre las partes contratantes es firme y vinculante en Derecho nacional, de tal modo que incluso las variaciones del precio y de otras condiciones se producen en el contexto de un mismo contrato vinculante que continúa vigente, la Directiva sobre servicios no afecta a dicha relación. Si, en cambio, conforme al Derecho nacional, constituye meramente una relación duradera que establece un marco para la renegociación periódica de las condiciones, soy del parecer de que, a la primera ocasión, deben aplicarse los procedimientos contemplados en la Directiva sobre servicios[17].

			El razonamiento hace énfasis en la renegociación, entendiendo por ésta la necesidad de llegar a nuevos acuerdos. Si del contrato inicial se deducen mecanismos que permitan alteraciones sin la necesidad de nuevos acuerdos estaremos ante una relación continuada. Si, en cambio, se requiere un nuevo acuerdo, se tratará de nuevas condiciones y por tanto nuevo contrato[18].

			Ahora bien, la consideración de si estamos o no ante un nuevo contrato no recae sólo en la voluntad de las partes de renegociar el contrato. Ello dificultaría enormemente la tarea de saber cuándo una modificación estaba o no permitida. Por eso se hace necesario objetivar esa voluntad.

			La manera de objetivizar la voluntad de los contratantes es acudir a la magnitud de la modificación. Surge entonces el concepto de «alteración sustancial», primero como medida para conocer si existe deseo de renegociar el contrato, y luego como concepto totalmente autónomo, que se desprende del elemento subjetivo.

			 Un primer acercamiento a nuevos conceptos se encuentra en el asunto Succhi di Fruttta donde se afirma que la entidad adjudicadora no puede desvincularse de una de las «modalidades esenciales» estipuladas en el contrato[19]. El Tribunal profundiza en esta objetivización de la voluntad de las partes en la Sentencia del asunto AVE:

			«69. Asimismo, tampoco puede acogerse la alegación del Reino de España según la cual alteró las prestaciones contratadas en algunos de sus elementos caracterizadores, pero manteniéndose el mismo contrato inicialmente celebrado, de modo que la modificación del contrato inicial no puede considerarse sustancial. Como se desprende de la jurisprudencia, con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de trato de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato público efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicación del contrato cuando presentan características 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»[20].

			Esta técnica aparece claramente en el asunto Finn Frogne donde ya parece abandonarse el criterio subjetivo:

			«32. Sin embargo, procede hacer constar que ni el hecho de que una modificación sustancial de los términos de un contrato público se deba no a la voluntad deliberada del poder adjudicador y del adjudicatario de renegociar los términos de dicho contrato, sino a su voluntad de hallar una solución de compromiso a las dificultades objetivas encontradas en la ejecución de dicho contrato, ni el carácter objetivamente aleatorio de la realización de ciertas actividades pueden justificar que se decida proceder a esa modificación sin respetar el principio de igualdad de trato, que debe beneficiar a todas las empresas potencialmente interesadas en un contrato público.

			33. En primer lugar, por lo que respecta a las razones que pueden llevar al poder adjudicador y al adjudicatario de un contrato a proyectar una modificación sustancial del mismo que requiere la apertura de un nuevo procedimiento de adjudicación, es preciso indicar, por una parte, que no constituye un criterio determinante la referencia a la voluntad deliberada de las partes de renegociar los términos de ese contrato.

			Es cierto que se hizo referencia a esta intención en el apartado 44 de la sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia (C337/98, EU: C:2000:543), primera sentencia en la que el Tribunal de Justicia examinó esta problemática. Sin embargo, como se desprende de los apartados 42 a 44 de dicha sentencia, esa formulación presentaba un interés circunstancial en el contexto de hecho específico del asunto en que se dictó la sentencia. Por el contrario, la calificación de modificación sustancial debe analizarse desde un punto de vista objetivo, aplicando los criterios recordados en el apartado 28 de la presente sentencia [se refiere a los criterios sentados en Pressetext, que enseguida veremos]»[21].

			Ahora bien, fue la sentencia en el asunto Pressetext la primera que dio un salto cualitativo en la materia al desarrollar un esquema que gira sobre la doctrina de la alteración sustancial[22] y ya no sobre la voluntad de las partes.

			La Sentencia del asunto Pressetext es el resultado de una decisión prejudicial elevada al Tribunal de Justicia por el Bundesvergabeamt austriaco en el marco de un litigio mantenido entre Pressetext Nachrichtenagentur por un lado y la República de Austria por otro. Los hechos son como siguen: en 2004, Pressetext ofrece al Estado sus servicios de agencia de prensa, servicio que estaba contratado desde 1994 con APA-OTS. Dicho contrato había sido modificado a través de acuerdos adicionales en 2000, 2001 y 2005. Estas modificaciones supusieron un cambio en la figura del contratista, un ajuste de precios debido a la entrada en el euro y la inaplicación de la cláusula de terminación del contrato. Pressetex solicita que estos acuerdos se consideren «adjudicaciones de facto» que no han seguido las normas europeas sobre adjudicación.

			En su cuestión prejudicial, el Tribunal austriaco pretende que el Tribunal de Justicia elabore el concepto de «adjudicación» de un contrato con el objeto de aclarar si la modificación de un contrato preexistente constituye una nueva adjudicación. Ello tiene grandes repercusiones prácticas en tanto que si una modificación del contrato se considera una nueva adjudicación, deben seguirse los procedimientos fijados en la Directiva, lo cual requiere una nueva licitación.

			Por tanto, lo primero que el Tribunal austríaco busca es que el Tribunal de Justicia defina si en el caso de hechos hay una adjudicación del contrato. El razonamiento del Tribunal de Justicia es el siguiente:

			i) En primer lugar, el Tribunal de Justicia cita los objetivos y medios del Derecho Europeo de la contratación pública, afirmando que «[el] objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos públicos es garantizar la libre circulación de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados Miembros»[23]. Para dar cumplimiento a dicho objetivo, el Derecho comunitario dispone de tres medios principales: el principio de no discriminación por razón de nacionalidad, el principio de igualdad de trato de los licitadores y la correspondiente obligación de transparencia.

			ii) En segundo lugar, el Tribunal de Justicia elabora su regla general: habrá nueva adjudicación cuando las modificaciones supongan una alteración sustancial del contrato. Así, afirma que «[con] objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato público efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicación en el sentido de la Directiva 92/50 cuando presentan características 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»[24].

			El Tribunal de Justicia sigue en este punto las conclusiones de la Abogada General Juliane Kokott en ese mismo asunto[25]. Ésta comienza reconociendo que, sobre todo en los contratos de «ejecución sucesiva y en los de larga duración», pueden surgir circunstancias imprevisibles que requieran la adaptación del contrato para la correcta ejecución del mismo. Entonces será necesario buscar el correcto equilibrio entre eficiencia en la prestación del servicio y el principio de igualdad de oportunidades para todos los contratistas[26].

			Cuando la Abogada General aborda la interpretación del término adjudicación, lo hace teniendo claro los objetivos de la Directiva, que no son otros que suprimir las trabas a la libre circulación de servicios y de mercancías y proteger los intereses de los operadores económicos de otros Estados miembros [evitando que] los poderes públicos adjudicadores den preferencia a los licitadores o candidatos nacionales y que se guíen en la adjudicación de contratos por consideraciones que no tengan carácter económico»[27].

			Es precisamente la consecución de los objetivos de la norma europea la base que le lleva a afirmar que requieren un nuevo proceso de adjudicación aquellas «modificaciones esenciales del contrato (…) capaces, en el caso concreto, de falsear la competencia en el mercado de que se trate y de dar preferencia a los contratistas del adjudicador público frente a otros posibles prestadores de servicios»[28].

			De nuevo, siguiendo a la Abogada General, el Tribunal enumera las modificaciones del contrato que pueden ser calificadas como alteraciones sustanciales, realizando una suerte de test de materialidad[29]. Intenta así dar respuesta a la pregunta que inmediatamente surge: ¿cuándo estamos ante una modificación sustancial?

			Pues bien, la modificación de un contrato en vigor «puede» considerarse sustancial cuando se cumpla uno de estos extremos:

			Test de licitación: a) «cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicación inicial, habrían permitido la participación de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrían permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada»[30].

			Test de objeto: b) «cuando amplía el contrato en gran medida, a servicios inicialmente no previstos»[31].

			Test de equilibrio: c) «cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial»[32].

			Como se observa, las causas que originan la modificación no son tenidas en cuenta en este triple examen[33].

			Esta formulación, que denominaré test de Pressetext, ha sido aplicada por la jurisprudencia posterior tanto europea como nacional y ha sido incorporada en la Directiva y en la legislación nacional como uno de los supuestos que permiten la modificación del contrato.

			En definitiva, la creación de conceptos como «alteración sustancial», «modificación esencial» o similares no es más que una manera de objetivizar el impacto de la modificación en los principios que rigen la contratación. Se huye, pues, de la utilización de parámetros subjetivos como la voluntad de las partes. A partir de entonces, con independencia de la voluntad de las partes lo que se estudia es el resultado de sus acciones.

			3.2 LA REGULACIÓN DE LA MODIFICACIÓN EN LAS DIRECTIVAS DE 2014

			La reciente aprobación del cuarto paquete de Directivas se enmarca dentro de la estrategia Europa 2020 y más en concreto de las acciones prioritarias expuestas en el Acta del Mercado Único de 2011[34]. Cuando la Comisión lanzó el Libro Verde sobre la necesidad de reforma de las Directivas de contratación pública se incluyó una sección sobre «interrogantes acerca de la ejecución del contrato»[35]. Esta sección incluyó a su vez un epígrafe dedicado a la modificación del contrato en el que se cuestionaba la claridad de la doctrina del Tribunal de Justicia y la inseguridad jurídica que provocaba. Por ello, se planteó si no deberían las Directivas regular la cuestión de las modificaciones sustanciales del contrato[36].

			El Libro Verde planteó si no sería adecuado introducir procedimientos sencillos para la adjudicación de los modificados sustanciales –y pone de ejemplo el procedimiento negociado sin publicidad, que «ofrece ya una solución para algunos cambios específicos»[37].

			En definitiva, el objetivo que inicialmente perseguía la Comisión Europea en su intención de regular la modificación era sencillamente arrojar luz sobre la doctrina jurisprudencial existente y tratar de reconducir la modificación hacia los procedimientos de adjudicación existentes.

			Este Libro Verde dio pie a un periodo de consulta pública en que una mayoría de interesados consideró que, en efecto, era necesario codificar y aclarar la doctrina del Tribunal de Justicia[38]. Por ejemplo, el Comité Económico y Social defendió que no se flexibilizase el procedimiento de adjudicación en caso de modificaciones sustanciales por «el riesgo de corrupción y/o la falta de seguridad contractual» que ello conllevaría[39]. No consideró lo mismo el Comité de las Regiones al entender que las nuevas normas añadirían una nueva carga sobre las entidades contratantes y reducirían la flexibilidad de la contratación, por lo que defendía una posición basada en comunicaciones interpretativas de la Comisión que aclaren cómo enfrentarse a la modificación de los contratos[40].

			Posteriormente la Comisión redactó su propuesta definitiva dando lugar al inicio de un procedimiento legislativo ordinario[41]. El Consejo y el Parlamento dividieron la Directiva en 10 grupos de trabajo, incluyendo a la modificación en el Cluster 8 «Sound procedures». Durante el procedimiento legislativo hubo cambios significativos respecto al borrador inicial, sobre todo de estructura, que estudiaremos al analizar cada uno de los párrafos del texto. A mediados de 2013 se alcanza un texto de compromiso[42] y el 15 de enero de 2014 se aprueban en el Parlamento los distintos instrumentos jurídicos.

			La modificación de los contratos se regula de manera muy similar en las tres Directivas aprobadas[43]. En la Directiva 2014/24 la regulación de la modificación se encuentra situada en el Capítulo IV «Ejecución del contrato», que se ocupa del establecimiento de condiciones especiales para la ejecución del contrato (art. 70), la subcontratación (art. 71), la modificación de los contratos durante su ejecución (art. 72) y la terminación de los contratos (art. 73). Se trata sin duda de uno de los puntos clave de las nuevas Directivas[44].

			En cuanto al marco temporal de aplicación de las Directivas, es razonable sostener que habrá que estar a la regla general de entender aplicables las normas en función del momento en que se adjudicó el contrato original. Es decir, que la modificación bebe del régimen jurídico del contrato original[45].

			3.2.1 Aspectos generales del artículo 72 de la Directiva 2014/24

			El artículo 72 establece los supuestos que no requieren una nueva licitación (arts. 72.1 y 72.2), estableciendo como cláusula de cierre que «[s]erá prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratación de conformidad con la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato público o un acuerdo marco, durante su período de vigencia, modificaciones distintas de las previstas en los apartados 1 y 2» (art. 72.5).

			A mi juicio, los supuestos que no requieren una nueva licitación deben entenderse como un numerus clausus. No solo por la literalidad de la cláusula de cierre del artículo 72.5 sino también por la interpretación restrictiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia[46].

			El artículo 72 en su primer apartado (art. 72.1) comienza estableciendo como regla general que los contratos y acuerdos marco pueden modificarse sin un nuevo procedimiento en cualquiera de los supuestos que se recogen en el precepto[47].

			El artículo pasa entonces a enumerar los supuestos en los cuales se podrá modificar el contrato. Debe subrayarse que el precepto expresamente dice que «en cualquiera de los casos siguientes». Es decir, que con que se dé uno de los supuestos sería suficiente para poder modificar el contrato, con independencia de que los demás concurran o no.

			(A) Las modificaciones previstas

			El apartado a) del artículo 72.1 de la Directiva recoge el supuesto de las llamadas modificaciones previstas. El precepto señala que el contrato podrá modificarse:

			«a) cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de la contratación, en cláusulas de revisión claras, precisas e inequívocas, entre las que puede haber cláusulas de revisión de precios u opciones. Dichas cláusulas determinarán el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, así como las condiciones en que pueden utilizarse. No establecerán modificaciones u opciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.»

			Con anterioridad a la entrada en vigor de la Directiva 2014/24 ya se entendía que la introducción de cláusulas que regulasen la modificación del contrato era aceptable desde el punto de vista del Derecho europeo[48]. El Abogado General Bot en sus conclusiones en el asunto Wall capta a la perfección la esencia de las modificaciones previstas, observando que «cuando la entidad adjudicadora prevé que determinadas condiciones de la adjudicación del contrato pueden ajustarse tras la selección del concesionario y se refiere expresamente en el pliego de condiciones a esta posibilidad de adaptación, así como la forma en que puede hacerse efectiva, todas las empresas interesadas en participar en la concesión tienen conocimiento de estas circunstancias desde el primer momento y se encuentran, de este modo, en condiciones de igualdad en el momento de formular sus ofertas»[49].

			Ahora, el artículo 72.1.a) muestra la voluntad de las Directivas de que la posibilidad de modificar el contrato sea detallada en los pliegos, de manera que los cambios futuros no afecten a la licitación. Ello se logra a través de la inclusión de cláusulas específicas centradas en la modificación. La Directiva proporciona algunos ejemplos de las funciones de estas cláusulas en su considerando 111:

			– Indexaciones de precios

			– Garantizar que, por ejemplo, equipos de telecomunicaciones que deban entregarse durante un período determinado sigan siendo idóneos, incluso en caso de modificación de protocolos de comunicación u otros cambios tecnológicos.

			– Establecer las adaptaciones del contrato que sean necesarias a causa de dificultades técnicas que hayan surgido durante el funcionamiento o mantenimiento.

			– Prever intervenciones de mantenimiento habitual como de mantenimiento extraordinario, que puedan resultar necesarias para asegurar la continuidad de un servicio público.

			– El artículo menciona las «opciones» como tipo de cláusula, pero la Directiva no ofrece una definición al respecto[50].

			Lo complicado es saber el grado de detalle que deben tener esas cláusulas ya que si son muy detalladas corren el riesgo de no ser útiles, y si son muy amplias pueden no tener el efecto deseado de protección de la licitación.

			Para que estas cláusulas puedan dar válidamente cobertura jurídica a una modificación contractual debe observarse un requisito formal y un requisito material. El requisito formal para que estas cláusulas tengan valor como tales es que se redacten de manera «clara, precisa e inequívoca». Una posible manera de analizar este requisito es comprobar si la ejecución de la cláusula requiere negociación entre las partes o por el contrario es de ejecución automática.

			Además, como requisito material, se impone como condición de eficacia el que las propias cláusulas determinen «el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, así como las condiciones en que pueden utilizarse». El Tribunal de Justicia ya ha señalado que la mera remisión a la legislación nacional no respeta el principio de transparencia exigido por el Derecho europeo[51].

			Por último, no por obvio es menos necesario resaltar que toda cláusula de modificación debe cumplir estos dos requisitos ya en los documentos de la adjudicación, sin que sea posible hacerlo directamente en el contrato.

			Respecto a los límites, el punto de partida es que las modificaciones previstas pueden incluirse «con independencia de su valor pecuniario»[52]. En ese sentido, nótese que el Tribunal de Justicia ya había sostenido que «el poder adjudicador puede reservarse la posibilidad de introducir ciertas modificaciones, incluso sustanciales, en el contrato con posterioridad a su adjudicación, a condición de que lo haya establecido así en la documentación que rige el procedimiento de adjudicación»[53].

			Ahora bien, «tales cláusulas no deben proporcionarles una discrecionalidad ilimitada» (Considerando 111 de la Directiva). Y es que estas cláusulas no pueden alterar la naturaleza global del contrato. Veremos más adelante en qué consiste este límite de la «naturaleza global del contrato», que es común a muchos de los supuestos de la modificación.

			(B) Los trabajos adicionales

			El apartado b) del artículo 72.1 recoge la posibilidad de modificar el contrato para introducir trabajos adicionales:

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

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

			ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder adjudicador.

			No obstante, el incremento del precio resultante de la modificación del contrato no excederá del 50 % del valor del contrato inicial. En caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitación se aplicará al valor de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberán tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva.»

			Así pues, la Directiva ha incorporado como supuesto de modificación lo que hasta ahora era uno de los supuestos de adjudicación a través del negociado sin publicidad de la Directiva 2004/18 (art. 31.2.b y 31.4.b). Y lo ha hecho con una gran flexibilidad, mayor incluso que la manera en que anterior Directiva regulaba los trabajos adicionales.

			El considerando 108 señala que este supuesto de la modificación se podrá utilizar «en particular cuando las entregas adicionales constituyan, bien una sustitución parcial, bien una ampliación de los servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes».

			Los dos requisitos que debe cumplir este tipo de modificaciones son que i) se trate de trabajos adicionales, es decir, según el texto, que los nuevos trabajos resulten necesarios y que no estén incluidos en la contratación original; y ii) que cambiar al contratista no sea factible por razones económicas o técnicas o genere inconvenientes significativos o aumento sustancial de costes. Nótese que ya no se exige en este punto que concurran «circunstancias imprevistas» como sí se hacía en la Directiva 2004/18 para este tipo de trabajos.

			Estos requisitos han quedado redactados mediante conceptos jurídicos indeterminados por lo que, a priori y hasta que se consolide una jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto, permitirán cierto margen de apreciación a los poderes adjudicadores. Por ejemplo, surgen dudas de cómo se interpretarán conceptos como trabajos que «resulten necesarios» o que un cambio de contratista «genere inconvenientes significativos».

			Ahora bien, el punto de partida debe ser una interpretación estricta, en la medida en que las modificaciones sin procedimiento de adjudicación suponen excepciones al sistema general de contratación y sus principios. De hecho, esa interpretación estricta es la que realizaba el Tribunal de Justicia cuando examinaba los casos de trabajos complementarios como supuesto que permitía acudir al procedimiento negociado sin publicidad. Así, no acepta que no se pueda cambiar de contratista por razón de preservar la homogeneidad de la flota[54], de garantizar la continuación de unas obras en un proyecto complejo[55], o de evitar interferencias técnicas en obras en curso[56].

			Respecto a los límites, se establece un techo del 50% del valor del contrato, aplicado a en cada ocasión que se decida modificar bajo este supuesto. Una previsión extremadamente flexible que se aparta del criterio de la Directiva 2004/18, que establecía un techo del 50% acumulado. Para evitar que se utilice de manera abusiva se establece que «modificaciones consecutivas no deberán tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva».

			Tanto en este supuesto como en el siguiente (circunstancias imprevisibles), el uso de porcentajes máximos que no tienen carácter acumulativo sino que se aplican a cada modificación por separado es considerado como uno de los aspectos más criticables del texto y no ha sido recogido por la legislación española[57].

			Como manera de compensar la extrema flexibilidad para modificar el contrato bajo este supuesto, el precepto impone la obligación de publicar un anuncio de la modificación en el DOUE, una vez ésta se haya producido. Ello sigue la línea de la Directiva 2004/14 y la manera que regulaba este supuesto de procedimiento negociado sin publicidad. Este anuncio contendrá la información establecida en el anexo V, parte G, y se publicará de conformidad con el artículo 51 de la Directiva.

			(C) Circunstancias imprevisibles

			El apartado c) del artículo 72.1 recoge la posibilidad de modificar el contrato cuando ello sea necesario por venir causado por circunstancias imprevisibles:

			«c) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

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

			ii) que la modificación no altere la naturaleza global del contrato,

			iii) que el incremento del precio resultante de la modificación del contrato no exceda del 50 % del valor del contrato o acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitación se aplicará al valor de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberán tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva.»

			La anterior Directiva 2004/18 consideraba este supuesto como uno de los que habilitaba el uso del procedimiento negociado sin publicidad. Ahora, en las nuevas Directivas, pasa a ser también un supuesto para modificar el contrato[58].

			El precepto contiene elementos que otorgan flexibilidad a la entidad adjudicadora tales como la posibilidad de realizar cualquier tipo de cambio o no exigir urgencia alguna, que sí era exigida para adjudicación a través del procedimiento negociado sin publicidad. Como observa Calatayud Prats, ello parece permitir modificaciones por errores imprevisibles, incorporación de avances técnicos, la fuerza mayor, el factum principis y supuestos del hasta ahora llamado «riesgo imprevisible»[59].

			Este supuesto tiene como límite no poder alterar la naturaleza global del contrato concepto que analizaré más adelante, no tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva, ni superar el 50%, que de nuevo se mide de manera individual en cada cambio.

			Además, como ocurría en el anterior caso, es necesario publicas un anuncio de la modificación en el DOUE.

			Es requisito esencial para utilizar esta modalidad que la modificación se derive de circunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera podido prever. Según el considerando 109 de la Directiva, se trata de «aquellas circunstancias que no podrían haberse previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicación inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposición, la naturaleza y las características del proyecto concreto, las buenas prácticas en el ámbito de que se trate y la necesidad de garantizar una relación adecuada entre los recursos empleados en la preparación de la adjudicación y su valor previsible». Por tanto, el concepto de circunstancias imprevisibles se compone elementos subjetivos (v. g. medios a disposición) y elementos objetivos (v. g. características del proyecto).

			En este sentido, es interesante examinar lo que el Tribunal de Justicia entiende por imprevisibilidad[60]. Así, no puede existir imprevisibilidad en una circunstancia que supone un problema existente y recurrente desde años. Tampoco concurren estas circunstancias imprevisibles cuando la entidad adjudicadora tiene datos suficientes o cuando, sin tenerlos, podía prever que esa circunstancia aconteciese[61]. O cuando era posible anticipar ese eventual aumento del riesgo de inundaciones[62].

			En general, las circunstancias internas de cada Estado no pueden justificar el incumplimiento de obligaciones y plazos fijados en la Directiva[63]. Es relevante, por ejemplo, que el Tribunal de Justicia considera que no son imprevisibles las circunstancias derivadas de las decisiones de otras Administraciones competentes. Así, en el asunto Ems se plantea si puede ser considerado como acontecimiento imprevisible el que una autoridad competente niegue su aprobación a un proyecto en el seno de un procedimiento administrativo. Se trata del proyecto de dragado del Bajo Ems (Alemania). Dicho proyecto es paralizado por el Gobierno de la región debido a posibles daños ecológicos, admitiéndose sólo las obras en una pequeña porción. Pues bien, el Tribunal considera que «[e]l hecho de que, antes de la fecha límite prevista a tal fin, una entidad que debe dar su aprobación a un proyecto formule objeciones por razones que tiene derecho a alegar constituye, por tanto, un elemento previsible en el desarrollo del procedimiento de aprobación de los planes»[64].

			Interesa ahora traer a colación el supuesto examinado por el Tribunal General acerca de las modificaciones introducidas en la construcción de un tramo del AVE. Allí, el Tribunal General entiende que no son circunstancias imprevisibles el crecimiento de población o los efectos provocados por ésta, ni tampoco las condiciones geotécnicas del terreno[65].

			El Reino de España considera que el crecimiento de la población fue del todo imprevisible, lo cual supuso que, en aras de reducir el efecto de la contaminación acústica los Ayuntamientos afectados solicitasen la construcción de determinados túneles. Sin embargo, el Tribunal no acepta esa razón como un hecho imprevisible por tres razones:

			– En primer lugar, porque una entidad diligente debía prever el crecimiento demográfico[66].

			– En segundo lugar, porque niega la existencia de un crecimiento excepcional ya que, según gráficos demográficos, «el crecimiento demográfico de dicha zona ha sido constante». Incluso, en el momento de realizar el proyecto ya existía «la posibilidad concreta de un avance de las zonas urbanizadas hasta la traza de la vía férrea»[67].

			– En tercer lugar, porque entiende que se trata de obras de infraestructura que se prolonga durante varios años, por lo que un diligente poder adjudicador debió tener en cuenta la posibilidad del crecimiento de la población «al menos durante la realización de tales infraestructuras»[68].

			Tampoco era imprevisible, según el Tribunal General, la modificación del plan urbanístico de uno de los municipios dado que se trataría de una cuestión interna[69], y dado que la diligencia de la entidad adjudicadora incluía «obtener un consenso previo sobre las soluciones proyectadas con los municipios afectados»[70]. El Tribunal expresamente reprocha «no haber presentado ninguna prueba de la existencia de contacto alguno previo entre la entidad adjudicadora y el municipio afectado antes de dicha licitación»[71].

			Respecto al «desconocimiento de los niveles de contaminación del terreno, de los cambios en la tipología de cimentaciones y estructuras, de las diferencias en las condiciones geotécnicas en túneles y estructuras y de las diferencias en las condiciones de dureza del suelo», el Tribunal sostiene que los informes aportados por España «no están vinculadas al caso concreto y no permiten demostrar que existieran realmente en el caso de autos circunstancias imprevistas que justificaran la excepción»[72].

			Además, el Tribunal considera que las omisiones y errores de mediciones no son circunstancias imprevistas según las Directivas[73].

			En definitiva, y dado que el nuevo artículo 72 de la Directiva no recoge supuestos concretos de imprevisibilidad, habrá que tener en cuenta la estricta interpretación del Tribunal al respecto.

			(D) Las modificaciones subjetivas

			En este punto, y por el carácter especial de las modificaciones subjetivas, hay que remitirse al estudio específico que de ellas se realiza en el Capítulo 7 de esta obra.

			(E) Las modificaciones no sustanciales

			El apartado e) del artículo 72.1 de la Directiva permite aquellas modificaciones que «con independencia de su valor», no sean sustanciales conforme a los criterios fijados en el artículo 72.4. Este precepto comienza señalando que:

			«72.4 Una modificación de un contrato o acuerdo marco durante su período de vigencia se considerará 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 1 y 2, una modificación se considerará sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones siguientes: (…)»

			Este apartado 4 define como sustancial aquella modificación cuyo resultado sea un contrato «de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un principio». Esa es la regla general, construida sobre un concepto jurídico, el de naturaleza del contrato, que deberá concretarse caso por caso (más adelante en este trabajo aborda su estudio).

			Además, el precepto incluye cuatro supuestos en los que el contrato siempre se considerará sustancial (en el test Pressetext se decía «puede considerarse sustancial», mientras que ahora se utiliza el mandato «se considerará sustancial»):

			«a) que la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación;

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

			c) que la modificación amplíe de forma importante el ámbito 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).»

			Así pues, el artículo 72.4 recoge la doctrina sentada en el asunto Pressetext acerca del concepto de «modificación sustancial». Una redacción repleta de conceptos jurídicos indeterminados que provocan que se trate de un triple test altamente especulativo[74]. Veamos de qué manera se ha codificado el antecitado triple test de Pressetext:

			a) que la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación;

			En primer lugar se ha codificado el llamado «test de licitación». Parte de este primer test ya se recogió en el asunto Succhi di Frutta donde se produce un cambio en la modalidad de pago. También en el asunto Wall, cuando el contratista altera durante la ejecución un elemento que le hizo ganar, en este caso uno de los subcontratistas[75].

			El tercer inciso no había sido recogido anteriormente («… habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación…»). Y será precisamente éste el que mayor repercusión práctica alcance por su mayor facilidad probatoria. Será necesario aportar elementos objetivos de los que se deduzca la potencial voluntad de participación, lo cual es más sencillo que probar que el resultado de la licitación hubiese sido diferente. Por ejemplo, se podrán aportar comunicaciones con la entidad contratante mostrando interés en cierto contrato, o su participación en contratos similares.

			Un ejemplo de ello es el asunto Finn Frogne, en el que se reduce el objeto del contrato como consecuencia de un acuerdo transaccional que ponía fin a un litigio entre las partes. Según el Tribunal de Justicia, esa reducción «puede tener como consecuencia ponerlo al alcance de un mayor número de operadores económicos (…) puede hacerlo interesante igualmente para operadores económicos de menor tamaño»[76]. Y añade que se habría atraído a mayor número de participantes cuando la modificación suponga un cambio en los requisitos mínimos de capacidad exigidos a los candidatos para ejecutar el contrato.

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

			Como señala el Tribunal en el asunto Pressetext, un ajuste automático derivado de circunstancias externas no constituirá un cambio material (en ese caso, la conversión de divisa nacional)[77]. Tampoco lo será si quién se ve beneficiado es el ente adjudicador. Esto encuentra su justificación en que lo que se pretende con estas normas es que la modificación no falsee el resultado de la adjudicación[78].

			Será interesante ver la manera en la que encaja este precepto con la modificación derivada del mantenimiento del requilibrio económico del contrato. Habrá que comprobar caso por caso qué medidas que sirven para compensar desequilibrios superan este «test de equilibrio».

			c) que la modificación amplíe de forma importante el ámbito del contrato o del acuerdo marco;

			Por último se lleva a cabo el «test del objeto contractual». Hay que decir que la ampliación del contrato «de forma importante» no deja de ser un concepto jurídico indeterminado. ¿Qué ocurre cuando la variación no es tan clara? El caso Comisión contra Alemania se ocupa precisamente de esa cuestión[79]. Se trata de una ampliación de un contrato para cubrir un nuevo puesto de socorro. Aquí se plantean dos formas de medir la variación. Por un lado, la Sala toma como referencia los umbrales de las Directivas. Tras citar la doctrina de la modificación sustancial contenida en Pressetext, considera que la explotación del nuevo puesto de socorro tiene un valor de más de 673.000 euros, lo cual es «muy superior a los umbrales de aplicación fijados en el artículo 7 de las Directivas 92/50 y 2004/18»[80]. Por otro lado, la Abogada General Trstenjak llega a la misma conclusión, que se trata de modificaciones esenciales que requerían nueva adjudicación, pero lo hace utilizando como parámetro de comparación el valor del contrato original. Así, la modificación supone «una ampliación de la zona de prestación de los servicios de aproximadamente el 25 por ciento y un incremento del valor del contrato en un porcentaje no inferior al 15 por ciento»[81] Ambos han sido recogidos en las Directivas de 2014 como límites objetivos para saber cuándo la modificación debe ser considerada un nuevo contrato.

			El Tribunal también hace referencia a la magnitud de las alteraciones en el caso Comisión c. Francia como medida para discernir si existe un nuevo contrato o no. En ese caso, el contratista propone la utilización de un material distinto. La Sala entiende que no hay un nuevo contrato si el cambio es «insignificante» y afirma que «no cabe excluir que, en un procedimiento negociado que, por su propia naturaleza, puede abarcar un amplio período de tiempo, las partes tengan en cuenta las nuevas evoluciones tecnológicas producidas durante el desarrollo de las negociaciones, sin que en cada ocasión haya que considerar este hecho como una nueva negociación de los aspectos esenciales del contrato que justifique la aplicación de las nuevas normas jurídicas»[82].

			(F) Las modificaciones menores

			El artículo 72.2 de la Directiva recoge la posibilidad de introducir modificaciones menores, introduciendo así una regla de minimis:

			«72. 2. Por otra parte, también se podrá 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 contratación de conformidad con la presente Directiva si el valor de la modificación es inferior a los dos valores siguientes:

			i) los umbrales indicados en el artículo 4, y

			ii) 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 modificación no podrá alterar la naturaleza global del contrato o acuerdo marco. Cuando se efectúen varias modificaciones sucesivas, el valor se calculará sobre la base del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.»

			El considerando 107, en su segundo párrafo afirma 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 contratación. Para ello, con el fin de garantizar la seguridad jurídica, la presente Directiva debe disponer umbrales de minimis, por debajo de los cuales no sea necesario un nuevo procedimiento de contratación».

			El artículo desactiva la aplicación del 72.4, esto es, de la sustancialidad o no de la modificación. Expresamente dice que no es necesario atender a si la modificación es sustancial. Tan sólo debe atenderse a los límites que el propio precepto fija. Estos límites son de carácter económico, como los umbrales de las Directivas y los porcentajes fijados en el precepto y de carácter no económico, esto es, que no se altere la naturaleza global del contrato, v. g. pensemos en un contrato de suministro que cambia el objeto a uno menos sofisticado en el que hubiese habido mayor competencia.

			Así, una modificación menor que no altere la naturaleza del contrato original no requiere mayor análisis. Si supera los límites fijados habrá que comprobar si se aplica alguno de los supuestos del artículo 72.1. Primero, habrá que comprobar si puede ser incardinado en los supuestos a)-d). Si ello no es posible todavía podría justificarse la modificación si se logra argumentar con éxito que no se trata de una modificación sustancial según el apartado e). Si tampoco fuese posible no sería posible llevar a cabo la modificación y habrá que licitar de nuevo.

			3.2.2 La compleja relación entre los apartados del precepto

			El artículo 72 de la Directiva, al tratar de abarcar un amplio número de supuestos, resulta algo complejo, sobre todo en lo que respecta a la relación entre unos apartados y otros.

			En primer lugar, el artículo 72.1 señala que se podrá llevar a cabo la modificación bajo «cualquiera» de los supuestos que en él se recogen. El problema radica en que, después de fijar una serie de supuestos tasados, letras a) a d), el artículo 72.1.e) afirma que se podrán llevar a cabo toda modificación que no sea sustancial.

			Así pues, aunque la modificación no pueda ser considerada dentro de los supuestos a)-d), podría ser no sustancial (72.1.e). Y podría también ocurrir lo contrario, que una modificación sustancial pueda ser llevada a cabo si se subsume en alguno de los supuestos a)-d). Es decir, que una modificación basada en alguno de los supuestos a)-d) debe exclusivamente fijarse en los límites que incorpora y no en el test de sustancialidad del apartado e). Y es que la Directiva deja un amplio margen para llevar a cabo modificaciones sustanciales cuando ello está justificado[83].

			Ahora bien, será muy complicado demostrar que una modificación que supera los límites del artículo 72.1.a)-d) no es sustancial en los términos del artículo 72.1.e). Al respecto señala Domínguez Olivera que los párrafos 72.1 y 72.2 contienen una serie de límites indeterminados (no alterar la naturaleza global del contrato, o no distorsionar licitación, etc) que, en la práctica, convierten a una modificación que los sobrepase en una modificación sustancial[84].

			Lo que sí está claro es que subsumir una modificación en uno u otro supuesto tiene consecuencias jurídicas desde el punto de vista del Derecho de la Unión Europea: su régimen jurídico cambia. Por ejemplo, las Directivas solo imponen la publicación de modificaciones en el Diario Oficial de la Unión Europea en caso de modificaciones por trabajos adicionales y por circunstancias imprevisibles.

			3.2.3 El límite de la «naturaleza global del contrato»

			No alterar la naturaleza global del contrato es un límite que comparten los supuestos de modificaciones previstas, de modificaciones derivadas de circunstancias imprevisibles y de modificaciones menores. Sin embargo, la Directiva no define qué debe entenderse por alteración de la naturaleza global[85].

			Los distintos autores se aproximan al concepto desde distintas ópticas. Para Horgué Baena este concepto «está aludiendo a un cambio que implica una subversión del propio tipo de contrato o de su objeto, al punto de hacerlo radicalmente distinto, o que pueda entenderse que comporta su sustitución»[86].

			Para Gallego Córcoles, este criterio de «naturaleza global» no hace referencia a la naturaleza del contrato sino a las características esenciales del procedimiento de contratación llevado a cabo[87]. Esa alteración sería lo que Giannelli ha llamado «essenzialità procedimentale» de la modificación[88].

			Para Arrowsmith, en el caso de modificaciones previstas es necesario no solo analizar la similitud de las prestaciones, sino también su cantidad. Considera, por ejemplo, que no sería jurídicamente viable una cláusula que permitiera pasar de 10 unidades a 50[89].

			Puede ser útil también la aproximación de Hoepffner que considera que el contrato queda desnaturalizado por la existencia de un objeto nuevo, por un cambio sustancial en la economía del contrato (el llamado «bouleversement») o por la amplitud de la modificación[90].

			A mi juicio, la respuesta debe buscarse en el espíritu de la norma sobre modificación del contrato, en su razón de ser: proteger la licitación. La naturaleza del contrato se habrá alterado por una modificación si ésta puede afectar a la licitación. No se trataría de un examen centrado en la magnitud de la modificación o en su objeto, sino en su capacidad de impactar en el procedimiento de adjudicación. Así parece deducirse de la Directiva que en su considerando 109 afirma que esta naturaleza se altera «si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica de manera fundamental el tipo de contratación, ya que, en una situación así, cabe suponer una hipotética influencia en el resultado». Es decir, la Directiva, en línea con su enfoque licito-céntrico, vincula la existencia de una alteración de la naturaleza del contrato a que pueda existir una «hipotética influencia en el resultado».

			Ocurre que hay modificaciones, como la sustitución del objeto del contrato o la alteración del tipo contractual, que constituyen una presunción iuris tantum de que esa potencial afectación de la licitación se ha producido y, por tanto, que la naturaleza global del contrato ha variado.

			3.3 EL SISTEMA DE TUTELA EUROPEO ANTE MODIFICACIONES IRREGULARES

			Uno de los aspectos que más problemas plantea en el proceso de acoplamiento de las normas supranacionales al Derecho interno es el que se refiere a la revisión de las decisiones administrativas. En el ámbito de la contratación, el sistema de normas europeo pone a disposición de los interesados (principalmente licitadores, pero no sólo) un conjunto de recursos y remedios frente a la vulneración de las normas. Son las llamadas Directivas de recursos, aprobadas entre 1989 y 1992 y modificadas en 2007[91].

			En lo que respecta a la modificación, tradicionalmente los riesgos de una reclamación por modificación contractual eran bajos ya que los potenciales interesados no tenían noticia de los cambios y, aunque los tuvieran, era improbable que encontraran base legal a efectos de obtener una indemnización. Sin embargo, este panorama cambió gracias a la introducción del remedio de ineficacia (en España transpuesto inicialmente como «cuestión de nulidad», hoy incluida en el recurso especial) y a la recepción en las Directivas de la doctrina del Tribunal de Justicia[92].

			En todo caso, respecto a los recursos se plantea si estos están disponibles en el caso de la modificación. La respuesta debe ser afirmativa si atendemos al artículo 1.1 in fine de la Directiva de recursos:

			«(…) los Estados miembros tomarán las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo más rápidamente posible, en las condiciones establecidas en los artículos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Unión en materia de contratación pública o las normas nacionales de incorporación de dicha normativa.»

			Así, pues, cualquier decisión que infrinja las Directivas de contratación debe poder ser recurrida, con independencia de si se trata de una decisión en la fase de adjudicación o en la de ejecución. Por tanto, los Estados Miembros deben poner a disposición de los interesados los recursos pertinentes para poder recurrir las decisiones de los poderes adjudicadores respecto a la modificación de los contratos[93].

			Además, es razonable sostener que, conforme a ese mismo precepto, los sistemas nacionales deban permitir que se impugnen las decisiones relativas a la resolución del contrato derivada de una modificación del contrato (imaginemos que el contratista alega que hubiese sido posible modificarlo de manera legal y defendiendo que produce una auténtica resolución unilateral sin justificación alguna).

			3.3.1 El remedio de la nulidad de la modificación

			Dado que hasta 2014 no existía regulación europea en materia de modificación, ésta se examinaba como si se tratase de un nuevo contrato que debía ser adjudicado siguiendo la Directiva so pena de ser considerado una adjudicación directa ilegal. Precisamente, la Directiva 2007/66 trajo una importante novedad para combatir estas infracciones: la llamada declaración de ineficacia («ineffectiveness» en inglés).

			Las Directivas de recursos hablan de ineficacia entendiendo por tal que «el contrato no produzca efectos», esto es, «que los derechos y las obligaciones de las partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecución». Si hasta ahora las Directivas de recurso no establecían consecuencias a los incumplimientos, más allá de la compensación por daños y perjuicios, tras la reforma de 2007 se introduce este potente instrumento de ineficacia contractual (artículo 2 quinquies de la Directiva 2007/66).

			Como señala la Directiva en sus considerandos, se trata de establecer «una sanción efectiva, proporcionada y disuasoria» para evitar las adjudicaciones irregulares. Efectiva porque se considera la manera «más eficaz de restaurar la competencia y de crear nuevas oportunidades empresariales para aquellos operadores económicos a los que se haya privado ilegalmente de sus oportunidades de competir»[94]. Disuasoria porque frustra el fin de la entidad de adjudicar el contrato sin observar los procedimientos fijados, además de imponerle sanciones alternativas cuando sea pertinente. Proporcionada porque no se trata de una declaración automática sino que debe someterse a determinadas excepciones como enseguida veremos. Desde luego que los Estados podrán ampliarlos, pero como mínimo deben contemplar la consecuencia de la ineficacia para los supuestos que considera infracciones más graves de la Directiva de contratación (contratación directa) y de la propia Directiva de recursos (no observancia de plazo suspensivo y de la suspensión automática).

			La Directiva, como manifestación del principio de proporcionalidad, acompaña tan poderoso mecanismo de algunos elementos que sirven para contrarrestar sus posibles efectos sobre la actividad pública.

			– En primer lugar, la Directiva remite al Derecho interno la fijación de sus consecuencias jurídicas. Así, la Directiva otorga libertad a los Estados Miembros para establecer si la ineficacia tendrá efectos ex nunc, esto es, desde el presente hacia el futuro, o ex tunc, desde el primer momento hacia el presente, lo cual conlleva anular las obligaciones con efectos retroactivos. Ahora bien, en caso de optar por una ineficacia ex nunc, la Directiva impone el establecimiento de sanciones complementarias que consistirán (y aquí parece que no hay más opciones) en la imposición de multas al poder adjudicador y la reducción de la duración del contrato, con la intensidad que aprecie el órgano de recurso.

			– En segundo lugar, existe la posibilidad de mantener los efectos del contrato en determinados supuestos.

			Los Estados pueden prever supuestos en que el órgano de recurso no pueda declarar la ineficacia del contrato, manteniendo así los efectos del contrato. Esta opción debe considerarse excepcional y por ello se limita a situaciones en las que concurran «razones imperiosas de interés general», un concepto de Derecho europeo que como tal debe ser interpretado. Para ayudar a dicha interpretación el propio texto recoge varias consideraciones sobre cuándo se pueden esgrimir tales razones. En estos casos, el órgano de recurso debe establecer las sanciones alternativas fijadas en el artículo 2.6 del texto, que como en el caso de las sanciones complementarias serán multas coercitivas y reducción del contrato.

			– En tercer lugar, en el caso de adjudicación directa se entiende que no es de aplicación la ineficacia si el ente adjudicador publica lo que se ha denominado «anuncio de transparencia previa voluntaria» («ATPV»).

			El ATPV consiste en un anuncio en el que el ente adjudicador expone los motivos que le llevaron a considerar su actuación acorde a las Directivas.

			Ahora bien, hay que plantearse si este mecanismo sigue siendo vigente en el caso de la modificación del contrato tras la aprobación de la Directiva de 2014. El ATPV sólo es aplicable a la modificación irregular si se entiende ésta como una adjudicación ilegal. Si, en cambio, se considera que no hay nueva adjudicación sino infracción de las normas del artículo 72, entonces este mecanismo no podrá ser utilizado.

			– En cuarto lugar, la proporcionalidad se observa en el equilibrio que se traza entre legalidad y seguridad jurídica, obligando a los Estados Miembros a establecer unos plazos mínimos de prescripción de las acciones de ineficacia. Así, el plazo para no poder interponer el recurso será de i) treinta días desde que se haya publicado el ATPV; ii) treinta días desde que se haya notificado la formalización del contrato a los licitadores y candidatos afectados; iii) y como cláusula de cierre, se produce la prescripción de la acción a los seis meses de la formalización del contrato (el llamado «cut-off period»).

			En definitiva, se observa que la Directiva 2007/66 a través del mecanismo de ineficacia da un paso más en el campo de la tutela judicial en materia de contratación, avanzando lentamente hacia una armonización más intensa de sus previsiones[95].

			En todo caso las Directivas de recursos no se han adaptado al nuevo panorama, por lo que habrá que tratar de aplicar analógicamente los remedios que allí se contienen, centrados en la decisión de adjudicación, y aplicarlos a la decisión de modificación. Ahora bien, en la práctica puede ocurrir que se siga acudiendo al binomio modificación sustancial-adjudicación irregular hasta que una nueva Directiva de recursos vea la luz.

			3.3.2 Respecto a la legitimación para recurrir la modificación de un contrato

			La primera cuestión que debe abordar todo régimen al diseñar su marco regulatorio en materia de contratación es la de establecer quiénes tienen legitimación para poder impugnar la modificación de un contrato.

			En el asunto Succhi di Frutta, quien plantea la acción es uno de los licitadores que no resulta adjudicatario. Precisamente la Comisión alega que «la demandante no está directa e individualmente afectada» por la modificación. Sin embargo, en un razonamiento muy interesante el Abogado General considera que aunque la demandante no fuese destinataria de la decisión, su condición de licitador implica que la «decisión le atañe en razón de determinadas cualidades que le son propias o de una situación de hecho que le caracteriza frente a cualquier otra persona y que, por ello, la individualiza de manera análoga a la del destinatario»[96].

			El Tribunal de Justicia adopta esta postura considerando a la actora como afectada por la decisión adoptada. De no ser así «las infracciones del Derecho cometidas por la entidad adjudicadora con posterioridad a la adjudicación del contrato, pero que tuvieran por efecto poner en tela de juicio la legalidad del procedimiento de licitación en su conjunto, no podrían ser sancionadas si no afectaran a la situación del adjudicatario o de los adjudicatarios»[97].

			El Tribunal de Justicia entiende que impedir al licitador impugnar la decisión iría contra el Tratado en la medida en que éste garantiza una vía de recurso a los particulares afectados directa e individualmente por el acto impugnado y «también sería incompatible con el principio fundamental según el cual, en una comunidad de Derecho, debe garantizarse debidamente el respeto de la legalidad»[98].

			En Idrodinamica se discute si el tercer clasificado en la licitación tiene legitimación activa para interponer recurso ante una modificación sustancial –en este caso modificación subjetiva por cambio en la composición de la UTE. Pues bien, el Tribunal de Justicia entiende que, como la actora pretende la exclusión del primer y el segundo clasificado, la estimación de estas pretensiones «aumentarían significativamente las posibilidades de que se adjudicara a Idrodinamica el contrato objeto del litigio principal. De ese modo, puede considerarse fundadamente que Idrodinamica es una persona «que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta violación», en el sentido del artículo 1, apartado 3, de la Directiva 92/13»[99].

			En todos los casos anteriores, la parte actora tenía cierto grado de conexión con el contrato modificado. Sin embargo, cuando dicha conexión no existe la cuestión se complica. Por ejemplo, del asunto Succhi di Frutta podríamos deducir que otros proveedores del mercado (y por tanto potenciales licitadores) tendrían difícil ver reconocida su legitimación activa. Así, en el apartado 59 señala que «es indudable que los operadores económicos del sector controvertido que no participaron en la licitación no resultan individualmente afectados por tal Decisión, dado que sólo pueden ser considerados en su condición objetiva de empresas productoras». E incluso se observa que a otro productor que no fue licitador el Tribunal de Primera Instancia «no le reconoció interés para intervenir en apoyo de las pretensiones de Succhi di Frutta»[100].

			Por el contrario, en Pressetext no se plantea problema alguno de legitimación, a pesar de tratarse de una empresa que no participó en la licitación sino que simplemente ofreció sus servicios al ente adjudicador sin que ello fructificara en un contrato de servicios. Según la actora, la modificación de los contratos ya existentes son de facto adjudicaciones ilegales[101].

			En el asunto Finn Frogne se reconoce la legitimación para interponer recurso frente a un acuerdo transaccional que supone una modificación del contrato a una entidad que ni siquiera había solicitado ser preseleccionada para participar en el procedimiento de licitación relativo al contrato inicial[102].

			3.3.3 Sobre el plazo para impugnar la modificación

			Respecto a los plazos, sólo cuando la Directiva de recursos se reformó a través de la Directiva 2007/66 es cuando se introdujeron plazos mínimos para la formulación del recurso, en general, y plazos específicos para los casos en que se pretenda la ineficacia del contrato[103]. Entre esos casos estaba el de la adjudicación ilegal que, como hemos dicho, se podía equiparar a la modificación sustancial.

			Pero hasta ese momento, la autonomía procesal de los Estados era prácticamente ilimitada, sólo acotada por el principio de equivalencia y el principio de efectividad.

			En Pressetext se planteó la cuestión siguiente: el demandante había plateado el recurso (2006) mucho tiempo después de la modificación (1999, 2000, 2001). Sin embargo, hasta 2006 Austria no disponía de recurso alguno para impugnar ese tipo de decisiones (adjudicaciones directas). Ello superaba con creces los seis meses de preclusión absoluta establecidos por el entonces recién creado recurso doméstico. Aunque el Tribunal de Justicia no entra a examinar la cuestión, el Abogado General entiende que «[e]n general, el principio de efectividad exige que el plazo para presentar una solicitud de declaración con la que el solicitante se limite a preparar la demanda de daños y perjuicios no comience a computar hasta el momento en que el demandante haya tenido o haya debido tener conocimiento del perjuicio. Por el contrario, si lo que el solicitante pretende con su solicitud es obtener también la declaración de ineficacia del contrato celebrado por un adjudicador público, pueden establecerse plazos más estrictos que comiencen a computar al margen del conocimiento o de la posibilidad de tener conocimiento de un hipotético perjuicio»[104].

			En el asunto Idrodinamica, que trata la impugnación de una modificación subjetiva, también se aborda el problema de los plazos. La actora interpone recurso con fecha de entrada de 17 de mayo de 2012 frente a una decisión de 28 de marzo de 2012 que autorizaba la modificación de la composición del grupo adjudicatario, y también frente a la adjudicación definitiva de 7 junio de 2011. Pues bien, el Tribunal señala que «en el litigio principal, la decisión por la que se autoriza la modificación de la composición del grupo adjudicatario se refiere a hechos que se produjeron tras la adjudicación del contrato y después del vencimiento del plazo de recurso de 30 días establecido por la normativa nacional. En consecuencia, ni la comunicación de la decisión de adjudicación del contrato y de los motivos relativos a dicha decisión ni la respuesta dada a una solicitud eventual del licitador a la entidad adjudicadora de información adicional permitían conocer tales hechos»[105].

			Por ello, el licitador apartado no tuvo la información suficiente como para interponer el recurso frente a la decisión. Sólo cuando tuvo acceso a ella es cuando comenzó a correr el plazo para recurrir aquélla. Y concluye:

			«41. En consecuencia, el plazo de 30 días establecido por la normativa nacional para interponer recurso contra la decisión de adjudicación del contrato debe correr de nuevo para permitir comprobar la legalidad de la decisión de la entidad adjudicadora por la que se autorizó la modificación de la composición de la unión adjudicataria, que puede incidir en la legalidad de la decisión de adjudicación del contrato. Dicho plazo empieza a correr a partir de la fecha en la que el licitador recibió la notificación de la decisión por la que se autorizaba la modificación de la composición de la unión adjudicataria o en la que tuvo conocimiento de la misma»[106].

			Estas decisiones del Tribunal de Justicia pueden resultar enormemente importantes en la práctica de la modificación contractual. El Tribunal señala que si la entidad adjudicadora modifica el contrato de manera tal que afecte a la licitación (que es precisamente la base de toda la regulación europea al respecto), deberá informar a licitador o de otra manera el plazo de interposición del recurso no precluye.

			Es interesante llamar la atención sobre el hecho que en materia de contratación el Tribunal de Justicia ya ha vinculado el derecho a la tutela judicial contenido en el artículo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea con la necesidad de conocer la decisión (o poder haberlo hecho) y que esta tenga el suficiente detalle[107]. Es razonable sostener que ello es trasladable a la modificación.

			En todo caso, habrá que estar pendiente de una más que posible modificación de la Directiva de recursos, que codifique la doctrina sentada por el Tribunal, y la ajuste a las nuevas Directivas de contratación.

			3.3.4 Consecuencias de la declaración de la terminación del contrato

			Las nuevas Directivas traen consigo también novedades respecto a las consecuencias de una modificación irregular.

			El Tribunal de Justicia solo se había pronunciado al respecto en el asunto Succhi di Frutta señalando que la consecuencia de una modificación sustancial es la anulación de la decisión modificatoria de la Comisión. Sin embargo, al haber pasado tanto tiempo desde la modificación del contrato (1996) hasta la Sentencia (2004), la anulación solo sirve de base jurídica para la reclamación de daños y perjuicios[108].

			En la Directiva 2014/24 el propio artículo 72.5 señala que «[s]erá prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratación de conformidad con la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato público o un acuerdo marco, durante su período de vigencia, modificaciones distintas de las previstas en los apartados 1 y 2». Este precepto se completa con el artículo 73 de la Directiva 2014/24, que obliga a los Estados miembros a que las normas de contratación permitan a los poderes adjudicadores «rescindir un contrato público durante su período de vigencia» cuando el contrato «haya sido objeto de una modificación sustancial, que habría exigido un nuevo procedimiento de contratación con arreglo al artículo 72». En ese sentido, el considerando 112 señala:

			«En algunas ocasiones los poderes adjudicadores se ven enfrentados a circunstancias que exigen la rescisión anticipada de contratos públicos a fin de cumplir con las obligaciones que se derivan del Derecho de la Unión en materia de contratación pública. Por consiguiente, los Estados miembros deben garantizar que los poderes adjudicadores tengan la posibilidad, en las condiciones determinadas por el Derecho nacional, de rescindir un contrato público durante su período de vigencia, si así lo requiere el Derecho de la Unión.»
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			CAPÍTULO 4

			EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA MODIFICACIÓN: DE LA POTESTAD ILIMITADA AL LICITOCENTRISMO

			Con carácter previo al estudio del régimen jurídico vigente de la modificación del contrato (la LCSP 2017), es necesario hacer un repaso breve de las normas que han regulado esta materia. Este tipo de análisis diacrónico es aquí relevante por varios motivos.

			En primer lugar porque el estudio de la evolución normativa permite entender por qué nos encontramos ante un régimen intensamente regulado, fruto de una reacción ante la excesiva flexibilidad pasada. Como ha señalado Baño León, en esta materia nos encontramos ante un caso paradigmático de la «política del péndulo»[1] donde la norma y los intereses generales que persigue varían con frecuencia. Si hace unos años la modificación se diseñaba de manera flexible, ahora se limita esa flexibilidad en favor de proteger la licitación llevada a cabo.

			Esa flexibilidad se debía, principalmente, a la configuración de la modificación como una potestad. Y es que en España la modificación del contrato se configura tradicionalmente como una prerrogativa en su sentido clásico y por tanto como un poder de acción unilateral. A medida que el contrato público evolucionó hacia la forma de contrato administrativo, el título jurídico habilitante de la modificación pasó del acuerdo interpartes a la acción unilateral de la Administración, sin que fuese necesario que estuviese prevista en los pliegos o fuese acordada de mutuo acuerdo[2].

			En segundo lugar porque el estudio de la evolución histórica tiene relevancia práctica dado que permite conocer el régimen aplicable a contratos adjudicados con carácter previo a la entrada en vigor de la LCSP 2017.

			En ese sentido, la disposición transitoria primera de la LCSP 2017 establece que los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de esa Ley se regirán, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida su modificación, duración y régimen de prórrogas, por la normativa anterior.

			Por su parte, los contratos privados, no mencionados en esta disposición transitoria, serían objeto de una interpretación analógica de la disposición transitoria segunda del Código Civil (habitual en este ámbito) según la cual los contratos celebrados bajo el régimen de la legislación anterior, y que sean válidos con arreglo a ella, surtirán todos sus efectos según la misma[3].

			En el plano procedimental hay que tener en cuenta que el apartado cuarto de la disposición transitoria primera de la vigente LCSP permitirá formular un recurso especial frente a una modificación dictada con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, con independencia que el expediente de contratación se iniciase con anterioridad[4].

			En todo caso, los contratos adjudicados conforme a la normativa anterior también eran adjudicados conforme al principio de transparencia (publicidad), igualdad de trato y concurrencia, por lo que la modificación de estos contratos debe ser coherente con la jurisprudencia recaída en interpretación de las Directivas y la jurisprudencia comunitaria[5].

			4.1 PRIMERA ETAPA: LA MODIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS EN LAS PRIMERAS NORMAS DE CONTRATACIÓN (1845-1950)

			La aprobación de las primeras normas de contratación pública se sitúa a mediados del siglo xix, momento en que se consolida tanto un modelo particular de Administración[6] como las instituciones básicas de nuestro Derecho Administrativo[7]. Así, en las décadas de 1840 y 1850 surgieron las primeras normas reguladoras de la contratación pública fruto de una necesaria ordenación de la Hacienda Pública en un momento de alta inversión en obra pública[8].

			Esas preocupaciones de la Hacienda culminan con la aprobación del Real Decreto de 27 de febrero de 1852 (o de Bravo Murillo, en honor de quién fuese el principal impulsor del texto).

			Se trata de apenas 15 artículos centrados en las fases de preparación y adjudicación del contrato cuya gran aportación en la materia fue la consagración del principio de autotutela en el ámbito de la contratación, si bien limitada a los casos en los que se produzca un incumplimiento del contratista (art. 9 y Preámbulo). Además, este Real Decreto es el que establece que sea la jurisdicción contencioso-administrativa la encargada de resolver los asuntos referentes a los contratos públicos de servicios u obras públicas (art. 12)[9].

			En las normas aprobadas son continuas las referencias a la modificación de los contratos y a que éstas eran ya entonces un problema. Por ejemplo, en la Exposición de Motivos de la Instrucción de Obras Públicas de 1845 se reconoce que «la frecuencia con que por unos y otros [contratistas y Administraciones] se eluden o se alteran las condiciones establecidas en sus contratos»[10].

			Posteriormente, la Circular de la Dirección General de Obras Públicas de 30 de noviembre de 1858 apunta que «ha llamado la atención de esta Dirección General la frecuencia con que en las obras contratadas se remiten presupuestos de aumento formados con precios distintos de los que aparecen para cada unidad de obra en el primitivo»[11]. También en la Real Orden de 22 de agosto de 1886, señala que «[e]ste Ministerio viene observando que los períodos de tiempo empleados en el estudio y ejecución de las obras públicas son en general muy superiores a los racionalmente necesarios y a los estipulados en las respectivas contratas»[12]. O en los Pliegos generales de 1903, en los que justifica algunas medidas adoptadas en «la necesidad de evitar que móviles ajenos a la conveniencia de dichos intereses logren quebrantar el principio fundamental de que la contratación ha de basarse en el remate público» (así, por ejemplo, la prohibición de toda prórroga).

			Poco a poco se va creando un sistema complejo de normas sobre modificaciones contractuales. Los propios pliegos establecen poderes en favor de la Administración, pero a la vez mecanismos de control para evitar los abusos. Así, el análisis de las normas y, sobre todo, de los Pliegos generales[13], permite ver la evolución histórica de la modificación unilateral del contrato, de los límites a la modificación y resolución, la revisión de precios, las unidades no previstas y los precios contradictorios, el tratamiento del error, la aprobación del superior como mecanismo de control, el control del Consejo de Estado, las reclamaciones de los contratistas o la aparición de otros mecanismos de protección de la ejecución. Por razones de espacio, me detendré ahora en el primero: los orígenes de la modificación unilateral del contrato[14].

			En relación a la modificación unilateral del contrato existen pronunciamientos que dejan entrever la posibilidad de la Administración de modificar el contrato, si bien en todos ellos parece necesitarse la inclusión de la fórmula pertinente en el contrato. En ese sentido, Parada niega que fuese posible la modificación unilateral y considera que era necesario acordarlo en los pliegos o mediante mutuo acuerdo[15].

			De hecho, la ejecutividad de las decisiones Administrativas en el seno del contrato, consagrada por el Real Decreto Bravo Murillo de 1852 (art. 9), se refería exclusivamente a los casos en que hubiese incumplimiento por parte del contratista.

			Al respecto Delgado y Martín y Arriaga en 1899 señalaban que:«[c]onforme con los principios generales de Derecho en materia de contratación, se ve que no es lícito a la Administración, como parte contratante, introducir modificación alguna en los contratos celebrados sin el asentimiento del contratista; pero esto se entiende en aquellos casos en que no se haya pactado expresamente lo contrario o que por las condiciones generales por que el contrato se rige, y que han de considerarse siempre contenidas en los pliegos particulares de cada contrato, no se haya reservado la Administración aquella facultad, pues en este caso la virtualidad del contrato que, como se ha dicho, es ley para las partes contratantes, impone a la que lo aceptó la obligación de pasar por las modificaciones que la otra introduzca en el proyecto»[16].

			Los mismos autores distinguen la novación (acuerdo entre las partes), de las modificaciones y alteraciones que en algunos casos con arreglo al pliego de condiciones podía introducir la Administración[17]. Es más, parece que los autores encuentran en el principio licitatorio un límite para las novaciones, afirmando que si bien tendría graves inconvenientes prohibir la novación del contrato, ésta es contraria a los principios que regulan la contratación administrativa, que también se establecen en garantía de los intereses públicos y que son limitaciones a la facultad de la Administración[18].

			Se asumía ya entonces que lo convenido entre las partes era ley del contrato, el cual obligaba al Gobierno a cumplir y a hacer cumplir las obligaciones en él establecidas (Sentencia de 28 de julio o de 30 de noviembre de 1859)[19]. Según el Alto Tribunal, en Sentencia de 31 de mayo de 1871 «es un principio de derecho, así civil como administrativo, que lo convenido en un contrato constituye ley para los contrayentes, y que debe cumplirse en el modo y forma en que por los mismos se haya establecido»[20]. Así pues, la jurisprudencia no dudaba en afirmar que las obligaciones de las partes estaban reducidas al fiel y exacto cumplimiento de las condiciones que sirvieron de base a la estipulación (Sentencia de 4 de marzo de 1857)[21]. Igualmente, el contratista no puede considerarse obligado en más de lo resuelto por la Real Orden expresiva de las condiciones del contrato (Sentencia de 21 de diciembre de 1857)[22].

			Por ejemplo, cuando en un contrato de suministro de carbón con fines militares, la Administración de Marina le solicita mayor cantidad de la pactada, el contratista se niega y la Sala le da la razón considerando «que según las cláusulas de la escritura no estaba obligado a suministrar más carbones que los precisos para el consumo de todo el mes de noviembre, último de su contrata, y nunca podía compelérsele para el consumo posterior pues tal obligación le impondría una responsabilidad limitada» (Sentencia de 30 de noviembre de 1859)[23]. Y en el mismo sentido, el Alto Tribunal afirmó que «aun cuando la Administración activa tiene facultades discrecionales nacidas de la alta inspección y acción tutelar que ejerce para el mejor gobierno y defensa de los intereses que le están confiados, cuando contrata debe atenerse a las condiciones estipuladas, en cuanto vínculos nacidos de la obligación no sean declarados nulos o rescindidos (…)» (Sentencia de 25 de febrero y 18 de abril de 1891)[24].

			Otros pronunciamientos sí dejan entrever una posible facultad de modificación unilateral. Por ejemplo, la Sentencia de 6 de junio de 1860 señala que «cuando la Administración por razones de utilidad o necesidad pública varía las obligaciones de un contrato, se entiende que deja siempre a salvo los derechos de los que con ella contrataron»[25].

			En ese sentido, el profesor Colmeiro en 1865 se pronunciaba afirmando que la Administración podía alterar las condiciones del contrato «cuando la utilidad o la economía lo reclamen» o «si por circunstancias extraordinarias hubieren subido considerablemente los precios de los materiales, de los salarios, etc.»[26]. En esos casos, el contratista estaría en su derecho de recibir la compensación correspondiente.

			La solución a estas dos posturas contrapuestas puede quizá encontrarse en lo dicho por Delgado y Martín y Arriaga que señalaban que «convendría regular esta facultad de la Administración por ley, señalando las condiciones generales en que pudiera ejercitarse y estableciendo las garantías necesarias para impedir el abuso de la misma»[27]. De ello se deduce que se trataba de una situación que ocurría a menudo en la práctica aunque no tuviera una apoyatura legal.

			Lo anterior nos conduce a entender que serían los pliegos los que regulaban la modificación. En efecto, acudiendo a las Instrucciones y a los Pliegos generales sí se observa ya esa potestad administrativa. En primer lugar, la Instrucción de 1845 parece indicar la posibilidad de modificación unilateral de la concesión (entonces llamadas «obras por empresa»):

			«El Gobierno se reservará en estos casos [ejecución por empresa] el derecho de aumentar o disminuir las concesiones cuando formalizados los proyectos y comparados su costo y utilidades, resulten éstas insuficientes o excesivas, a fin de evitar por este medio que se debilite el estímulo del interés individual o se ocasionen perjuicios a los pueblos en particular o al Estado en general» (artículo 10).

			Es decir, más que la posibilidad directa de modificar el contrato lo que hace es obligar al Gobierno a reservarse tal posibilidad en los pliegos del contrato.

			Lo mismo puede decirse de los Pliegos dado que, aunque se muestran más contundentes, su propia naturaleza hacía eficaces sus cláusulas solo en la medida en que eran insertadas en el contrato. Por ejemplo, el artículo 3 de los Pliegos de 1846 consideraba que:

			«Si después de aprobada la contrata se reconociese la necesidad o conveniencias de hacer algunas variaciones en el proyecto o el presupuesto, y se revistiesen de la autorización competente, el contratista deberá conformarse, en el concepto de que se valuará el importe de las variaciones, sea en más o sea en menos, a prorrata según el precio de la contrata, sin que en caso de reducción tenga derecho a reclamar ninguna indemnización a pretexto de pretendidos beneficios que hubiese tenido en los materiales y mano de obra de la parte reducida o suprimida»[28].

			El proyecto Azcárraga de 1900 en la Exposición de Motivos señala que la contratación no debe implicar «desviación de los principios fundamentales del Derecho, que sirven de norma a la contratación en general, ni la existencia de privilegios a favor de aquella, que pugnarían con los principios de igualdad que informan el ordenamiento moderno». Ahora bien, en tanto que los licitadores acepten voluntariamente las condiciones, «la igualdad entre las partes está garantizada»[29].

			Todavía vacilante, pero marcando el camino que vendría después, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1908 señalaba que «si bien es cierto, en principio, que la Administración no puede modificar los contratos que celebra, a no ser que la novación se halle autorizada por la Ley, o se haya acordado con las mismas formalidades y garantías a que se ajustara su celebración, tampoco puede negarse en absoluto, sin grave riesgo, la facultad de la Administración para modificar un contrato, siempre que las necesidades públicas aconsejen la novación»[30].

			En todo caso, desde el comienzo se reconoce el derecho a la indemnización por los mayores gastos cuando éstos se producen en virtud de resoluciones de la Administración alterando alguna condición del contrato (Sentencia de 22 de junio de 1866)[31], o por aquellos gastos que en contratos aleatorios sobrevengan por consecuencia de un acto administrativo que haya dado ocasión al riesgo o disminuido las probabilidades de ventura (Sentencias de 27 de noviembre de 1863; 20 de diciembre de 1866; 5 de junio de 1870)[32]. O que el contratista de obras tiene derecho a que se abonen los aumentos de obra que resultasen de órdenes del director de las mismas aunque no conste en la recepción provisional ni definitiva que se protestara por ellos, ya que nadie puede lucrarse con perjuicio de otro (Sentencia de 7 de febrero de 1895)[33].

			4.2 SEGUNDA ETAPA: CONSAGRACIÓN Y ASIMILACIÓN DEL MODELO DE LA POTESTAS VARIANDI (1953-2007). LAS NECESIDADES NUEVAS Y LAS CAUSAS IMPREVISTAS

			(A) Consolidación de la modificación unilateral en la normativa local

			En el ámbito local, mediante el Decreto de 9 de enero de 1953 se aprobó el Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales («RCCL»)[34]. Este Reglamento parte expresamente de la inalterabilidad del contrato (art. 51), para luego introducir distintas excepciones, entre las que se encontraba la modificación unilateral del contrato. Así, se regulaban variaciones en detalle que no alterasen sustancialmente los pliegos (art. 53), las modificaciones por causas imprevisibles o inevitables o motivos de interés público (art. 54) o por razones de peligro para el orden público (art. 55).

			En particular es interesante el artículo 54 que recoge la modificación por causas imprevisibles o inevitables o en virtud de motivos de interés público, siempre que no se altere el presupuesto por exceso o por defecto en más de la quinta parte[35]. Este límite, señala García de Enterría, supone una «vuelta a las viejas posiciones, que recuerdan en el Derecho administrativo al nexum del primitivo Derecho civil», y añade que se abandona «todo el progreso técnico en la materia, que consiste en sustituir el problema de la validez por el de la indemnización en el ejercicio de esta facultad de la Administración para modificar sus contratos»[36].

			Dos años más tarde, en 1955 mediante el Decreto de 17 de junio de 1955 se aprobó el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales («RSCL»). Interesa en este trabajo su artículo 127.1 donde explícitamente se reconoce a la Administración la potestad de modificar el contrato de concesión en los siguientes términos:

			«Ordenar discrecionalmente, como podría disponer si gestionare directamente el servicio, las modificaciones en el concedido que aconsejare el interés público, y, entre otras:

			a) la variación en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio consista; y

			b) la alteración de las tarifas a cargo del público y en la forma de retribución del concesionario».

			A su vez, el texto establece que la Corporación deberá «mantener el equilibrio financiero de la concesión, para lo cual compensará económicamente en el caso de modificaciones ordenadas, y revisará las tarifas y subvención en caso de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles» (artículo 127.2).

			(B) Consolidación de la modificación unilateral en la normativa estatal

			En el ámbito estatal la modificación de los contratos encuentra su primera regulación legislativa en la Base Sexta de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado:

			1. «VI. Al enfrentarse la Ley con el problema del "ius variandi", lo resuelve (...) de perfecto acuerdo con las directrices sobre las que se asienta la reforma; la modificación del contrato sólo podrá acordarse dentro de los límites que establezca el Ordenamiento jurídico. Se ha razonado anteriormente que cuando una obra pública ha sido bien proyectada y adecuadamente contratada, no hay razón para presumir, con carácter general, la necesidad de posteriores reformados que tienden en muchas ocasiones a paliar situaciones no calculadas o, en definitiva, defectos de previsión. Este es el fundamento del carácter restrictivo que el "ius variandi" debe ostentar en una buena Administración.

			No podía llevarse tampoco a sus últimas consecuencias la rigurosa disciplina del derecho de la Administración a modificar el contrato y se prevén los casos de suspensión provisional y definitiva y los aumentos y reducciones del volumen de obra, procurando que su ejercicio, basado en el interés público, sea todo lo respetuoso que merece, con el vínculo contraído» (énfasis añadido).

			La norma parecía sensible al problema principal de la modificación de los contratos: su abuso. Para evitarlo se propone establecer unos límites, así como convertir a la modificación de los contratos en un fenómeno excepcional en la vida del contrato. Y todo ello como reflejo del actuar de una «buena Administración».

			En el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado («LCE») la modificación de los contratos giraba en torno a dos preceptos, uno de carácter general que reconocía la prerrogativa de modificación, y otro de carácter particular que regulaba la modificación en el contrato de obra.

			El artículo 16 LCE incluía la modificación del contrato como prerrogativa de la Administración, siempre y cuando se lleve a cabo «por razones de interés público» y «dentro de los límites y con arreglo a los requisitos señalados en la presente ley». Por su parte, el artículo 48 señalaba que «una vez perfeccionado el contrato, la Administración sólo puede modificar los elementos que lo integran dentro de los límites que establece la Ley y su Reglamento. La modificación del contrato deberá ser acordada por la autoridad que reglamentariamente se determine en atención a la naturaleza e importancia de dicha modificación».

			Es la primera vez que una norma de rango legal reconocía este poder exorbitante a la Administración, que hasta ahora tenía que apoyarse en otros títulos habilitantes para modificar el contrato[37].

			El artículo 149 del Reglamento General de la LCE, aprobado por Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre, desarrolló este precepto, estableciendo los presupuestos habilitantes de la modificación, a los que debe sumarse el fin de interés público del artículo 16 LCE:

			«La Administración sólo podrá acordar modificaciones en el proyecto de las obras cuando sean consecuencia de necesidades nuevas o de causas técnicas imprevistas al tiempo de elaborarse el proyecto. (…)» (énfasis añadido).

			En definitiva, como se puede observar, las claves del régimen establecido en la LCE eran la inexistencia de límites al alcance objetivo de la modificación; la necesaria finalidad de interés público; y la vaguedad con la que aparecían definidos los presupuestos habilitantes que enseguida se estudian.

			En relación a las necesidades nuevas, se consideró que el concepto hacía referencia a elementos aparecidos después de la adjudicación y que surgen en la ejecución del mismo, pero de carácter externo al contrato[38].

			Dado que las partes solían estar de acuerdo en cuanto a los términos de la modificación y que ésta se producía sin ninguna transparencia, apenas hay sentencias que traten términos como «interés público», «necesidades nuevas» o «causas imprevistas»[39]. Habrá, pues, que acudir a otras fuentes como son las decisiones del Consejo de Estado o las Juntas Consultivas, y sólo puntualmente a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

			En todo caso, la interpretación dada a estos conceptos ha sido verdaderamente laxa. Así, se ha considerado que concurrían necesidades nuevas en la modificación de un contrato de obras que suponía un incremento en el número de camas de un hospital provocado por un aumento de la demanda hospitalaria, y ello apenas dos años después de la adjudicación[40].

			En el mismo sentido cuando el aumento en el número de estudiantes aconseja modificar (65%) el contrato de construcción de sótano-almacén en la Universidad de Palma solo cinco meses después de adjudicarse el contrato[41].

			O, cuando el aumento del tráfico obliga a desdoblar la calzada en todo el trazado y no sólo en una parte como estaba previsto[42].

			El Tribunal Supremo, por ejemplo, ha admitido que concurren necesidades nuevas cuando, en una concesión de servicios de limpieza viaria, surge la necesidad de ampliar al ámbito de dichos servicios a nuevas zonas no contempladas en el contrato original, y se acuerda ampliar el plazo para compensar el aumento del área de los trabajos. Los Concejales lo impugnan no sólo por no haberse esperado al Informe del Consejo de Estado, algo que analizaremos en su momento, pero que ya adelantamos que el Tribunal Supremo consideró susceptible de convalidación, sino también porque considera que no concurren las causas justificativas para la modificación. Pues bien, el Tribunal razona lo siguiente:

			«No compartimos la tesis de los demandantes, pues estando acreditado en el expediente –hecho no discutido en autos– la necesidad del Ayuntamiento de Alcalá de Henares de ampliar el ámbito de los servicios de limpieza viaria y recogida de los residuos sólidos urbanos a zonas y barrios no contempladas en el contrato original de 1993, celebrado con la entidad mercantil Urbaser, S. A., es incuestionable que objetivamente ante estas nuevas circunstancias la Administración tuvo que solucionar el grave problema que se ocasionaría a unos municipios al privárseles de un servicio básico, esencial y obligatorio para la Corporación municipal; de ahí la pretendida modificación contractual, que fue acordada con el beneplácito y aquiescencia del concesionario, se enmarca dentro de las facultades que tiene la Administración, de la que una de sus manifestaciones es el iuris variandi, pues la modificación pretendida, como razona el Consejo de Estado, consistía básicamente en alterar el plazo del contrato, prorrogándolo hasta el año 2009 en lugar de mantenerlo hasta el 2001, como se convino inicialmente.

			Facultad que se ejerció dentro del marco normativo de la Ley de 8 de abril de 1995, vigente a la fecha en que se formalizó el contrato que nos ocupa, en cuyos artículos 18 y 74 autorizan al órgano de contratación, entre otras, a «modificar, por razones de interés público, los contratos celebrados y acordar su resolución, dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos señalados en la presente ley...»[43].

			En definitiva, una aplicación administrativa del concepto que, con el beneplácito del Consejo de Estado y del Tribunal Supremo, fomentó el abuso de la modificación.

			Respecto al concepto de causas técnicas imprevistas, se interpretó por el Consejo de Estado de manera cambiante.

			El Consejo de Estado consideró que «cuando el art. 149 del Reglamento General de Contratación exige que las modificaciones se fundamenten en causas técnicas imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto, debe interpretarse en el sentido de que concurran razones técnicas imprevisibles (razonablemente) en el proyecto originario, y no simplemente defectuosas o meras imprevisiones en dicho proyecto»[44].

			Algunos ejemplos de causas que se han considerado causas técnicas imprevistas son: el hallazgo de rocas en el subsuelo en proporción superior a la prevista[45], la existencia de elementos de patrimonio histórico[46], o la existencia de terreno de diferente condición a la prevista, algo que no pudo conocerse saberse porque los estudios geotécnicos previos estaban limitados por la existencia del propio edificio[47].

			En todo caso, el Consejo de Estado no siempre sigue una línea coherente y en ocasiones se producen decisiones opuestas en asuntos similares. Por ejemplo, el Consejo de Estado entiende que las causas para modificar concurren en el caso de la construcción de un paso peatonal no previsto[48], y a la vez considera que instalar una barra de hormigón en la mediana debió haberse previsto –aunque finalmente lo acepta en base a «la apreciación conjunta de las actuaciones»[49].

			Con la entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas («LCAP»), el régimen de modificación no se ve alterado sustancialmente (tampoco lo sería con la aprobación 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 Públicas «TRLCAP»)[50].

			En su artículo 60 LCAP «Prerrogativas de la Administración» (art. 59 TRLCAP), se recogía la modificación como una de las prerrogativas de la Administración, debiendo de ejercitarse, «por razones de interés público», a través de un procedimiento establecido, que incorporaba la audiencia al contratista[51].

			Por su parte, el artículo 102 LCAP, de «Modificaciones de los contratos» (art. 101 TRLCAP) establecía los presupuestos habilitantes, señalando que una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones «por razón de interés público en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, justificándolo debidamente en el expediente».

			En definitiva, la LCAP no trajo consigo un cambio en la mentalidad a pesar de que la necesidad de una nueva regulación era ya notoria. Ese continuismo se observa en que el Tribunal Supremo seguía afirmando, el mismo año en que se aprobaba el TRLCAP, que el interés público no podía quedar constreñido por el clausulado del contrato[52].

			(C) Las características de la prerrogativa de modificación unilateral

			Durante la segunda mitad del siglo xx se consagra en España un modelo de modificación de contratos basado en la prerrogativa de modificación unilateral, esto es, en el llamado ius variandi o potestas variandi. Se trata de «una de las más trascendentales características del contrato administrativo, en cuanto implica un apartamento del principio básico que en materia contractual es el pacta sunt servanda»[53].

			La potestad de modificar unilateralmente el contrato aparece como una manifestación del principio de autotutela, esto es, de la capacidad de la Administración de dictar actos y ejecutarlos sin impetrar el auxilio judicial. Así, se trataría de un reflejo del imperium que acompaña a la Administración en toda su actividad[54] y no tendría origen en el propio contrato[55]. Como perfectamente la caracteriza Esteve Pardo, la potestas variandi no es más que la «facultad de decisión unilateral congénita a la Administración cuando actúa en la órbita de sus competencias, la que al proyectarse sobre el contrato administrativo le imprime ese carácter de mutabilidad»[56].

			Se trataría de una potestad de la Administración que surge fuera del contrato. Por esa razón no parece correcta la denominación que suele darse en España: el ius variandi de la Administración. Esta precisión terminológica fue apuntada por Ariño, que observó que no se trata de un «ius», esto es, de un derecho subjetivo de la Administración en el seno de una relación jurídica, sino de una potestad de la cual el órgano se encuentra investido por la ley[57].

			Esta potestad, como todas, es «inalienable e intransferible, irrenunciable o indisponible, imprescriptible y de ejercicio obligatorio» cuando el interés público lo requiera[58]. El Tribunal Supremo señaló expresamente que la modificación unilateral «es una potestad constitutiva de poder público cuyo ejercicio le pertenece en cuanto Administración, de naturaleza extracontractual»[59]. La consecuencia de ello es que no necesita pactarse, y tampoco podría renunciarse a ello en los pliegos del contrato[60]. Incluso se afirma que un pacto que imposibilitara a la Administración hacer uso de esta potestad sería nulo[61].

			Dicha potestad ha sido calificada de reglada, instrumental, excepcional y, en ocasiones, de ilimitada. Veamos.

			(i) La modificación unilateral se consideraba una potestad reglada en la medida en que su ejercicio está sometido a reglas prefijadas que limitan la libertad de actuación de las partes contratantes. Así, por ejemplo, está condicionada a que se den unos requisitos habilitantes sin los cuales no puede ejercitarse. Es decir, que considerar reglado su ejercicio «supone eliminar espacios de libertad, autodeterminación y poder de disposición sobre las bases del contrato»[62].

			A pesar de ello, no puede olvidarse que la prerrogativa se construye mediante conceptos jurídicos indeterminados, lo cual deja un margen de apreciación a la Administración que exigirá unos deberes de motivación similares a los exigidos a los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales.

			(ii) La modificación unilateral se consideraba como un mero instrumento al servicio del interés público. Tanto es así que se considera que la potestad deriva de «las inexorables e indisponibles exigencias del interés público (...)»[63]. Si el interés público requería de una modificación, la inmutabilidad dogmática de la relación contractual no debía ser un impedimento. O mejor dicho, la posición del contratista no debe ser impedimento para alcanzar el interés público. Como observa Moreno Molina el objetivo fundamental del sistema de contratación español era la garantía de los intereses públicos dentro del contrato, por lo que se trataba de una legislación basada en el contrato administrativo y defensora de la prerrogativa de modificación unilateral[64].

			Ahora bien, nótese que ese interés público rara vez hacía referencia al interés público que representa la observancia del principio licitatorio, sino que se ciñe al interés o no de la ejecución de la obra, o a las conveniencias presupuestarias[65]. De hecho, la preocupación no parecía ser su impacto en la licitación inicial, sino la necesaria compensación al contratista que sufría la modificación. Como señaló Parada, parecería como si las reglas de la contratación administrativa se resumieran en dos: «de una parte, la Administración hace y deshace, compone, modula y arregla a su criterio las prestaciones debidas por el contratista y, de otra, que éste tiene derecho a salir económicamente indemne de esta aventura contractual»[66].

			(iii) Algo más compleja es su caracterización como potestad excepcional. En teoría así se propugnaba, en la medida que suponía una quiebra del principio de obligatoriedad del contrato que recordemos rige también en la contratación administrativa[67]. La práctica era bien distinta, no siendo la excepcionalidad de la modificación una característica que impidiese el abuso y mal uso de la modificación.

			(iv) Esa misma complejidad se observa al examinar si la modificación unilateral se consideraba una potestad limitada o ilimitada.

			Como cualquier potestad o prerrogativa, parece que la potestas variandi debía quedar sometida a límites procedimentales y materiales. Esta afirmación, hoy no discutida, no siempre ha sido pacífica. Y es que la línea mayoritaria tradicional consideró que no operaba límite alguno, más allá de un umbral máximo de alteración, superado el cual, el contratista podría rescindir el contrato.

			En ese sentido no debe extrañar que el Tribunal Supremo afirmase que «el poder de modificación es ilimitado en extensión e intensidad, ya que el interés público prima sobre cualquier otra consideración»[68]. También la doctrina se pronunciaba en ese sentido. Así, García de Enterría afirmaba que «límites en este sentido [barreras u obstáculos] no existen ni pueden existir, porque las exigencias del interés público, el servicio a la comunidad, no pueden quedar comprometidos por el error inicial de la Administración contratante o por un cambio en las circunstancias, porque, de otro modo, sería la propia comunidad la que habría de padecer las circunstancias»[69].

			En ocasiones se esgrimió que el límite de la modificación se encontraba en el umbral del 20 por ciento superado el cual el contratista podía resolver el contrato[70]. En sentido contrario podría defenderse que ese umbral no era un auténtico límite a la modificación del contrato sino a la posibilidad de imponer esas modificaciones al contratista. Así, el Consejo de Estado consideraba que «debe hablarse en tal sentido de límite de la obligatoriedad de la modificación acordada por la Administración para el contratista y no de límite de modificación del contrato»[71].

			El estudio de la doctrina jurisprudencial y del Consejo de Estado ofrece una constante tensión entre la consideración de esta potestad como un poder «ilimitado en extensión e intensidad»[72] o como «limitado o restringido»[73]. Incluso se observa cierta esquizofrenia en alguno de los órganos implicados. Así, llegó un momento que el Consejo de Estado de manera sistemática en sus Memorias anuales denunciaba la situación, pero a la vez, en muchos de sus dictámenes evitaba analizar la modificación más allá de si hay un interés público o no, obviando límites y presupuestos habilitantes.

			Una gran mayoría de dictámenes del Consejo de Estado denotaban esa interpretación amplia de la norma, otorgando un marchamo de legalidad a malos usos y abusos de la figura[74]. Ahora bien, aunque esta fuese la línea mayoritaria ello no quiere decir que no hubiese cierta corriente que propugnaba ya la importancia del principio licitatorio como límite a la modificación. Así, a finales de los 80 se va asentando un cuerpo doctrinal que sin ser mayoritario sí que es significativo de la reacción contra el abuso de los modificados. Más adelante, al estudiar el licitocentrismo, veremos ejemplos de esta corriente.

			En la actualidad, parece ya pacífico afirmar que la potestad de modificación del contrato es una potestad sometida a límites, que no puede tener un alcance general y que debe tener un carácter excepcional[75].

			4.3 TERCERA ETAPA (LCSP 2007): LA TÍMIDA REACCIÓN LEGISLATIVA ANTE LAS PRESIONES COMUNITARIAS. LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO DE 2007

			(A) La Ley de Contratos del Sector Público de 2007

			En términos generales se puede afirmar que la Ley de Contratos del Sector Público de 2007 («LCSP 2007») contenía una regulación más estricta de la modificación del contrato[76], si bien se trató de un avance «insuficiente»[77]. Incluso se afirma que en la práctica apenas cambió nada[78], sin que las nuevas normas supusieran «un obstáculo sustancial para la práctica totalmente rechazable de los reformados»[79].

			El núcleo de la regulación de la modificación se contenía en el apartado primero del artículo 202 LCSP de 2007, que estableció lo siguiente:

			«Una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones en el mismo por razones de interés público y para atender a causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato» (énfasis añadido).

			En primer lugar, se mantuvo el alcance objetivo de la norma ya que las reglas sobre modificación seguían aplicándose sólo a los contratos administrativos –repárese que modificación del contrato seguía equivaliendo a modificación unilateral a través de potestas variandi.

			En segundo lugar, se mantuvo el régimen fragmentado que nació con la LCE y se consolidó con la LCAP. Para cada tipo de contrato se incluían especialidades que en ocasiones constituían verdaderas excepciones al régimen general del artículo 202 (v.g. en el contrato de obra se admiten variaciones en la medición de 10 por ciento sin requerir expediente de modificación)[80].

			En la regulación de la LCSP de 2007 se mantuvo el requisito de «razones de interés público», pero desapareció la habilitación de «necesidades nuevas», quedando sólo la de «causas imprevistas» como presupuesto habilitante. La supresión del presupuesto «necesidades nuevas» se produjo durante el trámite parlamentario con el fin de cohonestar el precepto con las exigencias europeas tanto jurisprudenciales (entonces con el asunto Succhi di Frutta C-496/99) como legislativas (artículo 31.4 de la Directiva 2004/18/CEE)[81].

			Por tanto, el único supuesto habilitante que permitía la norma era el de «causas imprevistas». Dicho concepto debe interpretarse bajo dos parámetros: primero, que «de conformidad con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo lugar, que la falta de previsión no se haya debido a negligencia en el modo de proceder de los órganos que intervinieron en la preparación del contrato»[82]. Por tanto, no se puede entender el concepto como si fuese sencillamente «causas imprevistas en el pliego» porque ello desnaturalizaría las reglas previstas[83].

			El artículo no incluyó un umbral porcentual que sirviese como límite a la modificación[84]. Sin embargo, sí se limitó por primera vez la potestad de modificar el contrato prohibiendo que las modificaciones afectasen «a las condiciones esenciales del contrato». Ahora bien, el texto no detallaba cómo debe entenderse este concepto.

			Solo en el contrato de obras, en una redacción ya presente en legislaciones anteriores, se especificaban algunas circunstancias que podían entenderse como alteraciones esenciales, tales como la modificación de los fines y características básicas del proyecto inicial (art. 221 LCSP de 2007), la sustitución de unidades de obra que afectasen al precio en más de un 30 por ciento (art. 221 LCSP de 2007).

			Formalmente se exigía que la posibilidad de modificar el contrato debía recogerse en los pliegos y en el contrato (artículo 202.2 LCSP de 2007). En la práctica, a pesar de esta redacción se aceptaron modificaciones aunque no estuviesen previstas con detalle en los pliegos[85]. Ocurrió que se acudió a la remisión a la normativa o se indicó sencillamente que el contrato podría ser modificado.

			Por último, el artículo 207.2 LCSP de 2007, bebiendo de la tradicional protección al contratista, incluía como causa de resolución los casos en que la modificación exceda el 20 por ciento del precio inicial del contrato:

			«En los restantes casos, la resolución podrá instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 7 y de que, en los supuestos de modificaciones que excedan el 20 por ciento del precio inicial del contrato, la Administración también pueda instar la resolución.»

			En cuanto al procedimiento, se siguió la estructura de las normas anteriores. La LCSP de 2007 estableció un procedimiento básico para el ejercicio de la prerrogativa de modificar los contratos «por razones de interés público» (art. 194). Este procedimiento exigía la audiencia del contratista[86].

			El Consejo de Estado debía fiscalizar el expediente de modificación cuando la cuantía de las mismas, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 euros. En este punto, no hubo cambios respecto a la LCAP.

			(B) El descontento de la Comisión Europea

			La LCSP 2007 no fue capaz de convencer a la Comisión Europea de las bondades del régimen español de modificación de los contratos. Según la Abogacía del Estado ni los textos legales ni su interpretación llevaron a la Comisión a reaccionar contra España, sino que fue la mala práctica administrativa[87]. Por su parte, el Consejo de Estado aseguró que tanto dicho órgano como la jurisprudencia del Tribunal Supremo exigieron siempre el respeto de las condiciones esenciales de la licitación[88].

			Sin embargo, como se ha visto, contadas fueron las resoluciones que hacen de la licitación un verdadero límite. De hecho, la legislación, sus intérpretes y sus aplicadores consagraron un modelo donde la modificación no tenía en la práctica límite alguno. La única manera de evitar abusos era exigir que la modificación se justificase en base a determinadas causas (interés público, necesidades nuevas y causas imprevistas). Causas que estaban redactadas con una textura excesivamente abierta lo que proporcionaba gran discrecionalidad a las entidades adjudicadoras. Esa discrecionalidad no era per se negativa, ya que permitía lograr grados de eficiencia que de otra manera no se alcanzarían. Sin embargo, debía venir acompañada de un mayor control, ya sea administrativo o judicial. Y ambos tipos de controles fallaron en la medida en que permitieron que la mala praxis se extendiese[89].

			Así pues, en la teoría y en la práctica la adecuación de la regulación española al Derecho de la Unión Europea era muy dudosa[90].

			La reacción de la Comisión no se hizo esperar. Tras unas modificaciones significativas en las obras del puerto de Gijón en las que había fondos europeos involucrados la Comisión decidió poner en marcha el procedimiento de infracción[91].

			Sea como fuere, el 8 de mayo de 2006 la Comisión Europea solicitó que el Estado adaptara su normativa a la Directiva 2004/18 (en particular exigió que se observasen los principios en ella consagrados). En noviembre de ese mismo año la Comisión se dirigió a las autoridades españolas, emitiendo un dictamen motivado en el que señalaba lo siguiente:

			«En este caso, la Comisión considera que el régimen de modificación de los contratos con posterioridad a su adjudicación, tal como lo regula la LCSP, no está en consonancia con los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia derivados del artículo 2 de la Directiva 2004/18/CE sobre contratos públicos y de los artículos 12, 43 y 49 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

			La LCSP otorga a los órganos de contratación un amplio poder para modificar condiciones esenciales de los contratos públicos con posterioridad a su adjudicación, sin que las condiciones para su modificación hayan sido previstas en los documentos del contrato de manera clara, precisa e inequívoca.

			Asimismo, la Comisión considera que la LCSP permite al órgano de contratación recurrir a procedimientos negociados sin publicación en circunstancias distintas de las establecidas en el artículo 31 de la Directiva 2004/18/CE [se refería aquí a las obras, servicios y suministros adicionales]»[92].

			La contestación del Estado español no fue satisfactoria por lo que la Comisión, el 20 de noviembre de 2009 decide entablar la acción de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia[93].

			Finalmente, la Comisión retiró la acción el 6 de abril de 2011 ante el compromiso de una nueva legislación en materia de modificación de contratos. Se trataba de las modificaciones introducidas a la LCSP de 2007 por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible («LES»). La Comisión consideró que el nuevo régimen era positivo «puesto que limita la facultad de las entidades adjudicadoras para modificar los contratos públicos tras su adjudicación y permite disipar así la inquietud que había dado lugar a la incoación del procedimiento de infracción»[94].

			4.4 CUARTA ETAPA (LES 2011): LA ADOPCIÓN DEL LICITOCENTRISMO

			A través de la Disposición Final Decimosexta de la LES se incorporan a la LCSP de 2007 los artículos 92.bis a 92.quinquies (régimen general) y se da una nueva redacción al artículo 202 (prerrogativa de modificación), aplicándose estas previsiones a los contratos celebrados a partir del 6 de marzo de 2011[95]. Poco después estas novedades quedan refundidas en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público («TRLCSP»). Será al articulado del Texto Refundido al que nos refiramos cuando analicemos este régimen, si bien hacemos hincapié en que las novedades llegaron de mano de la LES.

			Como se ha comprobado, la LES fue fruto de la urgencia provocada por el procedimiento de infracción incoado por la Comisión Europea frente el Reino de España por la permisiva legislación de modificación de los contratos públicos. Como consecuencia, se aprobó un régimen muy estricto, calificado de «exceso de frenada»[96] y de «revolucionario»[97] por contraposición al régimen laxo que existía con anterioridad. Este régimen era aplicable a todos los contratos del sector público y establecía unos límites a la modificación muy rígidos[98].

			En su Exposición de Motivos, la LES señala que «se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato»[99].

			Ahora bien, la LES no se limitó a adaptar el régimen español de modificación de los contratos a la jurisprudencia europea, sino que lo llevó más allá siguiendo «la postura manifestada por la Comisión», creando un régimen nuevo mucho más estricto que el de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

			4.4.1 La imposición del licitocentrismo como interés general prevalente

			Las presiones de la Comisión Europea y la consecuente aprobación de la LES tuvieron como primera consecuencia que el modelo español adoptara una aproximación licitocéntrica en su régimen de modificación de los contratos[100].

			Hoepffner señaló que la modificación en el Derecho privado es una técnica jurídica de carácter subjetivo que permite a las partes mejorar las especificaciones iniciales para lograr un mejor resultado. En cambio, en el Derecho administrativo la modificación es una técnica objetiva cuya utilización está justificada sólo por razones de interés público[101]. Pues bien, ese interés público que se persigue ya no solo consiste en conservar y ejecutar el contrato. La LES supone pasar de un sistema en el que la modificación protege el interés público que representa la conservación del contrato a un modelo en el que prevalece el interés público que representa la licitación.

			El licitocentrismo no es más que situar la protección de la licitación inicial en el centro del sistema de modificación, convirtiéndolo en el interés general prevalente. En un capítulo anterior hemos analizado cómo impacta positiva o negativamente la modificación en cada uno de los intereses en juego: en las partes contratantes, en el sistema de contratación, en el principio de eficiencia, entre otros. Pues bien, bajo un sistema licitocéntrico cualquier interés que pueda justificar la modificación del contrato queda supeditado a que la licitación inicial no se vea afectada.

			Yannakopoulos afirma que la modificación está limitada «par l’idéologie concurrentielle du moment»[102]. En 2009, Yves Gaudemet se preguntaba si acaso la ideología de la concurrencia suponía la muerte del contrato administrativo[103]. Estas afirmaciones pretenden dotar a la regulación de la modificación de cierto contenido ideológico: los límites se imponen en aras del sacrosanto dogma de la concurrencia.

			En España esta visión fue adoptada por la presión de la Comisión Europea. Ahora bien, hay que dejar constancia que esa presión no hubiese sido necesaria si el legislador español hubiese atendido una preocupación que siempre había estado presente. A partir de la segunda mitad de los años ochenta fueron cada vez más las decisiones que perseguían limitar la modificación en aras de proteger el principio licitatorio como principio básico de la contratación.

			Así lo hizo el Consejo de Estado en algunos de sus dictámenes, que limitaban la posibilidad de modificar el contrato acudiendo a distintas fórmulas. Por ejemplo, entendiendo que una alteración sustancial del contrato inicial conlleva una alteración sustancial de la voluntad inicialmente expresada[104], entendiendo que una modificación de gran magnitud es en realidad un nuevo contrato[105], o que un cambio de objeto producía una alteración de la naturaleza inicial del contrato[106]. Incluso, en esta línea minoritaria entendió que una modificación sustancial puede ser prohibida a pesar de quedar amparada en una circunstancia habilitante[107].

			En el mismo sentido el Consejo de Estado señaló que aceptar la modificación estudiada infringía «las exigencias de la contratación de los entes públicos, orientadas de un lado a proteger los intereses económicos de la Administración suscitando en cada caso la máxima competencia posible, y, de otro, la igualdad de acceso a la contratación administrativa»[108].

			La Junta Consultiva de Contratación Administrativa mantuvo también que el principio licitatorio era un auténtico límite a la modificación:

			«En segundo lugar debe reiterarse el criterio de esta Junta de que hay que poner límites a las posibilidades de modificación de los contratos puesto que «celebrada mediante licitación pública la adjudicación de un contrato…la solución que presenta la adjudicación para el adjudicatario en cuanto a precio y demás condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por vía de modificación consensuada, ya que ello supone un obstáculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratación de las Administraciones Públicas, teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podían haber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificación que ahora se produce»[109].

			La Junta Consultiva de Contratación Administrativa se pronunció en estos términos cuando se le consultó sobre la posibilidad de prorrogar o modificar una concesión de abastecimiento de agua potable ante determinadas inversiones del concesionario:

			«(…) En segundo lugar debe reiterarse el criterio de esta Junta de que hay que poner límites a las posibilidades de modificación de los contratos puesto que «celebrada mediante licitación pública la adjudicación de un contrato…la solución que presenta la adjudicación para el adjudicatario en cuanto a precio y demás condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por vía de modificación consensuada, ya que ello supone un obstáculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratación de las Administraciones Públicas, teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podían haber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificación que ahora se produce» (Informe de 21 de diciembre de 1995, posteriormente reproducido en el de 17 de marzo de 1999 y 2 de 5 de marzo de 2001, expediente 48/95, 47/98, 52/00 y 59/00)».

			4. En el presente informe debe señalarse que el contrato se adjudicó por un plazo de diez años, que vence el 1 de abril de 2006, sin que en los pliegos ni en el documento de formalización del contrato esté prevista prórroga alguna, por lo que debe llamarse la atención sobre la circunstancia de que la realización de obras en período de prórroga no prevista puede ser un sistema de eludir el plazo taxativo de duración del contrato de diez años, cuando dado el inminente vencimiento del contrato, dichas obras pueden ser encajadas en el nuevo contrato que necesariamente se ha de adjudicar»[110].

			El Tribunal Supremo también llamó la atención sobre el impacto de las modificaciones en la licitación inicial, si bien en un contexto diferente, referido a un recurso frente a la negativa de la Administración de modificar el contrato:

			 «… interpretar el susodicho artículo del Reglamento [art. 136 RGCE] en el amplio y hasta desorbitado modo que el actor quiere equivaldría a desvirtuar la libertad de licitación en las subastas de obras públicas a favor de quienes aceptan bajos precios para eliminar competidores y después, una vez obtenida la adjudicación, acudir al expediente incidental de modificación de condiciones al objeto de obtener incrementos en el equivalente económico de la contrata; y si toda interpretación que conduzca al absurdo debe ser eliminada, con mayor razón cumple excluir aquéllas que resulten protectoras de posibles fraudes a los intereses tanto públicos como privados con respecto al libre funcionamiento de la competencia»[111].

			También hubo autores que consideraron que alteraciones sustanciales debían llevar a la resolución, estableciéndose así auténticos límites a la modificación ya fuese por atentar contra el principio licitatorio[112] o por alterar la voluntad de la Administración expresada en la adjudicación[113].

			Sin embargo, la reacción legislativa no fue suficiente y la reacción en la práctica nunca llegó. Por tanto, la falta de voluntad política y administrativa no dejó más alternativa a la Comisión Europea que intervenir en la protección de los licitadores y de los propios fondos europeos involucrados en la compra pública española. Se impuso así el modelo licitocéntrico. Un modelo que, además, por tener origen europeo va a estar dotado de un carácter prevalente: a partir de entonces el interés general que representa la licitación prevalece al interés general que representa la ejecución del contrato[114].

			4.4.2 Novedades del régimen de la LES

			(A) La LES extendió el ámbito de aplicación más allá de los contratos administrativos

			Dentro del Libro I «Configuración general de la contratación del sector público y elementos estructurales de los contratos» se creó un Título V de la «Modificación de los contratos». En particular, los artículos 105 a 108 TRLCSP son los que recogerán el régimen general de la modificación de los contratos del sector público.

			A su vez, a la hora de regular en el artículo 20 TRLCSP el régimen jurídico de los contratos privados se añadió un último párrafo de extremada importancia estableciendo que «… serán de aplicación a estos contratos las normas contenidas en el Título V del Libro I, sobre modificación de los contratos». Por tanto, el régimen general de los modificados (Título V, Libro I) pasó a aplicarse a todos los contratos sometidos a la LCSP y no sólo a los contratos administrativos[115]. Se trata sin duda de una de las novedades más importantes de la LES[116].

			La doctrina estuvo dividida en cuanto a esta nueva regulación. Algunos autores alabaron que los criterios para modificar contratos administrativos y contratos privados se unificasen[117]. Más aún si cabe teniendo en cuenta la tendencia de la Administración a crear entes jurídico-privados con la intención de escapar de la aplicación del Derecho de los contratos públicos es bien conocida, v.g las sociedades de obras públicas[118]. Otros, sin embargo, consideraron que la medida en que puede suponer una importante restricción a la autonomía contractual de entidades de Derecho privado[119].

			Lo que era más criticable es que fuese la jurisdicción civil la encargada de conocer acerca de las modificaciones de los contratos privados del sector público, incluidos los de la Administración[120]. Así pues las modificaciones de los contratos administrativos eran recurribles ante la jurisdicción contencioso-administrativa, mientras que las modificaciones de los contratos privados lo eran ante la jurisdicción civil. Ello traía como consecuencia que asuntos que abordasen conceptos similares tuviesen resoluciones diferentes v.g fuerza mayor[121].

			(B) La LES trató de potenciar las modificaciones previstas sobre las imprevistas

			La redacción de la LCSP de 2007 parecía señalar que no era posible modificar el contrato si ello no estaba previsto en los pliegos[122]. Por esta razón muchas veces se recurría a fórmulas genéricas sobre la posibilidad de modificar. Pues bien, la LES diseñó un doble régimen según se tratase de modificaciones previstas o imprevistas.

			Esta solución fue posteriormente adoptada en las Directivas de 2014 y en la LCSP de 2017. Se trata así de incentivar los esfuerzos para que las modificaciones estuviesen previstas en los pliegos. Esta medida supone la «contractualización de la modificación» vía pliegos y puede generar a medio plazo un nuevo paradigma de la contratación pública, al exigir una mayor preparación y sofisticación de éstos.

			Como se verá, en la vigente LCSP de 2017 esta apuesta por las modificaciones previstas queda diluida –al menos en los contratos administrativos– al introducir un límite cuantitativo a las modificaciones previstas, reduciendo así el incentivo de acudir a las mismas.

			En línea con esta medida, todas las modificaciones previstas en los pliegos deben ser tenidas en cuenta para valorar el contrato (opciones, prórrogas, etc.)[123]. Mientras que las modificaciones imprevistas sólo se podrán llevar a cabo bajo condiciones muy estrictas.

			(C) La LES diseñó un sistema de doble lista para las modificaciones imprevistas: circunstancias habilitantes y límites

			Las modificaciones imprevistas se regulaban en el artículo 107 TRLCSP. El precepto recogía en su apartado primero un conjunto de circunstancias habilitantes y en su apartado segundo un doble límite que se concretaba en el apartado tercero.

			Por un lado, el artículo 107.1 TRLCSP permitía la modificación cuando concurriese alguna de las siguientes causas:

			«a) Inadecuación de la prestación contratada para satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redacción del proyecto o de las especificaciones técnicas.

			b) Inadecuación del proyecto o de las especificaciones de la prestación por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geológico, hídrico, arqueológico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicación del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una buena práctica profesional en la elaboración del proyecto o en la redacción de las especificaciones técnicas.

			c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realización de la prestación en los términos inicialmente definidos.

			d) Conveniencia de incorporar a la prestación 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 adjudicación del contrato.

			e) Necesidad de ajustar la prestación a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanísticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicación del contrato.»

			Además de este listado de supuestos habilitantes, la LES incluía límites aplicables con independencia del supuesto acaecido. Superado estos límites, e independientemente del supuesto que permitió la modificación, se debía proceder a volver a licitar.

			El artículo 107.2 TRLCSP señala que «la modificación del contrato acordada conforme a lo previsto en este artículo no podrá alterar las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación, y deberá limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria». El precepto contiene, por tanto, un doble límite:

			i) Introducir las variaciones estrictamente necesarias para responder a la causa objetiva que la haga necesaria. Este límite está también previsto en la vigente LCSP 2017, por lo que será más adelante comentado.

			ii) No alterar las condiciones esenciales de la licitación. La propia norma facilitaba la tarea de interpretación a través de un listado que no debe considerarse exhaustivo, sino de mínimos[124].

			El artículo 107 TRLCSP, en su apartado tercero ofrecía cuatro criterios cualitativos y uno cuantitativo que el ente adjudicador debía observar al introducir una modificación no prevista en los pliegos. Así, «se entenderá» que alteran las condiciones esenciales las siguientes circunstancias:

			«3. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entenderá que se alteran las condiciones esenciales de licitación y adjudicación del contrato en los siguientes casos:

			a) Cuando la modificación varíe sustancialmente la función y características esenciales de la prestación inicialmente contratada.

			b) Cuando la modificación altere la relación entre la prestación contratada y el precio, tal y como esa relación quedó definida por las condiciones de la adjudicación.

			c) Cuando para la realización de la prestación modificada fuese necesaria una habilitación profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

			d) Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en más o en menos, el 10 por ciento del precio de adjudicación del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podrá superar este límite.

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

			Como se observa, la letra d) introduce un límite cuantitativo (el 10 por ciento) aplicable a cualquier modificación no prevista, lo cual se consideró como «la mayor prohibición que ha existido en toda la legislación contractual en nuestro país»[125].

			Nótese que en la vigente LCSP 2017 este sistema de doble lista ha desaparecido, adoptando en su lugar el sistema contemplado en las Directivas que recoge límites específicos para cada una de las circunstancias habilitantes.

			(D) La LES redujo el alcance de la modificación unilateral

			El artículo 219 TRLCSP contemplaba el régimen de modificación unilateral de los contratos administrativos. Este precepto se remite al régimen general que se acaba de describir sucintamente. Esa remisión suponía que la modificación unilateral debiese venir motivada por las circunstancias habilitantes del artículo 107.1 TRLCSP y quedase sometida a los límites del artículo 107.2 TRLCSP.

			Se produjo así una limitación considerable de la posibilidad de su ejercicio. Esta limitación fue enmarcada por MEILÁN en lo que interpretó como crisis de las potestades en materia de contratación; una crisis provocada, según el autor, por la recepción del Derecho europeo en la materia[126]. Recepción que no debiera hacerse, según se ha dicho, «olvidando nuestra tradición normativa» y que «las razones que motivaron su creación están plenamente vigentes en la actualidad»[127].

			Ahora bien, no se puede afirmar que Europa haya pretendido limitar específicamente el poder unilateral de la Administración. Las normas y principios europeos se refieren al fenómeno de la modificación en su conjunto, con independencia de las técnicas jurídicas utilizadas. Se reduce la posibilidad de su uso, sí, pero en la misma medida que el uso del mutuo acuerdo. El problema es que en España la modificación del contrato se basaba exclusivamente en un modelo de modificación unilateral, de potestad, y de ahí que se vincule el impacto del Derecho de la Unión Europea con una supuesta limitación de la potestad.

			Así, el TRLCSP consiguió comenzar a cambiar la práctica administrativa de la modificación unilateral de carácter ilimitado, si bien lo hizo a costa de impedir prácticamente cualquier modificación contractual.

			(E) La LES introdujo una nueva causa de resolución

			La LES introdujo una nueva causa de resolución para todos los contratos cubiertos por la norma. En el régimen general el artículo 105 TRLCSP señala que «en cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestación se ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente deberá procederse a la resolución del contrato en vigor y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo contrato deberá adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro III».

			En el régimen administrativo, el artículo 223.g TRLCSP establece como causa de resolución del contrato «la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de producción de una lesión grave al interés público de continuarse ejecutando la prestación en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el título V del libro I». Examinaremos el precepto equivalente a éste al estudiar la LCSP 2017.

			4.5 QUINTA ETAPA (LCSP 2017): ABRAZO, CON MATICES, DEL MODELO EUROPEO

			En 2011 España se vio forzada a aprobar un régimen estricto de modificación ante las presiones de la Comisión Europea. Sin embargo, en 2014 se aprobó el cuarto paquete de Directivas incorporando un régimen de la modificación bastante más flexible que el impuesto por la Comisión Europea a España[128].

			La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público («LCSP» o «LCSP 2017») anuncia en su Exposición de motivos que la transposición de esta cuarta generación de Directivas es «el motivo determinante de la presente Ley»[129], lo cual se proyecta en la regulación de la modificación de los contratos, donde veremos cómo la LCSP renuncia al modelo de la LES por un sistema similar al de las Directivas (en particular al artículo 72 de la Directiva 2014/24).

			El legislador nacional ha aprovechado para rectificar su rígida postura anterior, redefiniendo el equilibrio de intereses involucrados y tratando de presentar un régimen más acorde a las necesidades de la contratación pública[130].

			En la LCSP se mantiene cierta tolerancia hacia las modificaciones previstas en los pliegos (menor que la Directiva al menos en lo que respecta a los contratos administrativos) y cierta intolerancia hacia las modificaciones no previstas (mayor que en la Directiva).

			La LCSP, a diferencia de la LES y de la Directiva, limita cuantitativamente las modificaciones previstas de los contratos administrativos, que no podrán superar el 20 por ciento del precio inicial. Se desactiva así uno de los objetivos primordiales de la Directiva: incentivar las modificaciones previstas, y por tanto sometidas a presión competitiva.

			Por otro lado, en cuanto a las modificaciones imprevistas se permiten modificaciones de manera algo más flexible que en la LES, pero con una aproximación más estricta que la Directiva 2014/24. Es menos estricta que en la LES porque su ámbito de aplicación es menor y los límites impuestos algo menos rígidos. A la vez, es más estricta que la Directiva al contener límites más rígidos y prever un ámbito de aplicación más extenso que el de la Directiva.

			En el capítulo siguiente veremos las características generales del nuevo modelo planteado por la LCSP[131].
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			CAPÍTULO 5

			RÉGIMEN GENERAL DE LA MODIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS EN LA LEY 9/2017

			En este capítulo se estudia el régimen general de la modificación, esto es, el contenido de los artículos 203 a 205 LCSP, que es el régimen aplicable a los contratos administrativos y a todos los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública[1].

			Con carácter previo se analizarán las líneas generales de la reforma introducida por la LCSP en materia de modificación de contratos. Hecho eso, se analizan las modificaciones permitidas, tanto las modificaciones previstas (art. 204 LCSP), como las modificaciones no previstas (art. 205 LCSP). Respecto a estas últimas, además de cada uno de los supuestos también examinaremos el concepto de «necesidad» que está presente en los artículos nucleares del régimen general de la modificación.

			En este apartado se examina la obligatoria resolución del contrato en caso de no poder llevar a cabo una modificación jurídicamente viable.

			Tras el análisis de las cuestiones centrales del régimen general se examinan las dos grandes especialidades de la modificación de los contratos administrativo: la posibilidad de su imposición obligatoria y el procedimiento para llevarlas a cabo.

			En cuarto lugar, se examinan sucintamente las consecuencias de la modificación válidamente celebrada.

			Finalmente, se estudia de manera muy sucinta el régimen de controles que rodea a la modificación del contrato.

			5.1 NOTAS GENERALES DE LA REFORMA DE 2017

			5.1.1 Europeización de la regulación y sus posibles consecuencias

			La LCSP transpone el contenido de las Directivas, recogiendo en sus artículos 203 a 205 LCSP lo previsto en el artículo 72 de la Directiva 2015/24. Esa transposición es el último paso dado hasta la fecha hacia la completa europeización de la regulación de las modificaciones de los contratos del sector público.

			En otro lugar se ha definido europeización como el proceso mediante el cual el ordenamiento nacional, de manera difícilmente reversible, queda conformado por reglas, principios e instituciones de origen europeo que, en caso de conflicto normativo, tienen fuerza legal para desplazar al derecho nacional, y que son objeto de una interpretación conforme a parámetros propios del ordenamiento europeo de origen[2]. Pues bien, en el caso de la modificación de los contratos se produce una europeización material, una europeización procedimental y, de manera indirecta, una europeización institucional[3].

			La europeización material se refiere a la adopción de normas europeas que desplazan a las normas nacionales. Ello ocurre claramente si observamos el cambio producido entre los modelos españoles (sea el modelo tradicional o el modelo impuesto en la LES) y el contenido de la Directiva. El legislador español ha «abrazado» el contenido de las Directivas, recogiéndolo literalmente en algunos puntos y aplicándolo incluso a situaciones fuera del alcance de las Directivas, tales como los contratos no armonizados. Ello tiene sus consecuencias.

			En términos generales esta transposición casi literal de la norma es beneficiosa porque facilita el cumplimiento con el Derecho de la Unión.

			El legislador español decide extender el régimen europeo de la modificación a los contratos no SARA o extender el alcance del recurso especial a supuestos fuera de las exigencias de la Directiva. De nuevo, esta decisión debe ser bienvenida porque supone un paso hacia la unificación del régimen jurídico de la modificación. Ahora bien, hay que ser conscientes de las consecuencias de esta decisión: en virtud del principio de interpretación uniforme, el Tribunal de Justicia es también el intérprete de aquellos supuestos que aun quedando fuera del alcance de las Directivas, hayan sido sometidos a su régimen por el legislador español[4].

			Ello ahonda en la europeización institucional producida por la creciente importancia del Tribunal de Justicia en la materia. Al tratarse de previsiones repletas de conceptos jurídicos indeterminados lo que ocurre es que de manera indirecta se produce también una europeización institucional dado que el último intérprete de estos conceptos será el Tribunal de Justicia. Se abre de esa manera una puerta a que tanto los órganos judiciales como los tribunales de recurso especial puedan plantear las correspondientes cuestiones prejudiciales que permitan aclarar las dudas sobre estos conceptos[5].

			Por último, la adopción de las Directivas generará un gran número de puntos de conexión con el Derecho de la Unión, requisito éste para que sea de aplicación la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (artículo 51 de la Carta). Habrá que ver –y esto debe ser objeto de análisis más pausado–, de qué manera la modificación del contrato y su práctica pueden impactar en los derechos reconocidos en la Carta.

			Desde un punto de vista procedimental también se produce la europeización de la modificación en la medida en que sujeta la decisión de modificar al examen del recurso especial en materia de contratación. Se estudia más adelante esta novedad.

			Dicho lo anterior, y a pesar de la europeización comentada, también debe dejarse constancia de la opción del legislador por un régimen que es más estricto que el establecido en la Directiva y que, por tanto, decide no aprovechar la flexibilidad que esta permitía[6].

			5.1.2 Mejora de los mecanismos de control: publicidad, recurso especial y el papel del Consejo de Estado

			Donde sí ha innovado el legislador español respecto del texto de las Directivas es en la extensión de algunos mecanismos de control. Nos referimos aquí a la mejora en la transparencia (por vía de la publicidad) y a la previsión del recurso especial en caso de modificación de determinados contratos, previsión que, si bien no cubre todos los contratos, no se limita a los contratos cubiertos por la Directiva.

			Respecto a la transparencia mediante la publicidad, el artículo 63 LCSP obliga al órgano de contratación de todas las entidades del sector público a publicar en el perfil de contratante el anuncio de la modificación y su justificación.

			En el caso de los contratos administrativos y de los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública, ese anuncio debe publicarse en el plazo de 5 días desde la aprobación de la modificación, y debe acompañarse de «las alegaciones del contratista y de todos los informes que, en su caso, se hubieran recabado con carácter previo a su aprobación, incluidos aquellos aportados por el adjudicatario o los emitidos por el propio órgano de contratación» (art. 207.3 LCSP).

			Por último, en el caso de los contratos armonizados que se hubieran modificado debe publicarse el correspondiente anuncio en el DOUE cuando la modificación venga motivada por trabajos adicionales o circunstancias imprevisibles (art. 207.3 LCSP). No existe esta obligación en caso de los contratos armonizados de «servicios especiales» (enumerados en el Anexo IV de la LCSP).

			En relación al recurso especial, se reconoce a la modificación como una de las decisiones sujetas a recurso especial en materia de contratación (art. 44 LCSP). Así se había declarado ya en algunas resoluciones de tribunales de recurso, si bien ahora se recoge expresamente en la norma[7].

			Ahora bien, este recurso no se contempla para todos los contratos sino solo para determinados contratos de los poderes adjudicadores, tales como los contratos de obras, concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y los contratos de suministro y de servicios que tenga un valor estimado superior a cien mil euros (art. 44 LCSP).

			En relación al control del Consejo de Estado o del órgano autonómico equivalente, es preceptivo recabar su dictamen en el caso de modificaciones no previstas tanto de contratos administrativos (art. 191 LCSP) como de contratos de poderes adjudicadores (art. 319 LCSP), en ambos casos cuando su precio sea igual o superior a 6.000.000 euros y la cuantía de la modificación sea aislada o conjuntamente superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato.

			En el caso de los contratos de los poderes adjudicadores, su modificación requerirá además la autorización del Departamento ministerial u órgano de la administración autonómica o local al que esté adscrita o corresponda la tutela de la entidad contratante (art. 319 LCSP).

			Por último, en el caso de los contratos de las entidades del sector público estatal que requieran autorización del Consejo de Ministros para celebrarse (es el caso de contratos superiores a doce millones), también será necesaria la autorización del Consejo de Ministros si representa un porcentaje, aislada o conjuntamente, superior al 10 por ciento del precio inicial del contrato (art. 324 LCSP).

			5.1.3 La limitación del ámbito de aplicación de la norma y jurisdicción competente[8]

			Uno de los objetivos que la LES pretendió alcanzar fue establecer un régimen uniforme en materia de modificación de contratos, sujetando todos los contratos del sector público al mismo régimen jurídico básico (arts. 20 y 105 a 108 del TRLCSP de 2011). Esta uniformidad de régimen, por cierto, no impedía que existieran algunas especialidades para los contratos administrativos (por ejemplo, la posibilidad de la modificación unilateral del contrato) y, a su vez, que existieran especialidades menores para cada uno de los contratos administrativos típicos.

			En la nueva LCSP sigue existiendo un régimen general (arts. 203 a 205 LCSP). Ahora bien, el camino hacia la uniformidad jurídica emprendido por la norma anterior se revierte al menos en parte, dejando fuera del régimen general a los contratos de las entidades del sector público que no tienen carácter de poder adjudicador y a los contratos privados de las Administraciones públicas[9].

			Así, el núcleo central de la modificación se inserta en la regulación de los contratos administrativos (arts. 203 a 205 LCSP, en el Libro Segundo de la LCSP)[10]. Al resto de contratos les será de aplicación esta regulación administrativa en los supuestos y con el alcance que expresamente establezca la LCSP.

			A la vista de lo anterior, se puede afirmar, por tanto, que la LCSP contiene distintos regímenes jurídicos de modificación del contrato según se trate de unos contratos u otros y de unas entidades u otras. De manera algo compleja la LCSP establece los siguientes regímenes jurídicos de la modificación (arts. 24 a 26 LCSP y arts. 319 y 322 LCSP):

			a) Los contratos administrativos típicos se rigen en cuanto a su modificación por lo establecido en los artículos 203 a 207 LCSP y por las especialidades establecidas para cada uno de los contratos administrativos típicos (artículo 25.2 LCSP)[11].

			Por su parte, los contratos administrativos especiales se rigen en cuanto a su modificación por lo que establezcan sus normas específicas y, solo supletoriamente, por la LCSP (artículo 25.2 LCSP).

			En todo caso, conforme al artículo 190 y al 206 LCSP, en los contratos administrativos la Administración pública tiene la potestad de modificar unilateralmente el contrato, pudiendo imponer al contratista modificaciones que no excedan, aislada o conjuntamente, del 20 por ciento del precio inicial (art. 206 LCSP).

			La jurisdicción competente para conocer de estas modificaciones será la contencioso-administrativa.

			b) Los contratos privados de las Administraciones Públicas se rigen en cuanto a su modificación por el Derecho privado (art. 26.2 LCSP). Solo se aplicarán las normas del régimen general a los contratos privados de la Administración descritos en el artículo 25.1.a) LCSP cuando sean contratos SARA[12].

			La jurisdicción competente será la jurisdicción civil, salvo la mencionada excepción de los contratos del artículo 25.1.a) LCSP.

			c) Los contratos celebrados por un poder adjudicador que no sea Administración Pública se rigen en cuanto a su modificación por las normas de Derecho privado, si bien le serán de aplicación los artículos 203 y 205 LCSP sobre supuestos de modificación del contrato (art. 26.3 LCSP y su remisión al artículo 319 LCSP de Efectos y extinción, aplicable a todos los contratos celebrados por poderes adjudicadores no Administración pública), así como el supuesto de resolución relacionado con ellos y previsto en el artículo 211 LCSP.

			Este precepto incluye todos los contratos de estas entidades: tanto los contratos armonizados como los contratos no armonizados[13].

			La remisión a los artículos 203 y 205 LCSP plantea ciertas dudas. Estos preceptos parecen distinguir entre Administración pública o contrato administrativo y «órgano de contratación» (por ejemplo, en el artículo 204.2 o 207 aplicable por remisión del artículo 203.3). Así pues, no está claro si deben entenderse aplicables los apartados de estos preceptos que hacen referencia expresa a «contratos administrativos» (art. 203.1; 203.2) o a «contratos de la Administración pública» (art. 204.1).

			Si tenemos en cuenta que el legislador ha querido establecer un doble régimen (uno administrativo y otro para el resto de poderes adjudicadores), sería razonable sostener que el legislador también ha pretendido que el régimen general tenga dos niveles distintos de rigidez, uno para contratos administrativos y otro para los contratos de los poderes adjudicadores no Administración Pública. Ello explicaría que, habiendo diseñado un mecanismo de remisión en el artículo 319 LCSP, los artículos 203 a 205 LCSP en ocasiones utilicen expresamente el término «contratos administrativos» o «contratos de las Administraciones Públicas» y, en otras solo «órgano de contratación». De esta manera, los contratos de los poderes adjudicadores no Administración Pública se someterían a las reglas de formalización y publicación (art. 203.2 LCSP), a unas previsiones algo más laxas sobre modificaciones previstas (solo aplicaría el artículo 204.2 LCSP) y a todas las previsiones de las modificaciones no previstas (art. 205 LCSP).

			Pero esta interpretación literal de la norma crearía muchas distorsiones y quizá no respondería a la finalidad del precepto. Podría argumentarse, pues, que se trata solo de una mala redacción cuyo origen se encuentra ya en el anteproyecto de la norma.

			Por último, el artículo 26.3 LCSP y el artículo 319.2 LCSP también establecen como causa de resolución la imposibilidad de modificar el contrato conforme a las reglas del artículo 204 y 205 LCSP.

			La jurisdicción competente para conocer de las modificaciones será la jurisdicción civil salvo que se refieran a impugnaciones de modificaciones contractuales basadas en lo establecido en los artículos 204 y 205 y se entienda que la modificación debió ser objeto de una nueva adjudicación. En ese caso será competente la jurisdicción contencioso-administrativa[14].

			d) Los contratos celebrados por una entidad del sector público que no sea poder adjudicador se rigen en cuanto a su modificación por el Derecho privado (art. 26.4 LCSP)[15]. La jurisdicción competente será la jurisdicción civil.

			En definitiva, las previsiones de los artículos 203 a 205 LCSP, así como la causa de resolución a ellos vinculada, serán de aplicación a los contratos administrativos y a todos los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública[16].

			Quedan fueran del régimen general de la modificación los contratos privados de la Administración (excepto los del art. 25.1.a ap. 1.º y 2.º) así como los contratos de las entidades del sector público que no sean poder adjudicador.

			Ahora bien, si se sigue la misma lógica licito-céntrica descrita en este trabajo, estos contratos no estarán sujetos al concreto régimen de modificación fijado en la LCSP, pero no podrían sufrir modificaciones que impliquen una vulneración de los principios que informan la contratación del sector público.

			5.1.4 Régimen especial para determinadas modificaciones del contrato

			Dentro de la heterogeneidad de regímenes jurídicos descrita en el apartado anterior debe advertirse que, como ha sido habitual en las últimas normas sobre modificación del contrato, la propia LCSP establece un régimen específico para determinadas modificaciones del contrato.

			En algunas ocasiones ese régimen aparece anunciado por la propia norma. Por ejemplo, cuando el artículo 203 LCSP anuncia el régimen general de modificación si bien lo hace señalando expresamente que éste se aplica «[s]in perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesión en la persona del contratista, cesión del contrato, revisión de precios y ampliación del plazo de ejecución». O cuando se incluyen preceptos específicos para determinados contratos administrativos (por ejemplo, el de obra, en el artículo 242.4 LCSP).

			En esos casos el legislador desgaja del régimen general de la modificación determinados supuestos que son modificaciones del contrato desde un punto de vista material, pero que el legislador opta por dar un tratamiento diferenciado. Estos supuestos, que tienen su particular régimen jurídico, son sucintamente descritos antes o después en este trabajo (Capítulos 2 y 7).

			Además existirán otras diferencias que no aparecen de manera tan expresa y son fruto del juego de remisiones que se utilizan a la hora de definir el régimen de los contratos sobre todo, administrativos y de los poderes adjudicadores no Administración pública. Por ejemplo, habrá preceptos, como el artículo 203 LCSP, que solo aplique a los primeros.

			5.2 LAS MODIFICACIONES PERMITIDAS Y SUS LÍMITES

			La LCSP, tal y como hacía la LES y como ahora hace la Directiva, diferencia entre modificaciones previstas y modificaciones imprevistas, estableciendo un régimen específico para cada supuesto.

			5.2.1 Las modificaciones previstas

			Una de las fórmulas para combatir el abuso de las modificaciones es someter éstas a la mayor tensión competitiva posible. Por ese motivo, las normas recientes en la materia han tratado de incentivar la posibilidad de introducir previsiones de modificación en los pliegos y en la documentación contractual[17]. El más claro exponente de ello es la Directiva 2014/24, permitiendo la introducción de estas modificaciones «con independencia de su valor pecuniario» y, en paralelo sometiendo a las modificaciones no previstas a un régimen más estricto.

			Pues bien, esta finalidad –incentivar las modificaciones previstas como medio de someterlas al proceso competitivo– es la que debe presidir la interpretación de la norma española que regula las modificaciones previstas. Estas modificaciones se regulan en el artículo 204 LCSP de la siguiente manera:

			«1. Los contratos de las Administraciones Públicas podrán modificarse durante su vigencia hasta un máximo del veinte por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de cláusulas administrativas particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes:

			a) La cláusula de modificación deberá estar formulada de forma clara, precisa e inequívoca.

			b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la cláusula de modificación deberá precisar con el detalle suficiente: su alcance, límites y naturaleza; las condiciones en que podrá hacerse uso de la misma por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el procedimiento que haya de seguirse para realizar la modificación. La cláusula de modificación establecerá, asimismo, que la modificación no podrá suponer el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

			La formulación y contenido de la cláusula de modificación deberá ser tal que en todo caso permita a los candidatos y licitadores comprender su alcance exacto e interpretarla de la misma forma y que, por otra parte, permita al órgano de contratación comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los primeros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente las ofertas presentadas por estos.

			2. En ningún caso los órganos de contratación podrán prever en el pliego de cláusulas administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato inicial. En todo caso, se entenderá que se altera esta 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. No se entenderá que se altera la naturaleza global del contrato cuando se sustituya alguna unidad de obra, suministro o servicio puntual.»

			El artículo 204 LCSP permite la modificación del contrato administrativo cuando esta posibilidad viniese expresamente contemplada en los pliegos de cláusulas administrativas particulares, y siempre con el límite máximo del 20 por ciento del precio inicial. Al final de esta sección examinamos si este límite es conforme con el Derecho de la Unión Europea.

			Su conexión con el principio de transparencia –además de la literalidad del precepto– obliga a que estas cláusulas estén «en los pliegos o en el anuncio de licitación»[18].

			Estas modificaciones previstas en los pliegos deben ser tenidas en cuenta al calcular el valor estimado del contrato, de conformidad con el artículo 101.2 LCSP, siempre y cuando se trate de modificaciones al alza[19].

			Ahora bien, habrá que controlar que la introducción de estas modificaciones no tenga como fin el restringir la competencia a través de un incremento ficticio del valor del contrato. Es decir, incluyendo modificaciones que se sabe de antemano que no serán ejecutadas. Ello tendría como efecto aumentar los requisitos de solvencia de los licitadores de manera artificial lo que podría ir contra el principio de competencia recogido en el artículo 1 LCSP y 18 de la Directiva 2014/24.

			El precepto define los requisitos y límites en la utilización de las modificaciones previstas. En cuanto a los requisitos, para considerar una modificación como prevista se debe cumplir un requisito formal (claridad y precisión) y otro material (contenido). El objetivo de estas exigencias es que los licitadores conozcan su alcance a la hora de presentar sus ofertas. Pero también hay que entenderlo como una exigencia que permite definir el reparto de los riesgos entre las partes contratantes –con las consecuencias que ello tiene, por ejemplo, en la nueva regulación de las concesiones[20].

			El precepto parece exigir de manera implícita que se prevea expresamente una cláusula de modificación del contrato y no previsiones de modificación a lo largo de todo el documento. Esta posibilidad respondería a la exigencia de claridad. Sin embargo, esta interpretación supondría un formalismo innecesario. No tiene por qué cumplirse mejor las condiciones de claridad impuestas a través de una única cláusula de modificación –pensemos en una cláusula repleta de remisiones a otras. Eso sí, cualquier cláusula de este tipo deberá identificar adecuadamente que se trata de una cláusula de modificación[21].

			Las cláusulas de modificación deben detallar su alcance, sus límites y su naturaleza, las condiciones en que podrá aplicarse, los presupuestos habilitantes –que deben poder comprobarse de manera objetiva– y el procedimiento. En ningún caso será posible mediante la modificación del contrato establecer nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

			La doctrina administrativa ha interpretado estas exigencias. Así, por ejemplo, se ha entendido que se produce «confusión» si estas previsiones aparecen en el PPT en lugar del PCAP[22].

			También se ha considerado que se produce imprecisión e imposibilidad de verificación de la concurrencia de los presupuestos habilitantes de la modificación si la cláusula de modificación se limita a justificar modificaciones por «criterios de eficiencia y mejora de la calidad asistencial»[23]. O cuando directamente se definen estos presupuestos de manera poco detallada, como suele ser el caso de las cláusulas de modernización de equipos[24].

			Y, más relevante si cabe en la práctica, se considera que no deben admitirse cláusulas de estilo que recojan circunstancias previstas de modificación[25]. Ni tampoco meras remisiones a otras normas[26].

			En todo caso, si estas cláusulas después no se ejecutan, no estaremos ante una modificación[27].

			En cuanto a los límites, la LCSP incorpora el límite previsto en las Directivas, referido a que la modificación no puede alterar la «naturaleza global del contrato», y además añade uno nuevo: que estas modificaciones no puede superar un 20 por ciento del precio inicial.

			En relación a la «naturaleza global», el legislador español, inspirado en las previsiones del Considerando 109 de la Directiva 2014/24, delimita dos extremos: siempre será una alteración de la naturaleza del contrato cuando se sustituyan las prestaciones por otras diferentes o se modifique el tipo de contrato; y nunca lo será si se trata de una sustitución puntual de alguna unidad de obra, suministro o servicio puntual (art. 204.2 LCSP). En cualquier caso, este término jurídico indeterminado es un concepto de Derecho europeo y como tal deberá interpretarse[28].

			Este límite pone en cuestión que siga siendo válida la posibilidad de que estas modificaciones afecten a condiciones esenciales, tal y como sostenía la Junta Central de Contratación Administrativa[29].

			El segundo límite es el que impide modificaciones previstas superiores al 20 por ciento del precio inicial. Ese límite del 20 por ciento no estaba presente ni en el anteproyecto de la norma ni el Proyecto de Ley presentado al Parlamento y fue introducido durante la tramitación parlamentaria del texto[30]. En esta enmienda parlamentaria se eliminó la posibilidad de introducir este tipo de modificaciones «con independencia de su cuantía», que es el texto que prevé la Directiva (art. 72), y se introdujo el límite del 20 por ciento.

			Cabe preguntarse si este límite se refiere exclusivamente a los contratos de las Administraciones públicas. El artículo 204 LCSP se refiere en su primer apartado únicamente a los contratos de las Administraciones públicas, mientras que en el segundo apartado ya utiliza un más genérico «órganos de contratación». Una interpretación literal conduciría a que el precepto solo fuese aplicable a los contratos de las Administraciones públicas (en concreto los contratos administrativos, que son los regulados en esta sección de la norma). Quedarían fuera de ese límite los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública, a los que sí les sería de aplicación el límite de la no alteración de la naturaleza global del contrato previsto en el artículo 204.2 LCSP.

			Otra cuestión interesante es la posible disconformidad de este límite legal del 20 por ciento con el Derecho de la Unión Europea en la medida en que se opone a lo pretendido por la Directiva 2014/14, que no es otra cosa que «arrastrar» las modificaciones del contrato al momento de la adjudicación, potenciando así la transparencia y situando a todos los licitadores en pie de igualdad.

			Para ello la Directiva, que codifica la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, utiliza también la técnica de ser permisiva con las modificaciones previstas y estricta con las modificaciones imprevistas[31]. Y pretende que todos los Estados miembros adopten esa misma estrategia.

			De hecho, puede afirmarse que la Directiva es de armonización plena en este punto. Conforme al considerando 111 de la Directiva, la opción de las modificaciones previstas debe estar disponible para todos los poderes adjudicadores[32] y, además, en ese mismo considerando se indica expresamente que «la Directiva debe establecer en qué medida pueden preverse modificaciones en el contrato inicial». De esta manera, el Derecho europeo está limitando las posibilidades de los Estados miembros.

			Pues bien, el artículo 72 de la Directiva establece «en qué medida» el órgano de contratación puede incluir modificaciones previstas. El precepto señala que estas modificaciones previstas se pueden adoptar «con independencia de su valor pecuniario» si bien dentro de los límites que el propio precepto establece. Es decir, el legislador europeo ha trazado cómo y con qué alcance debe poderse utilizar este mecanismo, dando flexibilidad, pero a la vez fijando requisitos y límites. Y todo ello dentro del equilibrio que ha diseñado entre modificaciones previstas e imprevistas[33].

			Por tanto, a la vista la finalidad de incentivar las modificaciones previstas sobre las imprevistas y a la vista del tenor literal del precepto, la norma española no estaría respetando la Directiva en la medida en que fija el alcance con el que se podrán adoptar estas modificaciones.

			El límite del 20 por ciento a las modificaciones previstas introducido por el legislador español limita la autonomía de los órganos de contratación para introducir la posibilidad de modificaciones previstas si lo consideran oportuno. Y lo hace con una intensidad que distorsiona el equilibrio alcanzado por el legislador europeo entre modificaciones previstas y no previstas. Así, puede ocurrir que un órgano de contratación vea más atractivo no redactar una cláusula de modificación y acuda posteriormente a una modificación no prevista.

			Todo lo anterior pone en entredicho el efecto útil de la Directiva, que pretende favorecer las modificaciones previstas sobre las no previstas. La transposición realizada por España sustituye la aproximación amplia de la Directiva, que permite modificaciones previstas «con independencia de su cuantía», por una interpretación limitada que no permite modificaciones de más del 20 por ciento[34].

			Con independencia de los límites previstos en la norma, también se debe cuestionar la legalidad de introducir modificaciones previstas que alteren el equilibrio de prestaciones entre las partes. Así, se han declarado nulos los pliegos que contenían una modificación prevista que obligaba al contratista a asumir modificaciones al alza en las prestaciones sin que ello supusiera una subida del precio del contrato[35]; o cláusulas que contenían conceptos jurídicos indeterminados cuya interpretación unilateral por la Administración, en conexión con otras cláusulas, pudiera perjudicar al contratista[36].

			Por último, señalar que de no concurrir los supuestos exigidos para que concurra una modificación prevista, habrá que comprobar, antes de resolver el contrato, si la modificación puede realizarse a través de los supuestos de modificaciones no previstas.

			5.2.2 Las modificaciones no previstas

			El artículo 205 LCSP regula las modificaciones no previstas, que son todas aquellas que no ha sido previstas en los pliegos o bien que, habiendo sido previstas, no se ajusten a las reglas sobre modificaciones previstas contenidas en el artículo 204 LCSP.

			Este último extremo es importante ya que supone que las modificaciones previstas irregulares pueden ser objeto de examen bajo el prisma de la regulación de las no previstas, sin que, a mi juicio, sea posible declarar su irregularidad sin ese segundo examen.

			El artículo 204 LCSP recoge los supuestos habilitantes que permiten la modificación no prevista y sus límites. Con carácter previo a su análisis es necesario dejar constancia de un concepto jurídico que se recoge en varias ocasiones y que puede tener importancia en la práctica: se trata del concepto de modificación necesaria.

			(A) El concepto de modificación necesaria

			Una de las muestras más significativas de la europeización –y que más problemas puede dar en la práctica– es la adopción del concepto de la modificación necesaria. Este concepto aparece en la LCSP en varias ocasiones:

			– El artículo 203 LCSP permite la modificación de los contratos (administrativos, dice expresamente) cuando así se haya previsto en los pliegos y, excepcionalmente, «cuando sea necesario realizar una modificación que no esté prevista en el pliego…, siempre y cuando se cumplan las condiciones que se establece en el artículo 205 LCSP». Y añade que cualquier otro supuesto «si fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada deberá procederse a su resolución».

			– A su vez, el artículo 205 LCSP comienza afirmando que las modificaciones no previstas deben limitarse «a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria».

			– En ese mismo precepto establece que las modificaciones consistentes en trabajos adicionales se justifica «[c]uando deviniera necesario añadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente contratados».

			– En el caso de la modificación por circunstancias sobrevenidas señala «[c]uando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas».

			– En el caso de modificaciones no sustanciales «se tendrá que justificar especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las que esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial».

			En definitiva, que el precepto repite en varias ocasiones el concepto de modificación necesaria sin especificar para qué concreto fin debe ser necesaria la modificación. Ante ese silencio caben dos posibles interpretaciones.

			La primera interpretación consiste en entender que se trata de modificaciones necesarias para la satisfacción del interés público, en términos generales. Es decir, que pueden adoptarse modificaciones del contrato cuando se justifique que son necesarias para una optimización de dicho interés. Esta interpretación daría lugar a una concepción amplia de la modificación que ofrecería mayores posibilidades de modificar el contrato. Así, no sería necesario que las modificaciones fuesen necesarias para ejecutar el contrato tal y como estuvo diseñado, sino que podrían introducirse prestaciones nuevas justificadas por el interés general. Esta concepción amplia de la modificación podría aplicarse fácilmente mediante la figura de los trabajos adicionales y de las modificaciones no sustanciales, que no exigen ninguna circunstancia habilitante previa.

			La segunda de las interpretaciones posibles es entender que cuando la LCSP exige que las modificaciones sean necesarias se refiere a que lo sean para la correcta ejecución del contrato inicialmente diseñado. En este supuesto el margen de la modificación se estrecha y queda vinculado de manera intensa y directa al contrato inicial. Si se opta por esta segunda interpretación se permitiría un menor número de modificaciones que en el primer caso.

			Un ejemplo es útil para ilustrar este punto: si el órgano de contratación quiere introducir una prestación adicional o añadir una pequeña mejora no sustancial al contrato, se pueden sostener dos argumentos diferentes. Si se sostiene que la modificación debe ser necesaria para dar cumplimiento a lo inicialmente previsto, entonces una modificación como la planteada en el ejemplo no puede aprobarse. Si, por el contrario, entendemos que la necesidad de la que habla el artículo 205 LCSP es simplemente la necesidad de satisfacer el interés general, entonces sí cabe una modificación que no vaya estrictamente destinada a que el contrato se cumpla como inicialmente fue previsto. En otras palabras, esta opción daría entrada a la posibilidad de formular modificados por criterios de oportunidad y no con la única finalidad de dar cumplimiento estricto al contrato inicialmente previsto.

			Imaginemos ahora una concesión del servicio de transporte turístico urbano que se diseña para cubrir determinadas líneas y servicios. Llega la Navidad y se modifica el contrato para dar entrada a una línea especial navideña que cubre un «tour navideño» ¿Superaría esa modificación la condición previa de ser considerada entre las «variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria»? ¿Es una modificación necesaria para cubrir el servicio inicialmente contratado? Parece claro que una interpretación estricta no haría posible este tipo de modificaciones[37].

			Será importante conocer por cuál se decantarán los intérpretes de la norma, principalmente el Tribunal de Justicia, por ser un concepto europeo, y secundariamente los órganos jurisdiccionales nacionales (jurisdicción y tribunales de recurso)[38].

			(B) Condiciones previas para la modificación no prevista

			Cualquier supuesto de modificación no prevista, con independencia del supuesto en que se encuadre, debe cumplir dos condiciones previas recogidas en el artículo 205.1 LCSP:

			«1. Las modificaciones no previstas… solo podrán realizarse cuando la modificación en cuestión cumpla los siguientes requisitos:

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

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

			La primera de las condiciones dice expresamente que la modificación debe justificarse «en alguno de los supuestos» que se enumeran en el apartado segundo del artículo 205 LCSP.

			Por «supuestos» de la modificación la LCSP no entiende un listado donde se recoja la causa objetiva de la modificación o sus circunstancias habilitantes como ocurría en el TRLCSP. De hecho, solo la modificación por circunstancias imprevisible puede entenderse como un supuesto justificativo en sí mismo (el acaecimiento de esas circunstancias). No ocurre lo mismo en el resto de supuestos en los que el supuesto que justifique la modificación será el que la modificación «sea necesaria» (concepto, éste, examinado en el punto anterior).

			La segunda de las condiciones, que funciona también como un auténtico límite a la modificación aunque normalmente pase desapercibido, es que la modificación debe limitarse «a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria».

			Una modificación que vaya más allá de lo estrictamente necesario no será válida. De esta manera la regulación establece una estrecha conexión entre causa justificativa y modificado, sin que el precepto especifique cuales son aquéllas.

			Desaparece el límite general de no alterar «las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación» contenido en el artículo 107.2 TRLCSP. La concreción de ese concepto era el que hacía necesario el listado de supuestos considerados como alteración de las condiciones esenciales (ex artículo 107.3 TRLCSP). Ahora, por el contrario, se establecen tres presupuestos habilitantes bajo los que se podrá modificar el contrato (prestaciones adicionales, circunstancias sobrevenidas, y modificaciones no sustanciales), cada una de los cuales contiene sus propios límites.

			Así pues, este nuevo sistema permite modificaciones sustanciales del contrato, siempre y cuando traigan causa de las circunstancias listadas en este precepto[39]. A cambio, se implementan mecanismos de transparencia (publicidad) y control (recurso), además de generalizar la posibilidad de que el contratista se oponga a una modificación superior al 20 por ciento del contrato.

			(C) Los trabajos adicionales

			La letra a) del apartado segundo del artículo 205 LCSP establece lo siguiente:

			«a) Cuando deviniera necesario añadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

			1.º Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo económico o técnico, por ejemplo que obligara al órgano de contratación a adquirir obras, servicios o suministros con características técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; y, asimismo, que el cambio de contratista generara inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el órgano de contratación.

			En ningún caso se considerará un inconveniente significativo la necesidad de celebrar una nueva licitación para permitir el cambio de contratista.

			2.º Que la modificación del contrato implique una alteración en su cuantía que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este artículo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.»

			En la LCSP ha desaparecido la figura de los contratos complementarios (arts. 171.b, 173.c y 174.c TRLCSP) por lo que toda prestación complementaria habrá que reconducirla a través de estas reglas de las prestaciones adicionales[40].

			Según el considerando 108 de la Directiva, y de manera no exhaustiva, estos trabajos adicionales pueden consistir en una sustitución parcial, bien una ampliación de los servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes.

			Se insiste en lo dicho más arriba: se desconoce qué necesidad debe perseguirse para modificar el contrato e introducir trabajos adicionales. Dejando al margen esa cuestión –no menor– se analizan los requisitos y límites de la modificación consistente en introducir trabajos adicionales.

			En primer requisito para utilizar la figura de los trabajos adicionales es que se cumplan las siguientes dos condiciones:

			(i) Que el cambio de contratista no sea posible por razones de tipo económico o técnico. Por ejemplo, si se obliga a adquirir prestaciones que son diferentes técnicamente y ese cambio implica incompatibilidad (se recoge así lo previsto en el considerando 108 de la Directiva).

			Debe leerse este precepto junto con el artículo 72 que se refiere a problemas derivados de intercambiabilidad e interoperatividad con el «equipo existente», los «servicios» adquiridos o las «instalaciones» existentes.

			Habrá que tener en cuenta en este sentido la estricta jurisprudencia del Tribunal de Justicia cuando interpretaba estos conceptos como supuestos que habilitaban acudir al procedimiento negociado sin publicidad[41].

			(ii) Cuando siendo posible el cambio de contratista, éste genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de los costes para el órgano de contratación. Ahora bien, en ningún caso se considerará un inconveniente significativo la necesidad de celebrar una nueva licitación para permitir el cambio de contratista.

			En cualquier caso, este tipo de modificaciones no puede superar aislada o conjuntamente el 50 por ciento del precio inicial del contrato[42]. Adviértase que el texto afirma expresamente que a la hora de calcular el valor conjunto de las modificaciones hay que tener en cuenta todas las acordadas conforme al artículo 205 LCSP.

			Llama la atención que no se haya incluido el límite de no alteración de la naturaleza global del contrato (como tampoco se hace en la Directiva). Una interpretación formalista del precepto conduciría a sostener que mediante este supuesto de modificación se puede incluso alterar la naturaleza global del contrato lo que difícilmente será admisible siguiendo una interpretación sistemática que tenga en cuenta el origen y finalidad de estas normas, así como los principios que las inspiran.

			Tampoco se dice nada acerca de si la figura de los trabajos adicionales puede responder a nuevas necesidades que surjan en la ejecución o si también puede ser utilizada para corregir imprevisiones iniciales. Podría argumentarse que esa es una posibilidad jurídicamente viable ante el silencio de la norma en contraposición a la manifestación expresa que se contiene en la modificación por circunstancias imprevisibles.

			Por último, señalar que la utilización de este supuesto en contratos armonizados deberá dar lugar a la correspondiente publicación en el DOUE conforme al artículo 207 LCSP, sin perjuicio de la publicación en el perfil de contratante prevista para todos los contratos (art. 63 LCSP).

			(D) Las circunstancias imprevisibles

			La letra b) del apartado segundo del artículo 205 LCSP recoge el supuesto de las modificaciones motivadas por el acaecimiento de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles:

			«b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitación del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

			1.º Que la necesidad de la modificación se derive de circunstancias que una Administración diligente no hubiera podido prever.

			2.º Que la modificación no altere la naturaleza global del contrato.

			3.º Que la modificación del contrato implique una alteración en su cuantía que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este artículo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.»

			Son dos los límites existentes a estas modificaciones: que no se altere la naturaleza global del contrato y que la modificación no exceda del 50 por ciento del precio inicial del contrato aislada o conjuntamente con el resto de modificaciones aprobadas conforme a este artículo 205 LCSP[43].

			Además, la utilización de este supuesto en contratos armonizados deberá dar lugar a la correspondiente publicación en el DOUE conforme al artículo 207 LCSP, sin perjuicio de la publicación que debe realizarse en el perfil de contratante conforme al artículo 63 LCSP.

			Se trata de un precepto que, a diferencia de los demás supuestos, incorpora en su redacción la causa justificativa de la modificación: la concurrencia de circunstancias imprevisibles. Nótese que no se utiliza el tradicional concepto de causas imprevistas[44].

			Dado que el precepto no indica o limita qué concretas circunstancias están aquí incluidas o excluidas, debemos asumir que toda circunstancia imprevisible puede ser aceptada. El considerando 109 de la Directiva hace referencia a «circunstancias ajenas que no podían prever cuando adjudicaron la concesión» y a «circunstancias que no podrían haberse previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicación inicial». Así pues, bajo la cobertura de este precepto es posible encuadrar un gran número de supuestos.

			Para examinar si las circunstancias acaecidas tienen la nota de imprevisibles se acude a circunstancias subjetivas y objetivas. Hay que traer a colación el considerando 109 de la Directiva 2014/24 establece que para medir esta diligencia del órgano de contratación habrá que estar «a los medios a su disposición, la naturaleza y las características del proyecto concreto, las buenas prácticas en el ámbito de que se trate y la necesidad de garantizar una relación adecuada entre los recursos empleados en la preparación de la adjudicación y su valor previsible». Por tanto, el propio concepto de circunstancias imprevisibles aparece profundamente marcado por elementos subjetivos (v.g medios a disposición) y elementos objetivos (v.g características del proyecto).

			El concepto jurídico de «circunstancias imprevisibles» es un concepto de Derecho de la Unión Europea que debe ser interpretado conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, en todo caso, de manera estricta[45].

			Tratando de acompasar esta categoría con otras figuras tradicionales de nuestro derecho, parece que este supuesto podría dar cobertura a las modificaciones por incorporación de avances técnicos, la fuerza mayor y supuestos del hasta ahora llamado «riesgo imprevisible»[46]. Todo ello, insistimos, interpretado de manera estricta[47].

			También daría cobertura a ciertas modificaciones por factum principis, al menos a todas aquellas que no hubiesen podido ser previstas por un poder adjudicador diligente[48]. Esa sería la cuestión esencial a partir de ahora: si las circunstancias se han podido prever y no si el origen de la circunstancia que afecta al contrato se encuentra en la Administración concedente o en otra Administración. Ese elemento sería solo un factor más a tener en cuenta en el análisis de previsibilidad.

			A priori parece que una decisión de la Administración concedente es más fácilmente previsible que una de otra Administración[49]. Ahora bien, ese análisis no puede ser automático y perfectamente puede ocurrir que una decisión de la Administración concedente sea una circunstancia imprevisible a los efectos de la modificación[50].

			Más adelante, al estudiar el régimen de las concesiones, se examinará la relación (y tensión) entre el factum principis como circunstancia que posibilita la modificación del contrato y la nueva regulación restrictiva relativa al mantenimiento del equilibrio económico. Y es que, adviértase ya, aquí estamos reflexionando sobre la posibilidad jurídica de modificar el contrato. Cuestión distinta será la existencia de una compensación o no a la parte afectada. Eso es una cuestión del reparto de riesgos entre las partes por lo que habrá que atender a otros preceptos de la LCSP, a la documentación contractual y a los principios aplicables. Es decir, que puede ocurrir que quepa la modificación del contrato, pero no se tenga derecho a instar su reequilibrio[51].

			Esta disociación de lo jurídico y lo económico es lo que provoca que este régimen general de la modificación no acabe de encajar bien con los restrictivos supuestos de mantenimiento del equilibrio económico de los contratos de concesión (arts. 270 y 290 LCSP). Y es que el mantenimiento del equilibrio no es más que una regla de distribución de riesgos que se relaciona con la modificación, claro, pero que responde a una finalidad distinta.

			(E) Las modificaciones no sustanciales

			La letra c) del aparado segundo del artículo LCSP permite las modificaciones no sustanciales del contrato cualquiera que sea su causa y siempre que se justifique «especialmente su necesidad» y se indiquen las razones por las que no se incluyeron en el contrato inicial[52]. El precepto dice lo siguiente:

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

			1.º Que la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación.

			En todo caso se considerará que se da el supuesto previsto en el párrafo anterior cuando la obra o el servicio resultantes del proyecto original o del pliego, respectivamente, más la modificación que se pretenda, requieran de una clasificación del contratista diferente a la que, en su caso, se exigió en el procedimiento de licitación original.

			2.º Que la modificación altere el equilibrio económico del contrato en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

			En todo caso se considerará que se da el supuesto previsto en el párrafo anterior cuando, como consecuencia de la modificación que se pretenda realizar, se introducirían unidades de obra nuevas cuyo importe representaría más del 50 por ciento del presupuesto inicial del contrato.

			3.º Que la modificación amplíe de forma importante el ámbito del contrato.

			En todo caso se considerará que se da el supuesto previsto en el párrafo anterior cuando:

			(i) El valor de la modificación suponga una alteración en la cuantía del contrato que exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA excluido, si se trata del contrato de obras o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demás contratos, o bien que supere el umbral que en función del tipo de contrato resulte de aplicación de entre los señalados en los artículos 20 a 23.

			(ii) Las obras, servicios o suministros objeto de modificación se hallen dentro del ámbito de otro contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitación del expediente de contratación.»

			Así pues, la LCSP considera que una modificación será sustancial cuando tenga como resultado un «contrato de naturaleza materialmente diferente» al celebrado en un principio.

			Cualquier modificación es susceptible de ser calificada de sustancial. Por esa razón el precepto establece los casos en que la modificación siempre será sustancial. Para ello el precepto recoge con ligeras –pero relevantes- modificaciones el texto de la Directiva, que a su vez había codificado el conocido triple de test de Pressetext. Así, será sustancial una modificación cuando concurra uno de los siguientes supuestos:

			– Test de licitación: que se introduzcan condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación.

			Este último supuesto parece que tendrá mucha relevancia práctica. Exigirá, claro, aportar elementos objetivos de los que se deduzca la potencial voluntad de participación, pero eso resulta más sencillo que probar que el resultado de la licitación hubiese sido diferente. A tal efecto se podrán aportar comunicaciones con la entidad contratante mostrando interés en cierto contrato, o su participación en contratos similares.

			Por ejemplo, se ha considerado que una alteración del modelo de retribución de un contrato es un elemento esencial que incide en la voluntad de concurrir de los operadores económicos y la estrategia de presentación de ofertas[53]. Esa práctica, que tiene por efecto reducir el riesgo del contratista, podría calificarse como una alteración sustancial desde la perspectiva del test de licitación.

			– Test de equilibrio: Que la modificación altere el equilibrio económico del contrato en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial. La LCSP establece que en cualquier caso este supuesto concurre si se introducen unidades de obra nuevas cuyo importe representa el 50 por ciento del presupuesto inicial.

			Este sería el caso de una alteración del precio o del modelo de retribución de manera que se altere el equilibrio o el reparto de riesgos inicialmente previsto[54].

			– Test de objeto: Que la modificación amplíe de forma importante el ámbito del contrato. El precepto ofrece algunos ejemplos que serán, en todo caso, supuestos en los que se amplíe de forma importante el contrato. Así ocurrirá cuando la modificación suponga

			(a) una alteración en la cuantía del contrato que exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, si se trata del contrato de obras o de un 10 por ciento, si se trata del resto[55]; o

			(b) la modificación supere el umbral para ser considerado contrato SARA; o

			(c) si las obras, servicios o suministros objeto de modificación se hallan dentro del ámbito de otro contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitación del expediente de contratación[56].

			Como se observa, se introduce aquí la regla de minimis de la Directiva. Ahora bien, se hace de una manera que reduce su utilidad e impacto. En la Directiva se trata como un supuesto dirigido a simplificar el análisis ante determinadas modificaciones menores, estableciendo una presunción consistente en entender que las modificaciones menores se pueden llevar a cabo sin necesidad de más consideraciones. En la LCSP ocurre lo contrario: la regla de minimis solo sirve como presunción iuris et de iure de que la modificación que supere ese umbral será una modificación que amplíe de forma importante el contrato y, por tanto, será sustancial. Pero, ¿y si no lo supera? Pues aun así podría ser una modificación que amplíe de forma importante el contrato.

			La LCSP incluye un supuesto de aplicación de esta regla en su artículo 301.2 LCSP, relativo al contrato de suministros. En ese precepto se establece que «[en] el contrato de suministros en el que la determinación del precio se realice mediante precios unitarios, se podrá incrementar el número de unidades a suministrar hasta el porcentaje del 10 por ciento del precio del contrato, a que se refiere el artículo 205.2.c).3., sin que sea preciso tramitar el correspondiente expediente de modificación, siempre que así se haya establecido en el pliego de cláusulas administrativas particulares y se haya acreditado la correspondiente financiación en el expediente originario del contrato».

			Si volvemos la vista a la regulación anterior, parece que este supuesto de modificaciones no sustanciales es el único en el que podrán incardinarse los errores u omisiones en la redacción del proyecto o las especificaciones técnicas (antes causa prevista en el art. 107.1.a TRLCSP).

			5.3 EL PROCEDIMIENTO APLICABLE: CONTROL EX ANTE Y TRANSPARENCIA

			En relación al procedimiento aplicable, variará en función de si se trata de la modificación de un contrato administrativo o de un contrato privado (sea de los poderes adjudicadores no Administración pública o de otras entidades del sector público). Para los primeros sí existe una regulación establecida, aunque no muy detallada, mientras que para los segundos solo se regulan algunas cuestiones muy puntuales.

			En los contratos administrativos habrá que estar a las previsiones establecidas en el artículo 191 LCSP, que recoge algunas normas sobre el ejercicio de las prerrogativas, a las especialidades procedimentales establecidas en el artículo 207 LCSP y a lo previsto en el artículo 97 del RGLCAP mientras no se apruebe una norma de desarrollo de la LCSP. Este precepto no es específico de la modificación sino que se refiere a la resolución de incidencias surgidas durante la ejecución del contrato administrativo.

			Para los contratos privados no existe una regulación del procedimiento como tal, sino que la LCSP se limita a recoger algunas cuestiones procedimentales puntuales. Por ejemplo, cuando el artículo 319 LCSP establece que determinadas modificaciones de los poderes adjudicadores no Administración pública requieren «la autorización del Departamento ministerial u órgano de la administración autonómica o local al que esté adscrita o corresponda la tutela de la entidad contratante, previo dictamen preceptivo del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma».

			Ahora bien, a mi juicio el artículo 97 del RGLCAP (que previsiblemente será sustituido por una nueva regulación cuando se dicte un reglamento de desarrollo de la LCSP), contiene trámites que por esenciales, deberá seguir cualquier procedimiento de modificación, con independencia de la entidad contratante:

			1. Propuesta de la Administración o petición del contratista.

			2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en ambos casos en un plazo de cinco días hábiles.

			3. Informe, en su caso, de la Asesoría Jurídica y de la Intervención, a evacuar en el mismo plazo anterior.

			4. Resolución motivada del órgano que haya celebrado el contrato y subsiguiente notificación al contratista.

			Salvo que motivos de interés público lo justifiquen o la naturaleza de las incidencias lo requiera, la tramitación de estas últimas no determinará la paralización del contrato.»

			Se examinan a continuación los trámites que se consideran más relevantes:

			(i) La audiencia del contratista es una exigencia en el caso del procedimiento para la modificación del contrato administrativo (art. 191.1 LCSP). Además, si se trata de modificaciones no obligatorias, por ser superiores al 20 por ciento, entonces se requiere la conformidad por escrito del contratista (art. 206.2 LCSP).

			En la modificación del resto de contratos la audiencia es una necesidad dado que el órgano de contratación no puede imponer modificaciones (recordemos que éstas, como regla general, se rigen por el derecho privado salvo en lo que respecta a sus presupuestos, límites y necesidad de resolución). Si vía pliegos se ha atribuido esa facultad, entendemos que también será necesaria por aplicación del principio de buena fe contractual y el de buena administración.

			La audiencia al contratista debe servir para que éste valore la necesidad del modificado y tome una posición respecto a él. El Tribunal Supremo ha señalado que es en la fase de redacción y valoración cuando debe darse audiencia, no siendo necesaria en la fase de aprobación del modificado[57].

			Al examinar la invalidez de la modificación del contrato examinaremos qué consecuencias tiene la omisión de este trámite.

			En la LCSP sigue sin darse trámite de audiencia al resto de licitadores. Entre la doctrina, Sáinz Moreno defendió la necesidad de dar trámite de audiencia también al resto de candidatos que no lograron obtener la adjudicación[58]. Ello conecta con la notificación de la modificación del contrato a los interesados, un aspecto todavía hoy poco extendido –con algunas salvedades regionales. En ese sentido, la Junta Consultiva de Aragón sí considera necesario notificar la modificación a los licitadores admitidos[59]. Y esa es la práctica llevada a cabo por algunas Administraciones[60].

			En todo caso, el Consejo de Estado sí ha considerado que un tercero interesado se puede personar en el expediente de modificación, en base al artículo 31.1.c) LPAC[61].

			(ii) En los contratos administrativos, antes de llevar a cabo una modificación no prevista en el contrato debe darse audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas (art. 207.2 LCSP). Este precepto señala:

			«2. Antes de proceder a la modificación del contrato con arreglo a lo dispuesto en el artículo 205, deberá darse audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas, si estos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al órgano de contratación en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no inferior a tres días, formule las consideraciones que tenga por conveniente.»

			La audiencia al redactor del proyecto o especificaciones técnicas es importante para darle encaje y soporte técnico a la eventual modificación. Además, sería en este punto en el que deberá quedar clara la «necesidad» de la modificación desde el punto de vista técnico.

			(iii) En los contratos administrativos, el artículo 191.2 LCSP requiere informe jurídico de los Servicios Jurídicos. El precepto se ciñe a la Administración General del Estado, pero ello no obsta para que en el resto de supuestos, las normas de organización correspondientes también lo exijan[62].

			(iv) Para las modificaciones no previstas será necesario el dictamen del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente cuando su cuantía, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato y su precio sea igual o superior a 6.000.000 euros. Aumenta así el porcentaje, que pasa del 10 por ciento al veinte.

			Esta previsión se contiene en el artículo 191.3.a) LCSP para los contratos administrativos, y en el artículo 319.1 LCSP para los contratos de poder adjudicador no Administración. Para estos últimos, además, será necesaria la autorización de la Administración matriz.

			El Consejo de Estado emitirá dictamen en el que se pronuncie sobre la observancia de los requisitos formales (si se ha seguido el procedimiento adecuado para modificar) y sobre la observancia de los requisitos sustantivos (si se dan las circunstancias que permiten modificar el contrato)[63]. En este sentido es importante que el Consejo de Estado exija que la modificación esté suficientemente motivada y, en caso contrario, ordene que se retrotraiga el procedimiento para completarlo con las actuaciones pertinentes[64].

			Este trámite sirve como garantía para tomar una mejor decisión, por eso no tiene sentido alguno solicitar el dictamen cuando ya se ha tomado la decisión de modificar, algo que en nuestra práctica ha sido lamentablemente habitual[65].

			La práctica de modificar el contrato antes de seguir los trámites procedimentales oportunos ha sido conocida como «reformado anticipado»[66]. Se estudia con más detalle al examinar el régimen de invalidez de las modificaciones (Capítulo 6 de esta obra).

			(v) Conforme al artículo 203.3 LCSP, las modificaciones del contrato deben formalizarse siguiendo las reglas previstas en el artículo 153 LCSP de formalización de contratos.

			En este punto la LCSP podría haber renunciado a la técnica de la remisión –de la que la Ley abusa– y haber explicitado el régimen de formalización de la modificación. No hacerlo va a generar inseguridad jurídica tanto para los órganos de contratación como para los licitadores. Por un lado, podría ser razonable sostener una interpretación consistente en que la formalización de la modificación está sujeta al conjunto de reglas de la formalización de los contratos y, entre ellas, al plazo de formalización. La esencia del artículo 153.3 LCSP es que si el contrato es susceptible de recurso especial conforme al artículo 44 LCSP, entonces «la formalización no podrá efectuarse antes de que transcurran quince días hábiles desde que se remita la notificación de la adjudicación a los licitadores y candidatos». Pues bien, esa misma necesidad de esperar unos días antes de la formalización del contrato puede predicarse de la modificación cuando ésta pueda ser objeto de recurso especial. En el fondo el régimen de modificación del contrato tiene una finalidad de protección de la licitación inicial que impregna todos sus preceptos lo cual podría llevar a la aplicación de este plazo.

			Sin embargo, a mi juicio, ese precepto no es aquí aplicable dado que la razón de ser de ese plazo de espera es que el recurso frente a la adjudicación suspende el procedimiento de contratación para evitar que se pueda formalizar el contrato[67]. En el caso de la modificación, el recurso especial no tiene efectos suspensivos.

			(vi) La aprobación de la modificación deberá ser publicada. Existen tres niveles de publicación.

			– Para todos los contratos del sector público será necesario publicar ex ante un anuncio de la modificación y su justificación (art. 63 LCSP).

			– Para los contratos administrativos, el artículo 203.3 LCSP establece que las modificaciones del contrato administrativo «deberán publicarse de acuerdo con lo establecido en los artículos 207 y 63». El artículo 207.3 LCSP, al que remite el 203, establece que el órgano de contratación deberá publicar un anuncio de modificación en su perfil de contratante «en el plazo de 5 días desde la aprobación de la misma, que deberá ir acompañado de las alegaciones del contratista y de todos los informes que, en su caso, se hubieran recabado con carácter previo a su aprobación, incluidos aquellos aportados por el adjudicatario o los emitidos por el propio órgano de contratación». Es decir, que además de la publicación del anuncio de modificación, exigida por el artículo 63 LCSP, en el caso de contratos administrativos se debe publicar su aprobación y otros documentos.

			El régimen de los contratos de los entes no Administración pública (arts. 319 y 322 LCSP) no se remite a ese artículo 207 LCSP –artículo que recordemos se encuentra en la sección dedicada a los contratos administrativos. Por tanto puede afirmarse que esta obligación de publicidad ex post no le es aplicable[68].

			– Por último, requieren un anuncio en el Diario Oficial de la UE las modificaciones de un contrato SARA –a excepción de los servicios y concesiones de servicios del Anexo IV, que son denominados «servicios especiales»[69], cuando se trate de un supuesto de prestaciones adicionales (art. 205.2.a LCSP) o de circunstancias sobrevenidas (Art. 205.2.b LCSP)[70].

			Esta triple obligación de publicación es una de las grandes novedades del texto[71]. Esta previsión de publicidad, unida a la previsión del recurso especial, puede suponer una verdadera revolución en el ámbito de la modificación de los contratos.

			En cualquier caso, y al margen de estas obligaciones de publicidad, serán de aplicación las obligaciones generales de transparencia contenidas en la legislación de transparencia[72], que podrían ser esgrimidas como fundamento jurídico del interesado para acceder a documentos relevantes de la ejecución del contrato[73].

			(vii) En cuanto al plazo para resolver el expediente de modificación, no existe una previsión expresa en la ley al respecto. Por tanto, habrá que estar a su disposición final cuarta que establece un doble régimen. Un régimen general, según el cual «[l]os procedimientos regulados en esta Ley se regirán, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, y en sus normas complementarias».

			Y un régimen específico para «los procedimientos iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca específicamente otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a la reclamación de cantidades, al ejercicio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestión relativa a la ejecución, cumplimiento o extinción de un contrato administrativo», según el cual, una vez transcurrido el plazo previsto para su resolución sin haberse notificado «el interesado podrá considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligación de resolver»[74].

			Así pues, una modificación instada por el interesado desembocará en silencio desestimatorio, mientras que en una modificación iniciada por la Administración se estará a lo previsto en el artículo 25 de la Ley 39/2015. En particular, y a la vista de la línea jurisprudencial que se ha ido asentando, si la modificación es desfavorable el procedimiento no resuelto en plazo deberá ser declarado caducado[75].

			Ahora bien, ésta es una cuestión que todavía debe ser resulta por el Tribunal Supremo. La cuestión esencial según la jurisprudencia citada más arriba es definir si la modificación del contrato es un trámite más dentro de la ejecución del contrato o si bien se trata de un procedimiento autónomo e independiente del procedimiento de contratación. Es en este último caso cuando se aplican las previsiones de la LPAC[76]. A mi juicio, y especialmente por la trascendencia que tiene la modificación bajo el régimen vigente, el procedimiento tiene autonomía suficiente a estos efectos debiendo aplicarse las normas procedimentales de la LPAC. Pero es que, además, no considero acertada la doctrina en ese punto. Y ello porque, el marco contractual en el que se desarrolla la actuación de la Administración no justifica ser de una especialidad tal que alcance a exonerar a la Administración de las consecuencias de incumplir su obligaciones de resolver un procedimiento administrativo como es la modificación del contrato.

			(viii) Además de todo lo anterior, puede ocurrir que existan especialidades en la regulación de cada uno de los contratos administrativos típicos. Por ejemplo, en el caso del contrato de obras, el artículo 242.4 LCSP establece que el Director facultativo puede poner en marcha el procedimiento tras recibir la autorización del órgano de contratación.

			(ix) Si se tratase de una modificación prevista en los pliegos habrá que estar también a lo que allí se disponga.

			Finalmente, cabe plantearse si entre los trámites que deben seguirse para aprobar la modificación contractual debe incluirse uno mediante el que el órgano de contratación solicite informe a sus servicios técnicos donde se recoja una estimación de la cuantificación o valoración de las modificaciones que se pretenden introducir[77].

			En la práctica, no es extraño comprobar que la Administración proyecta y acuerda la modificación del contrato sin haber valorado la magnitud del mismo. Es más, en el expediente de reequilibrio posterior discute los cálculos realizados, aprovechándose así de su propia torpeza[78].

			La cuantificación y valoración de la modificación debe ser uno de los trámites esenciales del procedimiento de modificación que, además, debiera realizarse en los momentos iniciales del procedimiento. De hecho, dado que desde la LES el sistema se apoya sobre los porcentajes como mecanismo limitador de la modificación, es necesario cuantificar ésta para conocer si la modificación es posible o si, por el contrario, no es posible continuar con el procedimiento de modificación.

			Se puede sostener que bajo el sistema actual, «la carga de la prueba a la hora de demostrar que la modificación no altera el sistema general de la licitación» recae sobre el órgano de contratación[79]. Debe realizar ese ejercicio de cálculo tras elaborar la modificación del proyecto o de las especificaciones técnicas[80], pero antes de aprobar la modificación.

			5.4 LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO ANTE LA IMPOSIBILIDAD JURÍDICA DE MODIFICARLO Y LA NECESARIA RELICITACIÓN SI SE TRATA DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO

			Siguiendo a la Directiva, la LCSP establece que si fuese necesario modificar el contrato para su correcta ejecución al margen de los preceptos que acabamos de recoger, entonces solo cabe la resolución del contrato. En cierto sentido podría ser un supuesto de frustración del fin del contrato: el contrato no lograría alcanzar el fin de interés general para el que fue diseñado sin pasar por encima del interés general de protección de la licitación inicial, que es ahora el interés prevalente.

			Adviértase que esta resolución del contrato no tiene por qué estar relacionada con el régimen de invalidez de la modificación. Son cuestiones diferentes. Es más, habrá ocasiones en las que la decisión de resolver el contrato se tome antes de modificar el contrato, al comprobar que una modificación legal no es posible. Y a su vez también habrá supuestos en los que la invalidez de la modificación no dé lugar a la resolución porque el contrato se pueda seguir ejecutando sin la modificación.

			Esa distinción entre resolución e invalidez también tiene consecuencias en el examen de las responsabilidades de las partes contratantes. La responsabilidad por la resolución deberá buscarse en la parte que ha causado las circunstancias que conducen a la resolución (puede ocurrir que ninguna de las partes sea responsable de las mismas, por ejemplo en el caso de circunstancias imprevisibles donde las partes actuaron diligentemente). Sin embargo, en la responsabilidad por la anulación del contrato derivada de una modificación ilegal, el examen no debe detenerse en las circunstancias que rodearon a la necesidad de modificación sino que debe ir un paso más allá y centrarse en quién aprobó la modificación ilegal y cómo lo hizo. Así, debe existir una presunción de responsabilidad sobre la parte contratante que acordó la modificación (el órgano de contratación si se trata del ejercicio de potestades unilaterales; o ambas partes si se trata de una decisión por mutuo acuerdo). Solo en el caso de una negligencia grosera la responsabilidad debe compartirse.

			Con carácter previo a la aprobación de la LES, la resolución del contrato podía ser una consecuencia de su modificación cuando así lo considerasen las partes[81]. A partir de la aprobación de esa norma la resolución del contrato no es potestativa, sino que viene impuesta ex lege, siendo imperativa tanto para los contratos administrativos (art. 211.g) LCSP) como para los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública (art. 319.2 LCSP). En ambos casos la resolución procede si no es posible seguir ejecutando el contrato en los términos inicialmente pactados.

			En el caso de los contratos administrativos, el artículo 211.g LCSP establece que será causa de resolución «[l]a imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205»; o «dándose las circunstancias establecidas en el artículo 205, las modificaciones impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantía superior, en más o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato»[82]. La aplicación de esta causa de resolución presupone que el órgano de contratación ha comprobado que no es posible modificar el contrato conforme a la LCSP[83].

			Este artículo 211.g) LCSP debe aplicarse atendiendo al artículo 212.2 LCSP, que presenta dos escenarios diferentes: (a) con carácter obligatorio, darán siempre lugar a la resolución del contrato la imposibilidad de modificarlo en las circunstancias establecidas en los artículos 204 y 205 LCSP; y (b) con carácter potestativo la Administración y el contratista podrán instar la resolución ante modificaciones que, cumpliendo con los requisitos del artículo 205 LCSP, impliquen, aislada o conjuntamente, una alteración en cuantía que exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato. Se añade que «[e]n los restantes casos, la resolución podrá instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diera lugar a la misma». La norma parece pensar aquí en aquellos casos en que no existiese un mutuo acuerdo de resolver el contrato, no permitiendo instar la resolución a la parte contratante que sea responsable de la misma.

			En cuanto a los efectos de la resolución, en el caso de los contratos administrativos los efectos se proyectan en dos planos diferentes.

			En lo que respecta a las consecuencias económicas de la resolución, el artículo 213.4 LCSP establece que «el contratista tendrá derecho a una indemnización del 3 por ciento del importe de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista o este rechace la modificación contractual propuesta por la Administración al amparo del artículo 205»[84]. Como ocurría con el texto anterior, debe entenderse que este 3 por ciento es una limitación ex lege a la indemnización de daños y perjuicios. Ello no obsta a que, en los casos que sea aplicable, la Administración venga obligada a abonar también las inversiones realizadas (arts. 280 y 295 LCSP).

			A mi juicio esta limitación porcentual operaría solo en el caso de resolución ante imposibilidad de continuar con la ejecución sin una modificación legal, es decir, en las resoluciones previas a la modificación. Sin embargo, como trataré de argumentar al examinar la invalidez de la modificación, una limitación automática de este tipo podría ser inaplicable en casos en los que el contrato es anulado por una modificación contraria al ordenamiento en la medida en que podría disminuir el efecto útil de las normas europeas que se encuentran tras la regulación de la modificación.

			Por otro lado, la decisión de resolver el contrato será por lo general una decisión unilateral de resolución adoptada por el órgano de contratación que deberá incluir todos los efectos de la resolución (entre otros el quantum indemnizatorio) y motivarse adecuadamente[85].

			En los contratos administrativos ese acto de resolución del contrato deberá contener un pronunciamiento de capital importancia: la responsabilidad del contratista en los hechos que derivan a la imposibilidad de continuar la ejecución del contrato (a ello obliga el artículo 191 LCSP, aplicable a los contratos administrativos)[86].

			Aunque quede al margen del objeto de este trabajo, hay que notar que la declaración de responsabilidad por la resolución puede conllevar una futura exclusión con base en el artículo 71.2.d LCSP (que transpone, endureciéndolo, el artículo 57.4.g de la Directiva 2014/24)[87].

			En cualquier caso, la decisión de resolver el contrato será recurrible y, llegado el caso, podría ser anulada. La causa de esa anulación podría ser, por ejemplo, que la decisión esconde en realidad una decisión de desistimiento unilateral, la cual da lugar a una mayor indemnización[88].

			Llama la atención que, para los contratos administrativos, parece que existiera una obligación de relicitación. Así, el 203.2 LCSP impone a la Administración la necesidad de volver a licitar el contrato estableciendo que en caso de no poder modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205 LCSP, «deberá procederse a su resolución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes». El artículo 213.6 LCSP habilita a la Administración para iniciar ese nuevo procedimiento de adjudicación «al tiempo de incoarse el expediente administrativo de resolución del contrato (…) si bien la adjudicación de este quedará condicionada a la terminación del expediente de resolución». Durante este procedimiento, que se puede tramitar de urgencia, el contratista queda obligado a «adoptar las medidas necesarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio público o la ruina de lo construido o fabricado».

			Nada dice la norma acerca de cómo juega la indemnización por resolución y la relicitación del contrato. ¿Qué ocurre si el contratista vuelve a ser adjudicatario en esa licitación posterior? A mi juicio estas dos figuras deben tratarse por separado y nada obsta a que el contratista reciba una indemnización por la resolución del contrato y posteriormente resulte adjudicatario siempre con el límite de no incurrir en enriquecimiento injusto. Ese es precisamente otro de los problemas de establecer un porcentaje fijo de indemnización: no discrimina entre lo que es una compensación por daño emergente y otra por lucro cesante (que sería la que podría provocar un enriquecimiento del contratista-nuevo adjudicatario).

			La futura licitación será examinada conforme a las reglas de cualquier otra licitación. Por ello, no será posible establecer condiciones que supongan una ventaja para el contratista (por ejemplo, la de abonar una cuantía económica como medio para compensar el desembolso de la Administración derivada de la resolución anterior).

			En el caso de los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública el artículo 319.2 LCSP se limita a señalar que «será en todo caso causa de resolución la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205». Habrá que estar, en cuanto a los efectos, a lo que establezca el Derecho civil, por lo que tampoco debe entenderse aplicable el límite indemnizatorio del 3 por ciento ni la ausencia de indemnización por oposición a la modificación que acabamos de describir.

			Por último, señalar que la LCSP no dice nada respecto a la garantía otorgada por el contratista. Habrá que estar por tanto al régimen general de devolución según el cual ésta procede cuando la causa de la resolución no es imputable al contratista[89].

			Una de las novedades de este precepto en relación a su equivalente en la norma anterior (art. 225 TRLCSP) es que ahora se impone al contratista que, o acepta la modificación del 20 por ciento hasta el límite permitido, o no obtendría la correspondiente indemnización en caso de resolución del contrato. A continuación se reflexiona al respecto.

			5.5 LA POTESTAD UNILATERAL COMO ESPECIALIDAD DE LA MODIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

			Acabamos de exponer el núcleo del régimen general de la modificación (arts. 204 y 205 LCSP), que es aplicable tanto a los contratos administrativos como a los contratos de los poderes adjudicadores no Administración pública. El hecho de que este régimen se encuentre enmarcado dentro de la sección que regula la modificación de los contratos administrativos hace que haya muchas previsiones que son solo aplicables a éstos. Las más relevante es, quizá, la de la obligatoriedad.

			Tradicionalmente, tal y como está configurado el sistema, el contratista viene obligado a aceptar la modificación aunque se oponga[90], y no podrá paralizar los trabajos si no se produjese su suspensión expresa[91]. De hecho, la modificación unilateral ha sido tradicionalmente el modelo seguido por los contratos administrativos. Tanto es así que el llamado ius variandi es considerado como un elemento propio del contrato administrativo como figura diferente al contrato civil.

			En relación a la obligatoriedad de la modificación, la LCSP no solo mantiene vivo sino que incentiva el régimen de modificación unilateral de los contratos administrativos.

			Ahora bien, la modificación unilateral ex lege solo es posible en el ámbito de los contratos administrativos. No creo que sea posible sostener que la facultad unilateral de modificar el contrato desborda el ámbito del contrato administrativo y se puede predicar de los contratos privados de la Administración y de los contratos de poderes adjudicadores no Administración pública. La obligatoriedad de las modificaciones se regula en el artículo 190 LCSP y en el artículo 206 LCSP. Estos no son preceptos aplicables a los poderes adjudicadores no Administración pública[92]. Además, el artículo 319 LCSP se remite es a los artículos 203 a 205 CLSP, mientras que la obligatoriedad de la modificación se reconoce en el artículo 206 LCSP. Este precepto, titulado «Obligatoriedad de las modificaciones del contrato» queda fuera de esa remisión, pero dentro de la sección que regula «los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos».

			Aclarado el alcance de la obligatoriedad, examinemos su regulación. El artículo 206 LCSP señala:

			«1. En los supuestos de modificación del contrato recogidas en el artículo 205, las modificaciones acordadas por el órgano de contratación serán obligatorias para los contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteración en su cuantía que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.

			2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modificación no resulte obligatoria para el contratista, la misma solo será acordada por el órgano de contratación previa conformidad por escrito del mismo, resolviéndose el contrato, en caso contrario, de conformidad con lo establecido en la letra g) del apartado 1 del artículo 211.»

			La Administración podrá imponer la modificación no prevista del contrato cuando ello suponga una alteración de su cuantía que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato. Superado ese umbral, la modificación no resulta obligatoria para el contratista por lo que será necesario su conformidad por escrito. Si ésta no se obtiene, el contrato deberá ser resuelto (art. 206.2 y su remisión al 211 LCSP).

			No se trata de una novedad, ni mucho menos. En legislaciones anteriores ya se preveía –al menos para el contrato de obra–, la posibilidad de resolver el contrato en caso de desacuerdo. En ese sentido merece la pena rescatar aquí las palabras de Colmeiro, que en el siglo xix ya decía:

			«... sujetarse el Gobierno al proyecto primitivo con tal rigor que en nada pueda alterarlo, sería encerrarse en los límites de un compromiso que responde a necesidades variables, y tal vez despojarse de los medios convenientes a su satisfacción. Obligar al contratista a pasar por cualesquiera alteraciones no se compadece con la justicia. Compensar las diferencias resultantes con un aumento proporcionado de precios se presta al abuso, a siniestras interpretaciones, a desavenencias y litigios. Por otra parte, si las modificaciones salvan cierto límite razonable burlan los cálculos del capitalista. Lo mejor es concederle el derecho de pedir la rescisión y apelar a nueva subasta.»[93]

			Así pues, si el contratista no acepta la modificación no obligatoria, se produce la resolución del contrato. En ese caso, como acabamos de ver, el contratista no tendría derecho a la indemnización del 3 por ciento del importe de la prestación dejada de realizar (art. 213.3 LCSP).

			Es decir, la LCSP ha incorporado dos mecanismos que conducen a influir sobre (cuando no presionar de manera desproporcionada) el contratista que, en caso de no prestar su conformidad verá resuelto el contrato y se habrá quedado sin la indemnización. Ello se ha visto como una muestra de que la LCSP no abandona la óptica de la unilateralidad[94]; a mi juicio, se puede afirmar que incluso se potencia.

			¿Cómo evitar que la modificación unilateral sea mal utilizada por la Administración? Existen dos previsiones que pueden ayudar a modularla. En primer lugar, como ya hemos dicho, la modificación del contrato debe siempre limitarse a «introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria» (art. 205.1 LCSP). Si no se cumple este aspecto, la modificación propuesta/impuesta habrá vulnerado los límites de la modificación.

			Por otro lado, la Administración debe justificar que propone/impone la modificación por razones de interés público. Así, el ejercicio de esta potestad debe leerse junto con el artículo 190 LCSP el cual requiere que el ejercicio de la potestad de modificación se lleve a cabo «por razones de interés público». Y en el mismo sentido el artículo 203 LCSP cuando afirma que «los contratos administrativos solo podrán ser modificados por razones de interés público en los casos y en la forma previstos en esta Subsección [arts. 203 a 207 LCSP]».

			Y dado que este concepto estaba ya presente en anteriores normas, para su interpretación es pertinente acudir a jurisprudencia y doctrina anterior.

			Con carácter general, el Consejo de Estado señala que el interés público es el presupuesto para ejercer la potestad de modificación[95], un interés que debe ser «patente, claro e indubitado»[96]. Eso sí, para la apreciación de dicho interés, la entidad contratante tiene un amplio margen de discrecionalidad[97].

			Ahora bien, lo que no puede ocurrir es que el interés público esgrimido se convierta en el único requisito de la modificación, como ha ocurrido en numerosas ocasiones en el pasado. No se puede olvidar que además de la existencia de un interés público que motive la modificación es necesario que la modificación cumpla con el conjunto de previsiones de los artículos 204 y 205 LCSP.

			5.6 Consecuencias de la modificación válidamente celebrada

			La modificación del contrato siempre acarreará consecuencias de diversa índole. Está claro que la modificación del contrato tiene consecuencias jurídicas en la medida en que supone modificar un negocio jurídico inicialmente acordado. Ahora bien, la modificación también se refleja en el ámbito material (sobre las prestaciones y el programa de trabajo) y el económico (sobre el régimen económico del contrato).

			En ocasiones por simplificar la cuestión se diferencian estos tres planos, olvidando que en la práctica están estrechamente relacionados. Es más, muchos de los problemas y de la litigiosidad a la que se enfrenta la modificación del contrato se deriva precisamente de esa disociación artificial. Por ejemplo, cuando se introducen las modificaciones en el plano jurídico, pero se posterga para más adelante el cálculo de sus repercusiones económicas. O cuando se llevan a cabo las modificaciones en el plano material, pero no se define su impacto en el plano jurídico, quedando inalterado el negocio jurídico inicial, que ya no corresponde con la realidad material ejecutada.

			La práctica correcta debe pasar por examinar al mismo tiempo las consecuencias de la modificación en los tres niveles. De otro modo se generarán distorsiones que producirán situaciones injustas cuando no directamente ilegales. En la práctica se observan algunas patologías derivadas de esta disociación:

			i. La existencia de trabajos realizados sin un reconocimiento jurídico y sin que hayan sido abonados. Suele ocurrir cuando el plano material de la modificación se adelanta al jurídico y al económico. A nuestro juicio esta situación es nula de pleno derecho por no existir una base jurídica para la modificación. Examinaremos este escenario al analizar las modificaciones inválidas.

			ii. La existencia de trabajos realizados, sí recogidos en una modificación contractual, pero no abonados al discutirse su valoración una vez que se han ejecutado. La modificación del contrato ha desplegado sus consecuencias en el plano material y en el jurídico, pero no se ha concretado sus repercusiones en el plano económico. En este caso la modificación sería válida –al menos hasta la entrada en vigor de la LCSP 9/2017- si bien el pago del órgano de contratación deberá producirse con intereses desde el momento en que el contratista realice los trabajos y presente la oportuna factura.

			La nueva regulación de la modificación podría paliar parte de este problema en la medida en que se trata de un sistema que se apoya sobre umbrales porcentuales para calibrar si una modificación es jurídicamente viable o no. Así pues, parece que los tres planos deberán ser analizados antes incluso de aprobar la modificación so pena de que la modificación incurra en un vicio sustantivo y de procedimiento.

			El contratista tiene derecho a una modificación del contrato que integre sus tres niveles: jurídico, material y económico. Es la única manera de poder ejercer sus derechos de oposición. Una oposición que en ocasiones se ha considerado como requisito previo para formular una reclamación posterior[98].

			Lo que no parece procedente es que se produzca la modificación del contrato en su plano jurídico y material, pero se niegue al contratista la compensación económica sobre la base de cualquier pretexto. Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1987 la Sala considera que «de haberse producido un enriquecimiento por parte de la Administración, la causa habría que buscarla en la propia conducta del apelante, que con la baja ofrecida evitó la adjudicación de la obra a las otras nueve empresas cuyas proposiciones habían sido, también, admitidas al concurso-subasta». E incluso evoca el principio de buena fe:

			«Siendo el presupuesto de la contrata de 232.317.574 pesetas (doscientos treinta y dos millones trescientas diecisiete mil quinientas setenta y cuatro pesetas), formular una proposición de 135.905.000 pesetas (ciento treinta y cinco millones novecientas cinco mil pesetas), eliminar mediante una baja del 41,50 por ciento a los demás licitadores, justificar la baja con los argumentos que ya hemos examinado y solicitar luego de la Administración una ampliación del presupuesto de la obra hasta 256.000.000 pesetas (doscientos cincuenta y seis millones de pesetas), son hechos difícilmente encajables, por parte del contratista, en el invocado principio de la buena fe.»[99]

			La compensación económica, que tantos problemas prácticos genera, puede ser reclamada dentro del plazo que la legislación ofrece para las reclamaciones de carácter contractual. Ello podría conducir a aplicar el plazo de la LGP en lugar de aplicar el más reducido de un año existente en la responsabilidad extracontractual[100].

			Ahora bien, el ejercicio del derecho a ser compensado por las variaciones que sufra el contrato encuentra su límite en el marco temporal del propio contrato y, en concreto, en la liquidación del mismo, debiendo entonces estar a los plazos ordinarios de recurso administrativo o contencioso-administrativo[101]. En ese sentido se pronuncia el Tribunal Supremo cuando afirma que las pretensiones de naturaleza contractual han de quedar extinguidas a partir de la liquidación del contrato y la aceptación del pago, sin reserva alguna, por la contratista[102]. Puede ocurrir que el transcurso de un amplio lapso de tiempo entre la fecha de entrada en servicio de las obras y la fecha de las reclamaciones «abona la presunción de que la concesionaria finalizó y entregó las obras en la creencia de que por las realizadas no le correspondía ningún derecho a solicitar el restablecimiento del equilibrio financiero de la concesión»[103].

			En ocasiones ocurre que, «a través de un expediente de responsabilidad patrimonial se puede cambiar el presupuesto líquido con arreglo al cual se adjudicó el proyecto adicional o de obras complementarias»[104]. Ello a la postre también conlleva una distorsión del mecanismo de adjudicación[105]. Por este motivo el Tribunal Supremo considera que si lo que se pretende es reclamar perjuicios sufridos por suspensiones durante la vigencia del contrato, debe impugnarse en la liquidación final[106].

			Se trata de evitar fenómenos patológicos en los que el contratista presenta una reclamación con carácter posterior a la liquidación del contrato[107]. Por ejemplo, una reclamación de desequilibrio económico por errores geotécnicos del proyecto de obra relativos a la excavación de los terrenos realizada tres años después de recibir las obras, y dos años después de aprobarse la certificación final[108].

			Otro ejemplo de esta mala práctica es la reclamación en los casos de fuerza mayor. Para esa situación existe un procedimiento concreto fijado en el artículo 146 RGLCAP, el cual exige la presentación al director de la obra de la oportuna comunicación en un plazo de veinte días desde la fecha final del acontecimiento. Así pues, en lo supuestos de fuerza mayor deberá comprobarse si la reclamación es extemporánea o no. También ocurre que el contratista reclama en plazo esa indemnización y ante la omisión de respuesta por parte de la Administración, el contratista sigue los trabajos. Solo posteriormente –incluso una vez liquidado el contrato–, vuelve a reclamar dicha cuantía[109]. Como señala el Consejo de Estado en su Memoria de 2002, «… que en el desarrollo de las relaciones entre la Administración y el contratista, por reserva de una y otro, que no ha de enjuiciarse ahora, o por tácita coincidencia de voluntades o de expectativas, se posterga la tramitación y resolución del expediente –aunque en ocasiones no haya acontecido otra cosa que la pérdida de algún documento o el error en alguna actuación–, con vistas a mantener vivas unas posibilidades que, a modo de válvula final, ofrezcan cauce y cobertura para resolver flecos y llegar a las soluciones finales (incluso convenidas o equitativas), de modo que se puedan superar eventuales irregularidades formales».

			El contratista presenta la reclamación y la Administración no contesta, «de modo que no interfiera o perjudique otras expectativas o pretensiones de superior interés o de éxito más previsible en el normal desenvolvimiento de la relación contractual»[110]. Así, no es raro que se formalicen reclamaciones una vez liquidado el contrato en cuestión[111].

			Ahora bien, pueden existir circunstancias en las que esa reclamación no sea extemporánea. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2012 rechaza la extemporaneidad en un caso en que se presenta la reclamación en abril 2005 y la liquidación se había realizado en diciembre 2003 apoyándose en varios argumentos. Primero, que en diciembre de 2005 la Administración acordó el abono de un exceso que en su día debió dar lugar a un proyecto modificado, pero que no se llevó a cabo como tal. Ese abono supone reconocer efectos al contrato y por ello, no admitir la reclamación iría contra los propios actos de la Administración. Segundo, que junto con ese abono, también supone un argumento a favor de la admisibilidad el hecho de que todavía se esté en plazo de garantía de la obras. Tercero, que el contratista hizo constar su disconformidad en lo relativo a la revisión de precios al firmar la liquidación. Y cuarto, que el abono de la propia liquidación había sido en 2004. Es importante que la Sentencia señale que el pago tardío de la Administración «pone de manifiesto que no habían extinguido los efectos del contrato en el momento en que OHL pidió la compensación»[112].

			Me detendré a continuación en algunos de los problemas que suelen plantear las reclamaciones ante modificaciones que, en principio –por no haber sido anuladas– han sido válidamente celebradas. En el ámbito de estas reclamaciones, la postura del contratista ante la modificación parece ser un elemento esencial en la decisión de otorgar o no una compensación[113].

			Cierta línea jurisprudencial parece dejar la compensación por la modificación a expensas de que el contratista manifieste su reserva o, incluso, se oponga a su aprobación. Así, cuando el Tribunal Supremo afirma que «al tratarse de una pretensión indemnizatoria, fundada en la existencia de una modificación contractual decidida por la Administración, el contratista debió acudir a los mecanismos previstos en la legislación de contratos del Estado para oponerse a la modificación; y afirmando que, si no lo hizo así, por haberse aquietado ante la modificación contractual y haber prestado su conformidad, tal modificación no puede servir para fundar esa pretensión indemnizatoria»[114]. En el mismo sentido, cuando la Audiencia Nacional afirma que «cabría considerar que el hecho de que el contratista suscribiera el nuevo contrato del proyecto modificado, asumiendo sin reserva ni objeción alguna la cláusula que ampliaba el plazo de ejecución y, por ende, la nueva fecha prevista para la finalización de las obras, le obligaba. De modo que no podría después ir contra sus propios actos y solicitar se le indemnice por las consecuencias derivadas de esa mayor duración de las obras en relación con el citado modificado, que él aceptó»[115].

			Un paso más allá va la jurisprudencia que considera insuficiente que el contratista se limite a aceptarlas con simples alegaciones o «reservándose» sus derechos, figura que ante los actos administrativos no tiene cabida[116].

			De la misma forma cuando en otro asunto se afirma que «lejos de acudir el actor a la vía del art. 146 de la Ley de Contratos, al considerar desmedida la cuantía de obras que se vio en la obligación de ejecutar, lo cierto es que consintió en la liquidación definitiva del contrato y una adicional por ejecución de obra»[117]. Y lo mismo cuando el contratista muestra su conformidad expresa ante el retraso del inicio de las obras, lo cual impide ser resarcido posteriormente por ese motivo[118]. O cuando el contratista no se oponga a las actuaciones complementarias, se recepcione la obra y se apruebe la liquidación sin constar tampoco oposición alguna[119]. O, por ejemplo, cuando se subraya que no consta que se protestase ante los cambios introducidos, o que «no hay constancia de que la concesionaria, al finalizar la obra y cumpliendo con lo establecido en el Pliego... realizará un reajuste o solicitara una modificación del plan económico financiero del contrato»[120].

			Lo mismo en el caso de un contrato de obras de un colegio en el que el contratista reclama indemnización por los costes provocados por acelerar la ejecución tras la orden de la Administración para que la obra estuviese preparada para el nuevo curso escolar. Por un lado, no queda constancia de la orden verbal de acelerar los trabajos, pero además, en lo que ahora interesa, no se impugnó la liquidación, a pesar de ser posterior a la reclamación[121].

			En otro asunto, el hecho de que el contratista presente factura detallada de los trabajos supone que acepta éstos y le cierra el camino a posibles reclamaciones posteriores[122].

			En ocasiones el argumento para desestimar la reclamación ha sido la doctrina de los actos propios del contratista que prestó su conformidad[123]. O también aquellas situaciones en las que existieron oportunidades previas para reclamar, pero no se hizo[124].

			El automatismo aplicado en algunas resoluciones (que equipara no recurrir el acto a renunciar a toda compensación) se matiza por el Tribunal Supremo, que considera que esta cuestión solo puede tener una «respuesta casuística» ya que debe tenerse en cuenta el contenido del documento de modificación[125]. Si este documento no dice nada, debe entenderse que entra en juego el principio de no indemnidad[126]. Asimismo, habrá que tener en cuenta algunas circunstancias que rodean la ejecución tales como a quién son imputables las paralizaciones o si hay hechos que ponen de manifiesto la voluntad de las partes, en concreto alguna que permita concluir que la contratista renuncia a su derecho a ser indemnizado o que lo establecido ya satisfacía ese derecho.

			Y en esa línea de matización también se encuentran los fallos que implícitamente exigen que en la modificación aprobada queden claras las consecuencias económicas como requisito para considerar que el contratista ha dado su consentimiento[127].

			Ahora bien, si esas consecuencias aparecen claras en el acuerdo de modificación, parece difícil que se pueda después reclamar compensación ninguna. Así ocurrió en el siguiente ejemplo, bastante ilustrativo de lo aquí comentado, que se refiere a una modificación de un contrato de obra de un paseo marítimo. Ante la necesidad (¿nueva?) de construir un parking, las partes contratantes formalizan un acuerdo de proyecto modificado por un importe de 0 pesetas. Una vez finalizadas las obras se remitió propuesta de liquidación provisional de las obras en las que se refleja la disconformidad del contratista, que entiende que se produjo una dilatación del plazo de las obras que no le son imputables de las que se derivan una serie de costes. Pues bien, el Tribunal acoge el razonamiento del juzgador de instancia cuando afirma que «[si] el contratista asumió sin reserva ni objeción dicha cláusula, que interpretada de acuerdo con los antecedentes expuestos, implica que el plazo de un mes debe entenderse a partir de la aprobación del modificado no puede ahora ir contra sus propios actos y solicitar se le indemnice por las consecuencias derivadas de esa mayor duración de las obras, que él aceptó. Como también aceptó el resto de los modificados incorporados en el Proyecto por importe 0 pts». Y el Tribunal Supremo añade que «el contratista suscribió el contrato de obras del proyecto modificado, con todo lo que ello representa en orden a los efectos derivados de la sucesiva ejecución del contrato»[128].

			Esta necesidad de recurrir la modificación del contrato se defiende también en otras sentencias del Tribunal Supremo[129].

			Ahora bien, existen algunos precedentes en los que el Alto Tribunal introduce otros elementos de juicio y alcanza una posición contraria. Por ejemplo, cuando afirma:

			«Ya en este punto, será de advertir que la situación económica de la empresa tiene su origen, en lo fundamental, en la insuficiencia de las tarifas –aparte el tema de exceso de personal derivado de la transformación técnica consistente en la sustitución de trolebuses por autobuses, que después se examinará. La parte apelante ha venido subrayando que las sucesivas revisiones de las tarifas no fueron recurridas por la concesionaria. Desde luego la vía normal para el supuesto de insuficiencia y retraso en la revisión de las tarifas es justamente la del recurso. Este, aun contando con la duración del proceso, permite obtener una elevación de aquéllas y además, dada la imposibilidad de su aplicación retroactiva, una indemnización al período durante el cual se ha vivido con una tarifa indebidamente baja –así, sentencia de 14 de febrero de 1986.

			Sin embargo y en definitiva, es lo cierto que se ha producido la situación de desequilibrio financiero que el Reglamento de Servicios considera supuesto de hecho adecuado para provocar la adopción de medidas de restablecimiento. Sin necesidad de examinar la posibilidad de una impugnación indirecta de las tarifas, los principios de lealtad, buena fe e incluso -así lo señala la sentencia de 14 de marzo de 1985 de equidad que deben inspirar las relaciones de la Administración con su colaborador-concesionario, no permiten ignorar que el resultado final ha sido un desequilibrio. Piénsese que la ya dicha sentencia equipara los supuestos de "ius variandi" y "factum principios" al de error de cálculo.

			Hay que concluir pues que el hecho de no haber impugnado las revisiones de las tarifas, no puede ser obstáculo para el restablecimiento del equilibrio financiero tendente a asegurar la continuidad del servicio»[130].

			En esta línea el Tribunal Supremo ha entendido que no puede partirse de la premisa «de que la aceptación de un modificado sin protesta equivale a la renuncia de los daños y perjuicios que la parte contratista hubiera sufrido, ya que a tenor de los dispuesto en el artículo 1204 CC, para que una obligación quede extinguida por otra que la sustituya es preciso que así se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean del todo punto incompatibles (…) Es decir, para que la aceptación de un modificado suponga una renuncia a los derechos de resarcimiento de daños sufrido ha de darse la circunstancia de que conste expresamente dicha renuncia o se infiera de una interpretación de los hechos razonable»[131].

			Precisamente, en el voto particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 junio 2012 (Ar. 8249), José Díaz Delgado y Vicente Conde Martín de Hijas discuten que el hecho de aceptar la modificación sin protesta implique renunciar a cualquier indemnización: para ello debe constar así inequívocamente[132].

			De manera más reciente el Tribunal Supremo parece haber acogido esta última interpretación quedando consolidada la doctrina según la cual «para que la aceptación de un modificado suponga una renuncia a los derechos al resarcimiento de daños sufrido ha de darse la circunstancia de que conste expresamente dicha renuncia o se infiera de una interpretación los hechos razonables»[133].

			Confirmado ya, pues, que es posible reclamar a pesar de haber aceptado la modificación, será necesario acreditar que se trata de circunstancias que «tienen como motivo directo y determinante el comportamiento de la Administración» y que «no estamos ante el riesgo y ventura imputable al contratista por circunstancias ajenas a las partes»[134].

			En cuanto a los conceptos reclamables, debe regir el principio de indemnidad y deben ser compensados los costes directos y los costes indirectos –habitualmente acreditados mediante el correspondiente informe pericial. Especial relevancia tiene el concepto de los gastos generales, que suelen ser discutidos por la Administración ante la dificultad de probar su conexión con los hechos que provocan el daño[135].

			Si los costes incurridos derivan de la suspensión del contrato hará que estar al régimen especial contenido en el artículo 208 LCSP –cuyo comentario se recoge en el capítulo 7 de esta obra.

			Por último, debe señalarse que la fecha de la reclamación será importante ya que marcará el dies a quo del devengo de los intereses legales[136].

			5.7 SUCINTA REFERENCIA A LOS MECANISMOS DE CONTROL: PREVENCIÓN, DETECCIÓN, REACCIÓN, REPRESIÓN Y REPARACIÓN

			Una de las facetas más importantes de cualquier sistema regulatorio es establecer cuáles serán los mecanismos de control existentes[137]. La importancia del conjunto de controles es extraordinaria si se tiene en cuenta que la modificación del contrato hasta no hace mucho se consideraba un asunto inter partes. Por ello, la existencia de distintos mecanismos de control emerge como un pilar fundamental para solucionar el problema del abuso y mal uso de las modificaciones contractuales.

			Los mecanismos de control pueden clasificarse según sus fines en mecanismos de prevención, de detección, de reacción y de represión y reparación de las conductas irregulares[138].

			A continuación se realiza un breve repaso los mecanismos de control y su aplicación a la modificación. Nótese que ya en las notas definidoras del régimen establecido por la LCSP se ha avanzado las principales novedades de la LCSP en cuanto al control de los modificados (publicidad, posibilidad de recurso especial y mejoras en el procedimiento).

			El primer conjunto de mecanismos de control se refiere a aquellos que van destinados a la prevención. Cuando hacemos referencia a mecanismos de prevención nos referimos a los controles ex ante, es decir, a todos aquéllos que existen antes de que el contrato se modifique.

			Tradicionalmente el procedimiento de modificación es el cauce a través del cual se estructuran estos controles. El procedimiento recoge un conjunto de trámites que i) obligan al órgano de contratación a justificar su decisión; ii) someten esa decisión a la opinión de varios órganos informantes antes de que sea aprobada; iii) tienen en cuenta la postura del interesado.

			Con el paso del tiempo el procedimiento se fue dotando de mecanismos de supervisión. Por ejemplo, no es extraño observar que las normas sobre modificación del contrato siempre han previsto que sea necesaria la obtención de la autorización correspondiente de la superioridad[139]. Así, ocurre hoy que la modificación, superados ciertos umbrales, debe ser examinada por el Consejo de Estado y, en el caso de los poderes adjudicadores no Administración, deba ser también aprobada por el departamento al que están adscritos (arts. 191 y 319 LCSP).

			Además del procedimiento, también se prevén mecanismos de prevención asociados a la propia ejecución del contrato. Se trata de las potestades de vigilancia, dirección y control de la entidad contratante. El Consejo de Estado considera la vigilancia de la ejecución del contrato como un pilar fundamental del sistema de contratación[140].

			La LCSP incorpora dos mecanismos de prevención centrados en la ejecución del contrato. Por un lado el responsable del contrato, figura regulada en el artículo 62 LCSP y que será la encargada de supervisar la ejecución del contrato y dictar instrucciones. La definición de su cometido será una de las cuestiones claves para que esta figura sea eficaz[141].

			Por otro lado, se ha creado la Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contratación («OIReSCon») por mandato del artículo 332 LCSP cuya función es la de velar por la correcta aplicación de la legislación y, en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalidades, en relación con la contratación pública. Será interesante analizar cómo este órgano ejerce su competencia para aprobar instrucciones interpretativas, de carácter vinculante para todas las entidades del sector público, y recomendaciones en materia de modificación de los contratos[142].

			En segundo lugar, existen mecanismos de control encaminados a la detección de irregularidades. Estos mecanismos pueden ser tanto de carácter interno como externo y de carácter institucionalizado o no institucionalizado.

			Entre los mecanismos internos institucionalizados destaca el papel de la Intervención, mientras que de carácter institucionalizado, pero externo, destaca el Tribunal de Cuentas, al que, conforme al artículo 335.2 LCSP, se deben comunicar las modificaciones contractuales[143]. Respecto a este último control, hay que manifestar que muchas veces llega tarde y es incompleto. La detección del Tribunal de Cuentas llega años después de producirse la modificación. Por ejemplo, a finales de 2014 se aprueba el Informe de 2012[144]. 

			La LGP establece la obligación a todo el sector público estatal de rendir las cuentas al Tribunal de Cuentas (art. 137 LGP). Para ello se debe enviar a la IGAE tanto las cuentas como el informe de auditoría en los siete meses desde el cierre del ejercicio. El IGAE lo remitirá al Tribunal de Cuentas al mes siguiente.

			Ahora bien, no se trata de una fiscalización total, sino acotada a unas muestras determinadas. Tampoco se exige la remisión de los contratos menores[145]. El Tribunal de Cuentas destaca que «son significativos los incumplimientos y demoras respecto al envío de las comunicaciones sobre las incidencias en la ejecución de los contratos, así como sobre la finalización de los mismos»[146].

			El resultado de la fiscalización del Tribunal de Cuentas puede dar lugar a la redacción de recomendaciones a adoptar. Pero también puede dar lugar a la denuncia ante la autoridad competente cuando se observen responsabilidades penales, disciplinarias o contables.

			Un mecanismo de prevención institucionalizado y que ha ido adquiriendo importancia en materia de modificación de los contratos es el papel de control que realiza la oposición política. En particular, en el ámbito local han sido varias las ocasiones en las que los concejales han impugnado una modificación contractual[147]. Por ejemplo, la impugnación de un acuerdo de restablecimiento del equilibrio de una concesión sin observar el procedimiento establecido para ello[148]. De la misma manera en el caso de una prórroga de un contrato para la gestión indirecta del servicio de abastecimiento de agua potable y saneamiento mediante concesión, que los concejales impugnan por considerar que supera los límites del ius variandi, en este caso por su impacto en el principio licitatorio[149].

			También la jurisdicción contable admite que la oposición ponga en conocimiento de la Fiscalía del Tribunal de Cuentas la existencia de presuntas irregularidades en la gestión. En ese caso puede optarse por ejercer la acción pública o tener la mera condición de denunciante[150].

			Un control apenas ejercido en España, pero con un potencial margen para ser utilizado, es el control por parte del Parlamento. De manera indirecta el Parlamento controla estas cuestiones a través del Tribunal de Cuentas que es su instrumento para el control económico-presupuestario de la Administración, pero lo cierto es que la acción Parlamentaria podría ser más intensa. Por un lado, encargar expresamente al Tribunal de Cuentas el estudio pormenorizado de casos concretos, una técnica muy utilizada en Reino Unido y Estados Unidos, a través de sus órganos de control externo, v.g los sobrecostes del Parlamento escocés «Holyrrod Inquiry». Por otro, a través de Comisiones parlamentarias cuando se trate de cuestiones políticas más que técnicas.

			Antes de cerrar la sección dedicada a la detección merece la pena llamar la atención sobre otro tipo de mecanismo de detección de carácter externo y no institucionalizado: el llevado a cabo por el ciudadano y la sociedad civil en general. Hasta ahora, la falta absoluta de transparencia en la modificación del contrato ceñía las funciones de control preventivo a los órganos administrativos. Sin embargo, la situación puede cambiar gracias a las medidas de transparencia. En particular a la obligación de publicar las modificaciones contractuales. Obligación que se contenía ya en el artículo 8 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la información pública y Buen gobierno y que ahora se refuerza por las previsiones de publicidad contenidas en la LCSP.

			Los mecanismos de prevención y detección son sin duda importantes. Pero de nada servirían sin los adecuados mecanismos de reacción. Es decir, el conjunto de mecanismos que permiten luchar contra la modificación irregular de los contratos.

			A pesar de su heterogeneidad, estos mecanismos tienen un elemento en común: hoy por hoy, los mecanismos de reacción se basan en la actitud de los agentes implicados ya que el sistema de controles institucionalizados rara vez sirve como palanca que ponga en marcha los mecanismos de reacción.

			Normalmente tiene que ser el propio contratista o un tercero interesado el que reaccione, lo cual tiene ventajas e inconvenientes[151]. La principal ventaja es que los interesados tienen un evidente interés en que el asunto sea estudiado por los órganos de control, por lo que supervisarán el impulso del proceso. El problema radica en que no siempre existirán esos incentivos, por ejemplo cuando el interesado considera que puede perder futuros contratos o si entiende que el pesado trámite de impugnar una decisión tiene un resultado incierto. Asimismo, este control de terceros sobre decisiones de contratación ha sido criticado por el efecto que puede tener en la toma de decisión dado que los agentes sólo se preocuparán de qué es legalmente defendible sin centrarse en otros criterios[152].

			Entre los mecanismos de reacción habituales tendremos los mecanismos de revisión de actos a disposición de la Administración, los recursos administrativos y contencioso-administrativos a disposición del contratista y de terceros interesados, y, finalmente, la jurisdicción contable.

			En cuanto a los mecanismos de represión y reparación, nos referimos a los resortes que tiene el sistema legal tanto para castigar a los responsables de una modificación irregular como para reparar sus efectos.

			Los mecanismos punitivos pueden ser de dos tipos: de carácter penal o de carácter administrativo. Por otro lado, los mecanismos de reparación son de carácter patrimonial y pueden derivar de la responsabilidad patrimonial propiamente dicha o de la responsabilidad contable.

			Respecto a la responsabilidad disciplinaria, se parte de la disposición adicional vigésima octava de la LCSP:

			«2. La infracción o aplicación indebida de los preceptos contenidos en la presente Ley por parte del personal al servicio de las Administraciones Públicas dará lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigirá conforme a la normativa específica en la materia.»

			Habrá pues que estar a lo dispuesto en las normas disciplinarias aplicables a cada una de las Administraciones.

			Respecto a la responsabilidad contable, ésta no es un instrumento punitivo o sancionador, sino reparador, es decir, que se pretende el reintegro de un determinado importe. La doctrina mayoritaria considera que se trata de la responsabilidad civil extracontractual derivada del principio general de obligación de indemnizar daños previstos en el artículo 1902 CC[153]. Esta naturaleza patrimonial implica su compatibilidad con otras responsabilidades.

			Para que concurra esta responsabilidad debe existir una actuación u omisión contraria a las leyes presupuestarias o contables, la existencia de dolo o negligencia grave, y el menoscabo de los fondos públicos (art. 49 LFTC).

			En la práctica existen dos grandes obstáculos que deben ser salvados. Por un lado, siguiendo la norma general, los daños deben ser probados y cuantificados por la Administración demandante, lo que no siempre es fácil. Por otro, debe probarse la responsabilidad subjetiva, dolo o negligencia grave. En la Sentencia del Tribunal de Cuentas, Sala de Justicia, Sección de Enjuiciamiento, de 28 de mayo de 2008 (Ar. 326569) señala, citando jurisprudencia anterior:

			«De acuerdo con la primera [Sentencia 4/06 de 29 de marzo], la culpa o negligencia grave no se elimina siquiera con el puntual cumplimiento de las precauciones legales o reglamentarias y de las aconsejadas por la técnica si todas ellas se revelan insuficientes para la evitación del riesgo, siendo preciso lo que se ha venido denominando como "agotar la diligencia".»

			La Sentencia del Tribunal de Cuentas n.º 8/2014, de 24 de julio resume de la manera siguiente los puntos que considera relevantes a la hora de considerar la existencia de negligencia grave:

			a) Debió prever y evitar el menoscabo originado por los controvertidos pagos y no lo hizo (por todas, Sentencia de esta Sala de Justicia 2/2003, de 26 de febrero). Esta circunstancia resulta especialmente apreciable considerando que el recurrente ocupaba, precisamente, el cargo de Director-Gerente cuando ocurrieron los hechos, un puesto de contenido relevante en la gestión de los pagos de la Fundación.

			b) Debió encuadrar su actividad gestora en la cualificada diligencia jurídicamente exigida para la gestión de los fondos públicos, requisito que incumplió (por todas, Sentencia de esta Sala 16/04, de 29 de julio).

			c) Tampoco ajustó su conducta al «canon del agotamiento de la diligencia» que esta Sala de Justicia considera aplicable a la gestión de caudales públicos en sentencias como la 4/2006, de 29 de marzo.

			Además, la jurisprudencia contable tiene dicho que los funcionarios técnicos facultativos no realizan tareas de gestión de caudales públicos por los que, en general, no están sujetos a posible responsabilidad contable. Así se pronuncia el Tribunal de Cuentas cuando señala que «no incurren en responsabilidad contable aquellos que no tienen ninguna relación con la cuenta a rendir, como ocurre con los arquitectos y demás funcionarios que pudieran estar destinados en el servicio técnico, sin perjuicio de la existencia de otras posibles responsabilidades»[154].

			Ocurre que no siempre los hechos producidos son constitutivos de alcance o malversación contable. En esos casos la Administración damnificada todavía tiene un mecanismo de reacción: la exigencia de responsabilidades patrimoniales al causante del daño. Responsabilidades que, no olvidemos, no tienen carácter sancionador sino que se trata de responsabilidad civiles de naturaleza extracontractual. La finalidad sancionadora se cubre mediante los mecanismos penales o disciplinarios correspondientes.

			Una forma de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial es a través de la acción de regreso o repetición, que tampoco debe confundirse con el mecanismo de responsabilidad disciplinaria.

			Sin embargo, y aunque estamos ante un mecanismo de larga tradición histórica «la cuestión es aplicarla alguna vez»[155]. Lo mismo reclama Martín Rebollo, que sostiene que en el ámbito de la modificación se debe de poner en marcha este mecanismo de responsabilidad[156].

			La disposición adicional vigésima octava de la LCSP establece que la responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Públicas por daños causados a la propia Administración, se exigirá con arreglo a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del Sector Público («Ley 40/2015»).

			En la actualidad, el artículo 36 de la Ley 40/2015 recoge este procedimiento de responsabilidad patrimonial, si bien exige dolo, o culpa o negligencia graves en la actuación del encargado.

			Por último, en relación a la responsabilidad penal, los tipos que irán normalmente asociados a la modificación de los contratos son el de prevaricación y el de malversación. Sin embargo, según Jareño Leal, el Derecho penal no ha sido una herramienta eficaz en el ámbito de la contratación[157]. Por lo que tampoco puede esperarse que a día de hoy lo sea para luchar contra la modificación de los contratos. Algunos casos recientes como el del Hospital Sant Pau[158], el del Instituto García Cabrera[159], el del Palma Arena[160] o el de Acuamed[161], demuestran que la modificación de los contratos es un ámbito en el que pueden darse los tipos penales asociados a la corrupción.
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					[35] Acuerdo núm. 76/2015, de 20 de julio de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón; y Acuerdo núm. 60/2018, de 20 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.

				

				
					[36] Acuerdo núm. 60/2018, de 20 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.

				

				
					[37] Un supuesto similar se dio en los hechos resueltos por el Acuerdo núm. 18/2019, del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, de 23 de enero de 2019. En ese caso se desestima el recurso porque se entiende que la creación de nuevos itinerarios estaba ya prevista en el PPT y que en todo caso la modificación no es sustancial.

				

				
					[38] La Junta Consultiva de Aragón parece decantarse por la «necesariedad» de la nueva prestación desde la perspectiva del objeto inicialmente definido en el contrato. Cfr. Informe núm. 8/2016, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, de 20 de abril de 2016.

				

				
					[39] En ese sentido, Puerta Seguido, F., Contratación Administrativa Práctica, 2017, p. 11.

				

				
					[40] Solo permanece una opción limitada para los contratos de suministros en el artículo 168.2.º c) LCSP: «2.º Cuando se trate de entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan bien una reposición parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliación de los suministros o instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al órgano de contratación a adquirir material con características técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas. La duración de tales contratos, no podrá, por regla general, ser superior a tres años».

				

				
					[41] Entre otras, ver Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 2008, asunto Helicópteros Augusta, C- 337/05, ECLI: EU: C:2008:203: «57. Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las excepciones a las normas que tienen como finalidad garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos públicos deben ser objeto de una interpretación restrictiva (véanse las sentencias de 18 de mayo de 1995, Comisión/Italia, C-57/94, Rec. p. I-1249, apartado 23; de 28 de marzo de 1996, Comisión/Alemania, C-318/94, Rec. p. I-1949, apartado 13, y de 2 de junio de 2005, Comisión/Grecia, C-394/02, Rec. p. I-4713, apartado 33). Por lo tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a la Directiva 93/36 de su efecto útil, prever unos supuestos de utilización del procedimiento negociado no previstos en la citada Directiva, como tampoco establecer para los supuestos expresamente previstos por la Directiva nuevas condiciones que tengan por efecto hacer más cómoda la utilización del citado procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de enero de 2005, Comisión/España, antes citada, apartado 48).

					(…) 59. En el caso de autos, es necesario reconocer que la República Italiana no ha demostrado de modo suficiente en Derecho la razón por la que sólo los helicópteros fabricados por Agusta tienen las características técnicas requeridas. Además, este Estado miembro se ha limitado a señalar las ventajas de la interoperabilidad de los helicópteros utilizados por sus distintos cuerpos. Sin embargo, no ha demostrado de qué forma un cambio de proveedor le habría obligado a adquirir material fabricado según una técnica distinta que pueda provocar incompatibilidad o dificultades técnicas de utilización o mantenimiento desproporcionadas».

				

				
					[42] Más estricto el artículo 72.1.b de la Directiva 2014/24:«[e]n caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitación se aplicará al valor de cada una de las modificaciones».

				

				
					[43] Más estricta que el artículo 72.1.c de la Directiva 2014/24: «[e]n caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitación se aplicará al valor de cada una de las modificaciones».

				

				
					[44] Respecto a este concepto el Acuerdo núm. 76/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón 20 de julio de 2015, señala que «imprevisibilidad equivale a la cualidad de imprevisible; y de imprevisible dice el Diccionario que es aquello que no se puede prever. Y prever, es ver con anticipación, conocer, conjeturar por algunas señales o indicios lo que ha de suceder. De manera que prever equivale a predecir, vaticinar, presentir, pronosticar o adivinar. De donde se deriva que la cualidad de imprevisible, la imprevisibilidad, es la cualidad de no poder ver con anticipación, presentir o pronosticar lo que sucederá después. Por el contrario, la «imprevisión» es cosa muy distinta, es la falta de previsión o reflexión. Es decir, equivale a descuido, desidia, despreocupación, falta de cuidado, imprudencia, negligencia, omisión».

				

				
					[45] Sobre el tratamiento de la imprevisibilidad en la jurisprudencia nacional ver Gallego Córcoles, I., Contratación Administrativa Práctica,2010. Desde el punto de vista del Derecho de la Unión, Codina García-Andrade, X., REDA, 2014.

				

				
					[46]Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018. El autor añade a esta lista los errores imprevisibles.

				

				
					[47] Por ejemplo, la crisis económica no será una circunstancia imprevisible ni un caso de fuerza mayor (Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 28 de noviembre de 2017, rec. 2615/2015).

				

				
					[48] En este sentido, Noguellou, R., Actualité juridique. Droit administratif, 2014, p. 855.

				

				
					[49] Informe núm. 73/11 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 1 de marzo de 2012.

				

				
					[50] De manera muy clara el Juzgado Contencioso-Administrativo núm. 1 de Santander, en su Sentencia núm. 137/2015, 18 junio 2015 (ar. 264951), expone que «el factum principis existe cuando la administración contratante lesiona la materia económica sinalagmáticamente acordada mediante un acto propio nacido de su poder general de imperium, de modo que no concurre cuando el daño no trae causa de la administración contratante o cuando la actuación no se funda en el poder general de la administración. Esta responsabilidad por factum principis tiene fundamento y origen extracontractual si bien se liquida en el seno del contrato. Los requisitos para su aplicación son los siguientes, en resumen: el uso de potestades públicas e imperium, imprevisibles y extraordinarias a la vista del contrato; daño o perjuicio real al contratista; inexistencia de otros mecanismos de resarcimiento dentro del contrato (revisión de precios) o su insuficiencia. En estos casos, y a diferencia del riesgo imprevisible, se entiende que es indemnizable todo daño por pequeño que sea, pues realmente, el instrumento para hacerlo efectivo es el cauce de la responsabilidad extracontractual, rigiendo el principio de indemnidad».

				

				
					[51] En ese sentido Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018.

				

				
					[52] Se insiste en el debate planteado más arriba: hay que justificar la necesidad de la modificación, pero su necesidad ¿para qué?, ¿para cumplir con el contrato como estaba inicialmente previsto?, ¿o, simplemente, su necesidad para satisfacer mejor el interés público?

				

				
					[53] Acuerdo núm. 117/2017, 21 noviembre 2017, Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, p. 26.

				

				
					[54] Acuerdo núm. 117/2017, 21 noviembre 2017, Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.

				

				
					[55] Esta es la llamada regla de minimis contenida en el artículo 72.1.e en conexión con el 72.2 de la Directiva.

				

				
					[56] Este apartado (c) no constaba en el Proyecto enviado por el Gobierno al Congreso. Se introduce mediante la Enmienda núm. 385, del Grupo Parlamentario Ciudadanos sin una justificación específica.

				

				
					[57] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247).

				

				
					[58]Sáinz Moreno, F., 1995, p. 448. En el mismo sentido, en Italia, Giannelli, A., Ius Publicum Network Review, 2013, p. 25.

				

				
					[59] Informe núm. 8/2016, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, de 20 de abril.

				

				
					[60] Ver a título de ejemplo el Gobierno de Aragón en Acuerdo núm. 11/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de 6 de febrero de 2017, p. 2.

				

				
					[61] Dictamen del Consejo de Estado, núm. 1281/2005, de 28 de julio de 2005.

				

				
					[62] Por ejemplo, para las Entidades locales será necesario el informe del Secretario o del titular del Servicio jurídico conforme al apartado octavo de la disposición adicional tercera de la LCSP.

				

				
					[63]Del Bueyo Díez Jalón, M., Revista Española de la Función Consultiva, 2005, p. 72.

				

				
					[64] Así, por ejemplo, en Dictamen del Consejo consultivo de Murcia, 342/2013, de 12 de diciembre de 2013.

				

				
					[65] Dictamen Consejo de Estado 4709/1998; en el que se había aprobado la modificación por el Pleno.

				

				
					[66] Entre otros González Botija, F., y Rodríguez Morilla, J. A., 2018

				

				
					[67] La opinión más extendida es que no era necesario que la modificación debiese observar el plazo de quince días para formalizar. Así el Informe núm. 12/2012 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón; también Beltrán Gómez, A. I., 2012.

				

				
					[68] Podría llegarse a la interpretación contraria si se realiza una interpretación teleológica de la norma (además de una interpretación conforme a Derecho de la Unión en caso de contratos SARA) y entender que el artículo 207.3 LCSP sí activa la obligación de publicación para cualquier órgano de contratación en los términos que acabamos de ver. Tal interpretación vendría también reforzada por el hecho de que el régimen del recurso especial frente a las modificaciones establece como fecha para el dies a quo del plazo de recurso la fecha de la publicación de la modificación en el perfil de contratante (artículo 50.1.e LCSP).

				

				
					[69] Se trata de un conjunto de servicios en «régimen especial» o «light regime» que se considera que tienen un interés transfronterizo limitado o que solo lo tienen cuando alcanzan una cuantía determinada, y por tanto, se les somete a un régimen simplificado que no requiere de tantas formalidades como el resto de contratos.

				

				
					[70] El contenido de este anuncio es el establecido en el Anexo III (Disposición adicional quinta LCSP). Para contratos de obras, servicios y suministros habrá que estar a la Sección 10 del apartado A) del Anexo III, mientras que para los contratos de concesión a lo previsto en la Sección 4 del apartado B) del Anexo III.

				

				
					[71] Aragón o Navarra preveían ya la obligación de publicación de la modificación.

				

				
					[72] Art. 8 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno.

				

				
					[73]Paredes Mazón, A., Actualidad Administrativa, 2018.

				

				
					[74] Ver en este sentido Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias núm. 311/2012, de 18 de junio de 2012, que cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 (TF 2007\4846) y de 17 de diciembre de 2008 (RJ 2008\7341). En ese sentido, si bien en el caso de un proyecto de obra, declara la caducidad del procedimiento la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 26 de enero de 2015 (Rec. 3464/2012).

				

				
					[75] El artículo 25.1.b) Ley 39/2015 establece que «b) En los procedimientos en que la Administración ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producirá la caducidad».

				

				
					[76] Actualmente existe un recurso de casación, admitido a trámite, que resolverá esta cuestión relativa a las penalidades. Cfr. Auto del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de junio de 2017, rec. 1372/2017.

				

				
					[77] Esta sección figuraba en un romanillo anterior. A raíz de un comentario de uno de los evaluadores anónimos (que entendía que el cálculo de la modificación no es en realidad un trámite procedimental) se decide incluirlo al final de la sección dejando claro que su inclusión aquí no es pacífica.

				

				
					[78] Más adelante defenderemos que esta práctica debería conducir a la anulación de la modificación en la medida en que imposibilita el adecuado control de la magnitud de la modificación por parte del contratista, del resto de interesados y de los tribunales.

				

				
					[79] Acuerdo núm. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de 21 de noviembre de 2017, con cita de jurisprudencia europea en materia de excepciones a las normas de adjudicación.

				

				
					[80] Así se pronuncia el Consejo de Estado en su Memoria del año 1990, pp. 155-156.

				

				
					[81] Esta postura de resolución como opción de las partes sólo se vio cuestionada con la redacción del artículo 54 RCCL. La legislación local indujo a mayor confusión todavía cuando el RCCL 1953 en su artículo 54 afirmaba que se podían modificar las prestaciones «siempre que no se altere, por exceso o por defecto, en más de la quinta parte…». Dicho precepto fue criticado por García De Enterría, E., RAP, 1953, pp. 275-276 al entender que en ningún caso podía aceptarse que el precepto fuese un límite a la modificación. El Tribunal Supremo compartió la interpretación del autor al respecto. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de abril de 1985 (ar. 2858); Sentencia del Tribunal Supremo de 31 diciembre 1985, ar. 6408.

				

				
					[82] El segundo apartado citado es una novedad respecto al artículo 223 TRLCSP 2011, que no preveía la resolución si se incrementaba el precio en un 20 por ciento.

				

				
					[83] Dictamen del Consejo Consultivo de Aragón núm. 213/2013, de 29 de octubre.

				

				
					[84]Hasta la introducción de esta nueva causa de resolución, la manera en la que se resolvía un contrato contrario al interés público era el desistimiento unilateral. Cfr. Guerrero Ankersmit, R., 2013. lleva acabo el deslinde entre esta resolución y el desistimiento unilateral; y Horgue Baena, C., 1997, p. 128. Esa era la razón por la que se otorgaba el 6 por ciento de lo que quedaba por ejecutar. Es interesante cómo traza la diferencia el Dictamen del Consejo de Estado, 563/2015, de 2 de julio de 2015.

				

				
					[85] Cabe también el mutuo acuerdo cuando la causa de resolución no sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés público hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato (artículo 212.4 LCSP).

				

				
					[86] A mi juicio esa declaración de responsabilidad no es posible en el ámbito de los contratos privados, siendo necesario para ello acudir a la jurisdicción civil, que declarará la responsabilidad de una u otra parte.

				

				
					[87] Sin que frente a tal exclusión quepa alegar que la resolución contractual se encuentra recurrida, tal y como ha establecido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de junio de 2019, C-41/18, asunto Meca.

				

				
					[88] Ejemplos de ello se ven en el Dictamen del Consejo de Estado núm. 318/2012, de 19 de abril, y Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid núm. 86/2013: «... En puridad, el interés público que justifica la resolución contractual se halla constituido por la necesidad de contener el gasto público y el necesario ajuste del presupuesto, dada la situación de crisis económica que se vive, razón que nos lleva a concluir que nos hallamos ante una resolución por desistimiento de la Administración».

				

				
					[89] Por todos, Dictamen del Consejo de Estado núm. 195/2015, de 9 de abril de 2015.

				

				
					[90] Un ejemplo de modificación impuesta y no aceptada por el contratista es Dictamen del Consejo Consultivo de Madrid, núm. 242/2012, de 18 de abril de 2012.

				

				
					[91] Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y León, núm. 1561/2011, de 19 de enero de 2011.

				

				
					[92] En ese mismo sentido se pronuncia Díez Sastre cuando afirma que «no aplica a los poderes adjudicadores no Administración Pública el artículo 206 LCSP, relativo a la obligatoriedad de las modificaciones del contrato» Díez Sastre, S., 2018 (b), p. 543. En sentido contrario, Hernández Corchete afirma que «el art. 319.1 LCSP contiene un reconocimiento del ius variandi en favor de las entidades del sector público que no son Administración Pública»Hernández Corchete, J. A., 2018, p. 2140.

				

				
					[93]Colmeiro, M., 1865, p. 107.

				

				
					[94]Baño León, J. M., 2018, p. 1346.

				

				
					[95] Dictamen del Consejo de Estado, núm. 55586, de 10 de enero de 1991; Dictamen del Consejo de Estado, núm. 3092/1998, de 10 de septiembre de 1998.

				

				
					[96] Dictámenes del Consejo de Estado, núm. 42179, de 17 de mayo de 1979; núm. 48473, de 16 de enero de 1986, núm. 55586/1991; núm. 2382/2003 y núm. 2383/2003, de 24 de julio de 2003.

				

				
					[97] Así se manifiesta, por ejemplo, Dictamen del Consejo de Estado, núm. 55586, de 10 de enero de 1991.

				

				
					[98] Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de enero de 2014 (EDJ. 3689) señala que «(...) al tratarse de una pretensión indemnizatoria, fundada en la existencia de una modificación contractual decidida por la Administración, el contratista debió acudir a los mecanismos previstos en la legislación de contratos del Estado para oponerse a la modificación; y afirmando que, si no lo hizo así, por haberse aquietado ante la modificación contractual y haber prestado su conformidad, tal modificación no puede servir para fundar esa pretensión indemnizatoria».

				

				
					[99] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de mayo de 1987 (Ar. 9115).

				

				
					[100] Dictamen del Consejo de Estado, núm. 295/2004, de 25 de marzo de 2004.

				

				
					[101] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 22 de mayo de 2012 (La Ley 64529/2012). Esta situación tiene también una consecuencia: que el derecho a reclamar el pago de las certificaciones no prescribe de manera individual, sino que la fecha de prescripción está vinculada a la liquidación de los trabajos (en ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de febrero de 2002, rec. 8797/1998).

				

				
					[102] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 20 de julio de 2005 (Ar. 8635).

				

				
					[103] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 3 de diciembre de 2012 (Ar. 588).

				

				
					[104] Memoria del Consejo de Estado del año 2004, p. 136.

				

				
					[105] Memoria del Consejo de Estado del año 2011, p. 210.

				

				
					[106] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 22 de mayo de 2012 (Rec. 1638/2011).

				

				
					[107] Dictamen del Consejo de Estado, 635/2005, de 5 de mayo de 2005 (en este caso se desestima ya que no se produce un grave desequilibrio de la economía del contrato).

				

				
					[108] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 27 de octubre 2014 (Ar. 5638). También en una reclamación dos años después de recibir las obras en Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 18 de junio 2012 (Ar. 8876).

				

				
					[109] Dice el Consejo de Estado en su Memoria de 2002: «La sorpresa se troca en perplejidad –y hasta con tintes de sospecha- cuando el expediente se tramita tan tardíamente que, al menos al remitirse al Consejo de Estado, han pasado largos años, no sólo desde que se instó la petición indemnizatoria, sino incluso desde que se terminó la ejecución de las obras, desde que fueron éstas recibidas y hasta desde que quedó abonado el saldo previas las operaciones pertinentes para la práctica y aprobación de la liquidación del contrato».

				

				
					[110] Memoria del Consejo de Estado del año 2002, p. 124.

				

				
					[111] Memoria del Consejo de Estado del año 2011, p. 197.

				

				
					[112] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de abril de 2012 (Ar. 6066).

				

				
					[113] La importancia de la postura del contratista ya se puso de manifiesto en el siglo xix. Así, se consideró que el contratista de obras públicas que sufre perjuicios y no los pone inmediatamente en conocimiento de la Administración para que rescinda el contrato o se adopten las medidas convenientes, no tiene derecho a reclamar indemnización (Sentencia de 30 de enero de 1861). O que no tiene derecho a reclamar perjuicios por las variaciones que la Administración haga si, al hacerlas, obró dentro de las condiciones prescritas en la contrata, pues en ese caso a sí propio debe imputarse el no haber calculado mejor antes de aceptarlas, para no exponerse a pérdidas (Sentencia de 2 de marzo de 1874). Cfr. Delgado Martín, E., y De Arriaga, F., 1899, p. 149.

				

				
					[114] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 febrero 2001 (Ar. 1821). En sentido similar otras Sentencias posteriores: Sentencias de 1 diciembre 2010 (rec. 889/08), 15 marzo 2013 (rec. 1053/2010), 30 septiembre de 2013 (rec. 1159/2011).

				

				
					[115] Sentencia de la Audiencia Nacional núm. 238/2015, de 2 de junio de 2015, que cita otras sentencias de 19 de julio de 2005 (ar. 9082), rec. 1921/2002, de 25 de septiembre de 2007 (ar. 7928), rec. 374/2004, de 14 de julio de 2009 (ar. 7065), rec. 5276/2007, de 15 de febrero de 2012 (ar..4004), rec. 1419/2009, y de 7 de junio de 2012 (ar. 8249), rec. 2050/2009. La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2007, rec. 374/2004, declaraba al respecto lo siguiente: «el consentimiento que la empresa prestó al nuevo contrato y al precio allí estipulado sin formular reserva ni protesta alguna conduce a considerar que no es aquí de aplicación la previsión indemnizatoria del artículo 103.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, pues si el periodo de suspensión de las obras culmina con una modificación del proyecto al que las partes prestan su entera conformidad mediante un nuevo contrato, no debe luego prosperar -y resulta difícilmente conciliable con el principio de la buena fe contractual- una pretensión indemnizatoria autónoma que se dice formulada para reparar los perjuicios derivados aquella suspensión». También las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 15 marzo 2013 (rec. 1053/2010) y de 30 septiembre de 2013 (rec. 1159/2011).

				

				
					[116] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de mayo de 2015 (Ar. 204518).

				

				
					[117] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 9 de junio de 2008 (Ar. 347041).

				

				
					[118] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 27 de diciembre de 2012 (EDJ. 328008), FJ 5.º:...» Discrepamos de la alegación del apelante de que al dar su conformidad y aceptar la demora se limitara únicamente a aceptar la decisión del órgano administrativo ya que la otra alternativa -iniciar la prestación- era inviable, pero sin renunciar en ningún caso a la posibilidad de reclamar daños y perjuicios por el retraso producido, por cuanto que, los términos de la conformidad son claros mostrando su conformidad expresa y aceptando la demora en el inicio de la prestación del servicio, y teniendo otras alternativas, tales como manifestar su discrepancia, solicitar la resolución del contrato ó manifestar en tal momento que ello implicaría la necesidad de que fuera resarcido porque se alteraba el equilibrio económico financiero de la concesión, sin embargo nada de esto hizo sino que mostró su conformidad expresa y aceptó la demora en el inicio de la prestación del servicio cuando el Ayuntamiento le interpeló sobre ello, debiendo de tenerse en cuenta que el comportamiento del contratista mostrando su conformidad con la demora también pudo condicionar la decisión de la Administración de continuar con el contrato tal como fue adjudicado, pudiendo haber sido distinta la decisión de la Administración si el contratista no hubiera mostrado su conformidad ó hubiera solicitado desde el primer momento un resarcimiento en la cuantía que se está hoy solicitando».

				

				
					[119] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de junio de 2012 (Ar. 8249): «En este punto, debe destacarse que la entidad recurrente dio su conformidad a las modificaciones contractuales, al no existir constancia alguna de que, en el pertinente trámite procedimental a la vista de la propuesta de la dirección facultativa, se opusiera expresamente a las modificaciones producidas. Y concurre incluso la circunstancia de que la modificación originó un saldo adicional de liquidación a favor del contratista, que permitió restablecer el equilibrio económico financiero del contrato, que establece el artículo 100.1 de la Ley 13/1995 como reconoció la sentencia recurrida».

				

				
					[120] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 3 de diciembre de 2012 (Ar. 588).

				

				
					[121] Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-Administrativo, 28 de septiembre de 2006 (Ar. 251441).
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			CAPÍTULO 6

			INVALIDEZ DE LA MODIFICACIÓN Y TUTELA DE LOS INTERESADOS

			En el presente capítulo se realiza un sucinto análisis del régimen de invalidez de la modificación contenido en la LCSP, observando que la LCSP no recoge tal régimen sino que solo contiene un régimen de invalidez de los contratos (6.1).

			Ello conduce necesariamente a un intento de reconstruir el régimen de invalidez de la modificación de los contratos del sector público (6.2) y a analizar la causa de anulabilidad del contrato establecida en la LCSP que se refiere a la modificación que incumpla los artículos 204 y 205 LCSP (6.3).

			Hecho lo anterior se analizan los mecanismos de reacción de los que disponen los interesados, incluyendo un breve análisis de los problemas de legitimación que pueden surgir (6.4).

			Finalmente se examinan las consecuencias que una modificación irregular puede tener sobre el contrato, sobre el contratista y sobre aquellos terceros que han recurrido una modificación irregular (6.5).

			6.1 INTRODUCCIÓN AL RÉGIMEN DE INVALIDEZ DE LA MODIFICACIÓN DE LA LCSP

			La modificación de un contrato público deberá ser llevada a cabo conforme a lo establecido por la legislación so pena de adolecer de un vicio invalidante. Hasta ahí, nada extraordinario respecto a lo que ocurre con cualquier actuación de la Administración o sus personificaciones, todas ellas sujetas al principio de legalidad constitucionalmente consagrado.

			Ahora bien, la primera cuestión que debe abordarse es si la LCSP contiene o no un régimen de invalidez de la modificación. Pues bien, a nuestro juicio la respuesta debe ser negativa.

			El régimen de invalidez contenido en los artículos 38 y siguientes de la LCSP se refiere a los contratos, no a las modificaciones. Así, expresamente señala, bajo el rótulo de «Supuestos de invalidez» que «[l]os contratos celebrados por los poderes adjudicadores, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 23, serán inválidos: a) Cuando concurra en ellos alguna de las causas que los invalidan de conformidad con las disposiciones del derecho civil; b) Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del procedimiento de adjudicación, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo a que se refieren los artículos siguientes; c) En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado». Así pues, los artículos siguientes (arts. 39 y 40 LCSP) deben entenderse como una relación de causas de nulidad y anulabilidad de los contratos, no de las modificaciones.

			En ningún momento se refiere la LCSP a la nulidad o anulabilidad de la modificación. Lo que sí hace la LCSP expresamente es establecer que ciertas modificaciones irregulares son causa de anulabilidad del contrato adjudicado. Así lo hace el artículo 40 LCSP, en conexión con el artículo 38, donde se establece que una modificación no conforme con los artículos 204 y 205 LCSP será una causa de anulabilidad del contrato adjudicado.

			Frente a esta afirmación sería posible sostener la aplicación analógica del régimen establecido en los artículos 38 a 40 LCSP para los contratos a los supuestos de su modificación. Sin embargo, no parece que esa sea la voluntad del legislador, que cuando ha querido legislar sobre la modificación lo ha hecho expresamente (véase, por ejemplo, como en este mismo ámbito el legislador es muy selectivo a la hora de señalar qué actos son recurribles mediante el recurso especial, vid. artículo 44 LCSP).

			Lo anterior no es obstáculo para trazar un régimen de invalidez de la modificación contractual. O, mejor dicho, sus varios regímenes, ya que éste dependerá de la entidad que modifica el contrato y del tipo de contrato modificado.

			6.2 EL DOBLE RÉGIMEN DE INVALIDEZ DE LA MODIFICACIÓN

			Dado que no existe un régimen de invalidez de la modificación específico, habrá que estar a las reglas generales en materia de invalidez. Ello conduce a una primera distinción: si se trata de la modificación de un contrato adjudicado por una entidad considerada Administración pública a los efectos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas («LPAC») o si no lo es.

			El artículo 2.3 LPAC establece que, entre otros sujetos, tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas. Por el contrario, la LPAC no incluye como Administración pública a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes. Así pues, puede ocurrir que sean poder adjudicador, pero no se les aplique el régimen de invalidez que se describe a continuación.

			Pues bien, las modificaciones de los contratos adjudicados por entidades consideradas Administraciones Públicas por la LPAC les será de aplicación el régimen de nulidades contenido en los artículos 47 y 48 LPAC y el régimen de revisión contenido en los artículos 106 a 111 LPAC. Enseguida se estudiará su aplicación a la modificación.

			Por el contrario, las modificaciones de contratos adjudicados por entidades no consideradas Administración Pública por la LPAC se sujetan al régimen privado de invalidez (estas entidades solo pueden adjudicar contratos privados y no pueden imponer modificaciones con fundamento en el ejercicio de una potestad unilateral). Esto quiere decir que, como regla general, las modificaciones adolecerán de un vicio de nulidad de pleno derecho conforme a lo establecido en el artículo 6.3 del Código Civil, que establece que «[ls]os actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención».

			He ahí la diferencia sustantiva más relevante entre ambos regímenes: el de Derecho administrativo (LPAC) establece como regla general la anulabilidad de los actos contrarios al ordenamiento, quedando la nulidad de pleno derecho reservada para supuestos especiales y tasados. Por el contrario, en el régimen de derecho civil la regla general será la nulidad de pleno derecho.

			Puede ocurrir que estas entidades, en sus normas de creación, establezcan la aplicación de la LPAC a su actuación. Entonces sí quedarán sujetas al régimen administrativo de invalidez. Pero si eso no ocurre, si no hay tal remisión, no puede pretenderse aplicársele el régimen de Derecho administrativo. A mi juicio no es posible tampoco acudir directivamente a la LCSP, argumentando que sería de aplicación lo previsto en el artículo 41 LCSP. Ese precepto señala que «[a] los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrán la consideración de actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos de las entidades del sector público que no sean Administraciones Públicas, así como los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 23 de la presente Ley. La revisión de oficio de dichos actos se efectuará de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior». Este precepto se refiere únicamente a los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos. De nuevo, el legislador no ha querido incluir aquí la modificación del contrato, para la cual ya ha previsto una consecuencia específica (art. 40 LCSP).

			Así pues, la ivalidez de las modificaciones de los contratos de poderes adjudicadores que no sean Administración pública a los efectos del artículo 2.3 LPAC se rigen por la norma que establezca su norma de creación y, supletoriamente, por el derecho privado.

			Se estudia a continuación el régimen de invalidez contenido en la LPAC, tratando de adaptarlo a la compleja realidad de las modificaciones contractuales.

			6.2.1 Las causas de nulidad de pleno derecho de la modificación. Modificaciones contrarias a los artículos 204 y 205 LCSP y reformados anticipados

			La modificación de un contrato adjudicado por una entidad considerada Administración Pública por el artículo 2 LPAC (en general, las Administraciones territoriales y su entidades de derecho público vinculadas o dependientes) puede ser considerada nula de pleno derecho si incurre en una de las causas recogidas en la lista cerrada del artículo 47 LPAC[1]. Así, serán nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones públicas:

			«a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

			b) Los dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio.

			c) Los que tengan un contenido imposible.

			d) Los que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta.

			e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

			f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.

			g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición con rango de Ley.»

			No hay duda que muchas de estas causas serán relevantes para la modificación[2]. Ahora bien, la que más importancia práctica tendrá será la contenida en la letra e) de este precepto, esto es, la modificación adoptada «prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados». Y ello porque (i) seguirá siendo aplicable a las modificaciones que superen las circunstancias y requisitos establecidos en los artículos 204 y 205 LCSP; y porque (ii); es el supuesto aplicable a las irregularidades procedimentales más relevantes. En particular, será el supuesto aplicable a los llamados reformados anticipados.

			(A) Las modificaciones que vulneren los artículos 204 y 205 LCSP

			Como se ha visto, la LCSP no ha incluido un régimen de invalidez específico para las modificaciones que vulneran los artículos 204 y 205 LCSP recordemos que la LCSP se limita a recoger el régimen de invalidez del contrato. Así pues, la situación en ese sentido sigue siendo la misma que antes de la aprobación de la LCSP.

			Con carácter previo a la LCSP se dieron algunos pronunciamientos que entendieron que la modificación que no observa los límites impuestos (ahora en los artículos 204 y 205 LCSP) adolece de un vicio de nulidad de pleno derecho por ser, en realidad, una nueva adjudicación. Por tanto, la nueva adjudicación se habría adjudicado prescindiendo totalmente del procedimiento previsto[3].

			Sí que existe un pequeño matiz que, a mi juicio, no altera esta conclusión sino que incluso la refuerza. Y es que con la nueva LCSP el procedimiento que se habría omitido ante una vulneración de las previsiones de los artículos 204 y 205 LCSP es el de resolución del contrato y nueva licitación y no únicamente el de adjudicación. Así, el artículo 203 LCSP establece que si no es posible modificar el contrato conforme a las reglas del artículo 204 o 205 LCSP, «deberá procederse a su resolución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciación de una nueva licitación pública de conformidad con lo establecido en esta Ley».

			Así pues, la incorporación a un contrato de una modificación que no se pueda subsumir en los artículos 204 y 205 LCSP deberá realizarse a través de un doble procedimiento administrativo: la resolución del contrato y su nueva licitación, tal y como exige el artículo 203 LCSP. No hacerlo de esa manera supone prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

			(B) Las modificaciones que omiten total y absolutamente el procedimiento establecido

			Entre las causas de nulidad de pleno derecho más habituales en la práctica de la modificación se encuentra la que se refiere a las irregularidades de procedimiento sustanciales (recordemos: «prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados»). Como señala el Consejo de Estado, «[l]a modificación de los contratos está sujeta a unas solemnidades en su aprobación que se constituyen como esenciales, de tal forma que, para llegar a la novación contractual y a la ejecución de las obras objeto del proyecto modificado, primero, y de la novación, después, hay que seguir, por sus trámites y en su orden, el procedimiento legalmente establecido»[4].

			En este supuesto de nulidad quedan subsumidas las modificaciones que se dicten con omisión de trámites esenciales. Siendo éste un concepto jurídico indeterminado, la jurisprudencia ha entendido que esta omisión debe denotar «una inobservancia de las normas de procedimiento que afecte en su conjunto a la sustanciación del mismo, de manera global y no meramente parcial o accidental»[5].

			Pues bien, a mi juicio, dentro de esta categoría deberían incluirse al menos las siguientes modificaciones irregulares:

			– La ausencia de Dictamen del Consejo de Estado. En relación a la omisión total del dictamen, el propio Consejo de Estado y el Tribunal Supremo se han pronunciado a favor de la nulidad de pleno Derecho. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1980 (ar. 1869) que entiende que estamos ante un requisito esencial «cuyo origen y naturaleza le otorgan valor fundamental como garantía del acierto jurídico de las decisiones administrativas y no como pura formalidad que fuere posible sustituir o eliminar». La consecuencia la apunta la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1980 (ar. 3241) que señala que debe declararse «la nulidad de lo actuado y de las resoluciones dictadas desde que se prescindió indebidamente del cumplimiento de tal trámite esencial»[6].

			Sin embargo, la omisión también ha sido declarada por el Tribunal Supremo como causa de vicio de anulabilidad y, por tanto, susceptible de convalidación. Por ejemplo, la Sentencia de 27 de febrero de 2008, señala que aunque se aprobó la modificación sin solicitar informe del Consejo de Estado, sí que se solicitó a posteriori, y como este fue favorable a la modificación en nada hubiera cambiado el resultado final[7]. Por tanto, sólo sería nulidad absoluta si hubiese merecido el parecer negativo del Consejo de Estado[8].

			En una aproximación demasiado laxa, la jurisprudencia ha aceptado casos de aprobación condicionada, esto es, cuando la eficacia del acuerdo de aprobación queda condicionada al informe favorable del Consejo de Estado[9].

			– Los reformados anticipados[10]. Esta figura se refiere a aquellos supuestos en los que se introducen modificaciones «sin esperar a su aprobación y contraviniendo de forma flagrante el procedimiento legalmente establecido»[11].

			A mi juicio, la permisividad del Consejo de Estado ante estas situaciones fue la causa principal de que esta práctica se extendiese. En lugar de proceder a informar desfavorablemente, se limita a aceptar la aprobación de la modificación propuesta, aunque apunte a posibles responsabilidades. Tomando como ejemplo el Dictamen n.º 454/1996, este señala:

			«Tales anomalías, que contravienen frontalmente las prescripciones legales, han trascendido al aspecto de financiación de la obra pública, pues, como aduce el propio informe de la Intervención General, se ha realizado un gasto público sin fiscalización previa y sin la retención del consiguiente crédito presupuestario adecuado y suficiente, acreditando la cobertura del gasto mediante el oportuno certificado expedido por el Jefe de Contabilidad procedente.

			Por todo ello, el Consejo de Estado, en el ejercicio de su función garantista, aprecia –por razones de interés público– la conveniencia de formalizar la aprobación de la modificación propuesta, si bien ello no obsta las consideraciones realizadas en torno a las anomalías detectadas, ni releva al Departamento ministerial de la obligación de incoar el oportuno expediente encaminado a depurar las eventuales responsabilidades administrativas en que se hubiera podido incurrir, por ejecutar obras no autorizadas»[12].

			Es decir, el Consejo de Estado informa favorablemente una modificación que, en sus propias palabras, «contraviene frontalmente las prescripciones legales».

			– A mi juicio también debe entenderse como merecedora de nulidad de pleno derecho la modificación verbal del contrato que no se recoja por escrito en tanto que es el ejemplo más claro de omisión total y absoluta del procedimiento legal establecido[13]. Otros vicios de forma menos grave habrá que reconducirlos al supuesto de anulabilidad del artículo 48.2 LPAC.

			– También es posible argumentar que la omisión de la audiencia del contratista es causa de nulidad de pleno derecho en el ámbito de la modificación de los contratos, por la importancia que tiene la postura de éste en la nueva configuración legal de la modificación.

			Sin embargo, siguiendo la doctrina mayoritaria, incluiremos la omisión del trámite de audiencia como un vicio de anulabilidad, analizando esta cuestión en ese punto.

			6.2.2 Las causas de anulabilidad de la modificación

			En aquellas ocasiones en las que el vicio invalidante no pueda ser subsumido entre las causas que dan lugar a la nulidad de pleno derecho del acto, habrá que entender que nos encontramos ante un vicio de anulabilidad[14].

			El artículo 48 LPAC establece que serán anulables los actos (y por tanto las modificaciones) que:

			(i) Incurran en «cualquier infracción del ordenamiento jurídico» que no suponga un vicio comprendido entre los que dan lugar a la nulidad de pleno derecho. La nulidad de pleno derecho aparece así como el supuesto excepcional limitado a unas causas tasadas y de interpretación estricta[15].

			Nótese que, según lo que hemos sostenido en el apartado anterior, una modificación que vulnere los artículos 204 y 205 LCSP será una modificación nula de pleno derecho por suponer una nueva adjudicación que omite por completo los trámites establecidos.

			(ii) Defectos de forma cuando el acto (la modificación) carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados. No serán actos de modificación anulables los que carezcan de requisitos formales no esenciales. En ese caso serán meras irregularidades no invalidantes.

			García Luengo recoge un catálogo ejemplificativo de las principales infracciones formales y procedimentales que podrían subsumirse en este supuesto. Así, incluye vicio de incompetencia, la concurrencia de causas de abstención, el error en la elección del procedimiento, la falta de la debida audiencia a los interesados, la falta de la debida audiencia pública, la ausencia de informes o valoraciones técnicas, las irregularidades que afectan a la forma del acto o las infracciones que afectan a la motivación[16].

			En este apartado se encontraría la infracción consistente en la omisión del trámite de audiencia al contratista[17]. Así, con carácter general, en procedimientos que no tienen carácter sancionador, los Tribunales vienen entendiendo que la omisión del trámite de audiencia sólo produce la invalidez cuando existe indefensión y que dicha invalidez consistiría en la nulidad relativa del acto. Resume la cuestión la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2012 (rec. 6469/2012) citando otras previas:

			«la omisión del trámite de audiencia en procedimientos no sancionadores no constituye en sí misma o por sí sola ninguna de las dos causas de nulidad de pleno derecho previstas en las letras a) y e) del número 1 del artículo 62 de la Ley 30/1992, sino que queda regida por la previsión del número 2 del artículo 63 de la misma Ley, de suerte que sólo determinará la anulabilidad del acto dictado en el procedimiento en que se omitió si dio lugar a una indefensión real y efectiva del interesado (...) han de valorarse las circunstancias singulares de cada caso en concreto, incluidas las posibilidades de defensa que haya podido proporcionar el propio procedimiento administrativo en que se omitió aquel trámite, el recurso administrativo, si lo hubiere, y el mismo recurso jurisdiccional.»

			Es decir, no se produce indefensión cuando el interesado «ha tenido ocasión de alegar en vía administrativa todo lo que considerase oportuno, aunque sea a través del recurso de reposición, y en ésta del recurso jurisdiccional»[18].

			En esa línea, el Consejo de Estado en Dictamen núm. 40/1994, de 21 de abril, considera que no se requiere audiencia cuando el contratista es el que ha instado la modificación y ésta se lleva a cabo según los datos suministrados por aquél[19].

			En el caso de la modificación del contrato debiera producirse una matización de dicha doctrina, sin que sea procedente trasladar al administrado la carga de probar que una irregularidad administrativa grosera le ha causado indefensión.

			En primer lugar, por el marco contractual en el que se lleva a cabo la modificación (el ejercicio de la potestas variandi desfigura ese marco, pero no puede suponer una completa supresión del mismo). No es aceptable que la Administración «se olvide» de recabar la opinión de su contraparte contractual respecto de un acto que va a tener un impacto directo en la relación jurídica bilateral y frente al que, además, el contratista tiene derecho a manifestar su oposición (oposición que en ciertas ocasiones le situará en una posición jurídica más beneficiosa).

			En segundo lugar, por el hecho de que, tal y como ha quedado configurada la modificación contractual, el trámite de audiencia se convierte en un trámite esencial no sólo como garantía del contratista, sino también de la Administración, que goza de gran margen de apreciación en el ejercicio de la potestad de modificación contractual. No puede perderse de vista que una modificación sustantiva podría incluso llegar a ser causa de resolución contractual. Así pues, la audiencia del interesado permite a la Administración contar con el punto de vista del contratista en el ejercicio de una potestad de marcado carácter discrecional.

			Además, la audiencia debe producirse cuando ya se disponen de todos los elementos de juicio necesarios para el contratista. En ese sentido, el Consejo Consultivo de Madrid implícitamente señala que en caso de que los informes jurídicos y de intervención se emitiesen con posterioridad al trámite de audiencia podrían causar indefensión si introducen algún nuevo elemento[20].

			También como defecto de forma causantes de anulabilidad suelen tratarse los vicios relacionados con la motivación del acto. Además de las causas habituales (no justificación de la necesidad de ejercer una potestad administrativa) en el caso de las modificaciones puede tener un papel importante los supuestos de aprobación de una modificación donde no se informe al contratista del cálculo (aunque sea estimado) de su magnitud tanto en términos absolutos como porcentuales respecto del precio inicial.

			Puede argumentarse que si el órgano de contratación, que es el encargado de realizar ese cálculo, lo omite o, sin omitirlo, incluye una cifra del todo alejada de la realidad, la modificación del contrato debiera reputarse inválida[21]. No puede perderse de vista que el sistema normativo de la modificación sitúa la magnitud de ésta en términos cuantitativos no solo como elemento esencial del propio modificado (cuestión de fondo), sino también como factor que determina el procedimiento que debe seguirse y el tratamiento jurídico de la propia modificación (qué dictamen se requiere, qué posibilidades de oposición tiene el contratista, etc).

			Lo que a mi juicio ya no es admisible es la práctica de aprobar la modificación sin cuantificarla previamente. Antes eso era posible porque, de acuerdo con la visión dominante, la modificación afectaba exclusivamente al contratista. Ahora, con la aproximación licito-céntrica impuesta, la cuantificación de la modificación es un elemento de protección del propio sistema y, en particular, de la licitación inicial.

			(iii) Incurran en desviación de poder. Esta figura podría jugar un papel importante a la hora de combatir modificaciones unilaterales del contrato[22]. Dado que la mayoría de las modificaciones se llevan a cabo a través de la potestad de modificación (ius variandi) el campo de aplicación de la desviación de poder es grande. Por ejemplo, que se acuerde la modificación sin que exista un interés público detrás de ello, sino sólo el interés de compensar por una oferta extremadamente baja. Así, se utiliza una potestad (modificar unilateralmente el contrato) para un fin distinto (compensar al contratista) no perseguido en la norma habilitante del ejercicio de la potestad.

			Sin embargo, la jurisprudencia suele exigir «un ánimo predeterminado» en el funcionario que ejerce la potestad con otro fin que no es el que determina la ley. Como señala la profesora Chinchilla, «si la Administración no persigue ese apartamiento, pero de hecho se produce, el acto será ilegítimo, pero entonces ya no estaremos ante una desviación de poder, sino ante un error de hecho o de derecho, cuya técnica de fiscalización será el control de los hechos determinantes»[23]. Así, se eleva un muro muchas veces insalvable que convierte a la figura de la desviación de poder en un instrumento escasamente utilizado[24].

			Un ejemplo de desviación de poder en un caso de modificación contractual se puede encontrar en una modificación cuya finalidad real fue «solucionar un problema económico que tenía pendiente el ayuntamiento, por sus propios errores, al haber paralizado el aparcamiento ante diversas protestas, al haber dejado que el Clínico ocupase su parcela con unos depósitos y al no haber reaccionado tampoco dando alternativas eficaces, al tiempo que la propia EPSA eludía sus propias responsabilidades»[25].

			A diferencia de las modificaciones nulas, las modificaciones anulables son ineficaces con carácter ex nunc y por tanto sí son válidos los efectos desplegados hasta el momento de la declaración de anulabilidad. Además, existirán cuatro años de plazo para llevar a cabo su revisión.

			También habrá que tener en cuenta la posibilidad de que una modificación que se declare anulable se convalide mediante la aprobación de una nueva modificación que no incurra en los vicios de la declarada anulable (artículo 52 LPAC). Esta convalidación no siempre será posible. Por un lado, Fernández Farreres recuerda que la convalidación solo se puede dar cuando se trata de vicios procedimentales y formales[26]. Pero, además, tampoco será posible convalidar la modificación irregular cuando físicamente sea imposible remover las consecuencias de una modificación anulable, v.g. obras ya ejecutadas fundamentales para la ejecución del contrato.

			6.3 LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO ANTE UNA MODIFICACIÓN CONTRARIA A LOS ARTÍCULOS 204 Y 205 LCSP

			El artículo 40 LCSP establece, entre las causas de anulabilidad de los contratos de los poderes adjudicadores, lo siguiente:

			«Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demás infracciones del ordenamiento jurídico y, en especial, las de las reglas contenidas en la presente Ley, de conformidad con lo establecido en el artículo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas.

			En particular, se incluyen entre las causas de anulabilidad a las que se refiere el párrafo anterior, las siguientes:

			a) El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la modificación de los contratos en los artículos 204 y 205.

			(…).»

			El alcance de este precepto debe entenderse reducido a los contratos de los poderes adjudicadores. Esta causa de anulabilidad del contrato no afectará, por tanto, a los contratos de las entidades del sector público que no son poder adjudicador, a los que se aplicará el régimen de derecho privado (recordemos que a estos contratos no le son aplicables las reglas sobre la modificación).

			El precepto establece que una modificación que vulnere las «circunstancias y requisitos» de los artículos 204 y 205 LCSP traerá consigo la anulabilidad del contrato. Este será el caso de las modificaciones que superen los umbrales fijados o que apliquen de manera incorrecta las circunstancias habilitantes previstas[27].

			La tacha de invalidez se predica del contrato y no de la modificación, lo cual es de la máxima relevancia práctica. Al no existir un régimen de invalidez de la modificación en la LCSP se hace necesario articular el régimen de la modificación (arriba descrito) y el régimen de anulabilidad del contrato aquí apuntado. Pues bien, a mi juicio, la manera de articularlo es a través de un doble análisis que, por el principio de eficacia, debiera llevarse a cabo en el marco del mismo procedimiento.

			Primero se examina la modificación y se determina el vicio del que adolece. Hecho lo cual se estará ante uno de los siguientes escenarios:

			a) Si el vicio de la modificación, por la que se anula ésta, no consiste en haber vulnerado los artículos 204 y 205 LCSP entonces habrá que examinar si el contrato seguirá subsistiendo sin dicha modificación. De ser así, el contrato seguiría ejecutándose como hasta el momento anterior a ser modificado. Si no es posible, entonces habrá que resolver el contrato -sin que éste sea calificado de inválido. Sencillamente se habría hecho imposible su ejecución en los términos inicialmente pactados (artículo 211 LCSP).

			b) Si el vicio de la modificación es la vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP, entonces el contrato inicial adolece del vicio de invalidez del artículo 40 LCSP y será, por tanto, anulable. Ya no es necesario un posterior análisis de los efectos de la modificación en el contrato como en el caso anterior. Aquí la LCSP prevé un castigo más severo, incluyendo expresamente el supuesto de anulabilidad del contrato basado en esta vulneración. Es más, aquí no cabe la mera resolución del contrato y la aplicación de sus efectos: la solución legislativa elegida es la anulación del contrato.

			Esta configuración de la LCSP conduce a un castigo verdaderamente severo en caso de modificaciones que vulneren los artículos 204 y 205 LCSP. Así, podría ocurrir que una modificación que apenas sobrepasase los umbrales fijados en los artículos 203 y 204 LCSP tuviese un efecto devastador sobre la relación contractual. Claro está que ello incentivará a las partes contratantes a ser más prudentes con la modificación, pero el diseño es, a mi juicio, totalmente desproporcionado y ajeno a la realidad práctica de la contratación.

			Creo que es posible realizar una interpretación de este precepto que contribuya a limitar los efectos que tendría en el contrato la declaración de nulidad de una modificación derivada de su vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP, modulando el dogma licito-céntrico con la finalidad de preservar la relación contractual y proteger los intereses públicos por ella perseguidos.

			Pues bien, considero que son varios los elementos que permiten examinar caso por caso estas modificaciones. En primer lugar, los principios de conservación del contrato, de seguridad jurídica y de proporcionalidad deberían ser tomados en cuenta en el análisis de la situación. En segundo lugar, considero que alguna relevancia debe tener la clasificación de este vicio como un vicio de nulidad relativa y no absoluta. Puede ser éste un buen ámbito donde aplicar la posibilidad de sanación del vicio que la teoría general de las nulidades atribuye a la anulabilidad (y niega a la nulidad de pleno derecho). Ello permitiría que, una vez declarado el vicio de la modificación se pudiera examinar si el contrato puede seguir subsistiendo sin ella. Se equipararían así los dos escenarios (a) y (b) descritos más arriba, lo cual además encajaría de manera más lógica y natural con las categorías jurídicas del derecho español y con la realidad práctica de la contratación pública.

			Al margen de todo lo anterior, tal y como queda configurado el sistema cabe preguntarse si se trata de un supuesto de invalidez sobrevenida o si, por el contrario, debe entenderse como un supuesto de invalidez en el origen.

			Afirmar que se trata de un vicio de origen tiene sentido si se atiende al espíritu licitocéntrico que impera en la norma y del que venimos dando cuenta. En efecto, lo que subyace a esta decisión del legislador es la idea de que, si se ha tenido que hacer una modificación tan sustancial del contrato adjudicado es, en realidad, porque tal contrato no estuvo bien diseñado ab initio y por ello la licitación mediante la que se adjudicó no reflejó la realidad y las necesidades del órgano de contratación.

			Si nos desprendemos de ese condicionante licitocéntrico, entonces parece que estaríamos ante un supuesto en el que, un contrato que nace sin tacha de invalidez alguna, es posteriormente modificado de manera contraria al ordenamiento. Así entendido parece que la norma ha diseñado un supuesto de invalidez sobrevenida en el sentido en que la describe el profesor Cano Campos:

			«Como he señalado en otro lugar, no veo ningún obstáculo dogmático a la posibilidad de que un acto administrativo que cuando se dicta es plenamente conforme a Derecho devenga antijurídico y, por ello, inválido como consecuencia de un cambio en las circunstancias de hecho o de Derecho que se tomaron como base o fundamento cuando se dictó. Cuando cambian o se alteran los presupuestos de hecho o de Derecho que sirvieron de base para dictar el acto, la valoración que la Administración realizó al dictarlo no se vuelve errónea, pero, debido al desarrollo de las circunstancias, el acto presenta ahora un contenido que ya no se adecua al Derecho actualmente en vigor.»[28]

			El contrato, válidamente preparado y adjudicado, sobreviene anulable debido a su modificación irregular. Esa modificación empuja al contrato mismo fuera del ordenamiento. En cierta medida se puede afirmar que la invalidez de la modificación (que se rige por las categorías generales de la invalidez) contamina al propio contrato, que adolecerá entonces de un vicio de anulabilidad. Es decir, el vicio, entendido como «desajuste estructural real entre el acto y el ordenamiento jurídico»[29], aparece en un momento dado de la vida del contrato que está muy alejado de su nacimiento.

			La calificación de este vicio como causa de anulabilidad tiene efectos sobre todo en el ámbito de los mecanismos de reacción frente a esta irregularidad, que serán los propios de los vicios de anulabilidad (plazo para reaccionar contra el mismo, procedimiento de revisión consistente en la declaración de lesividad, etc.).

			En ese sentido sí quiere llamarse la atención sobre la posible incompatibilidad de esta elección legislativa con el Derecho de la Unión Europea.

			Así, podría argumentarse que la elección del legislador por un régimen de anulabilidad del contrato en estos supuestos es contrario al Derecho de la Unión Europea en la medida en que supone limitar sus efectos. Y ello porque, al tratarse como causa de anulabilidad se está limitando en el tiempo la posibilidad de depurar este vicio: pasados cuatro años, no existe un mecanismo nacional que permita depurar un contrato modificado vulnerando las Directivas. Así ocurriría, por ejemplo, si se produce una modificación sustancial no conforme con los artículos 204 y 205 LCSP, pero transcurren cuatro años desde su adopción. Entonces no será posible su revisión, consolidándose una situación contraria al ordenamiento europeo. La única manera de salvaguardar la conformidad con el Derecho europeo será si se procede a resolver el contrato.

			Una posible solución, aunque creo que no satisfactoria, es acudir al artículo 47.1 LCSP, que introduce una novedad interesante derivada de la europeización de esta materia. La letra g) de dicho precepto considera nulo de pleno derecho el contrato en el que se produzca «[el] incumplimiento grave de normas de derecho de la Unión Europea en materia de contratación pública que conllevara que el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista, declarado por el TJUE en un procedimiento con arreglo al artículo 260 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea».

			El precepto se refiere al recurso por incumplimiento previsto en los artículos 258 y siguientes del TFUE. Imaginemos que en el ámbito de una concesión a largo plazo y ante una modificación sustancial de la misma, la Comisión Europea impulsa un procedimiento de infracción. Tras ese procedimiento, si la Comisión no queda satisfecha, interpondrá una acción de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia.

			6.4 MECANISMOS DE REACCIÓN DE LOS INTERESADOS

			Tras analizar el régimen de invalidez de las modificaciones es momento de estudiar qué mecanismos tienen a su disposición los distintos interesados. En concreto se estudiará el régimen de revisión y el régimen de recursos, específicamente el recurso especial en materia de contratación.

			6.4.1 La revisión del acto por los órganos de contratación

			El mecanismo del que disponen los órganos de contratación para tratar de depurar un vicio derivado de una modificación es la revisión de los actos inválidos.

			En ese sentido hay que diferenciar entre la revisión del contrato motivada por la concurrencia de una causa de anulabilidad (art. 40 LCSP) y la revisión de la modificación en sí misma.

			Respecto a la revisión del contrato, éste es un mecanismo disponible para todas las entidades del sector público aunque no sean Administración Pública. El artículo 41.1 LCSP establece que «[a] los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrán la consideración de actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos de las entidades del sector público que no sean Administraciones Públicas, así como los actos preparatorios y los actos de adjudicación de los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 23 de la presente Ley». De esta manera es razonable sostener que el precepto estaría extendiendo el régimen de revisión a las entidades del sector público. Así pues, la causa de anulabilidad del contrato contenida en el artículo 40 LCSP puede fundar la revisión del contrato por parte de todos los órganos de contratación.

			Al ser un vicio de anulabilidad, la revisión del contrato cuando se haya incurrido en una vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP se producirá mediante la declaración de lesividad. Su regulación se contiene en el artículo 107 LPAC y, como es sabido, incluye un doble trámite: la declaración de lesividad del acto y su posterior impugnación ante la jurisdicción contencioso-administrativa[30].

			El artículo 42 de la LCSP establece que la sentencia que resuelva este procedimiento de revisión puede declarar: (i) la anulación del contrato; (ii) su posible liquidación; (iii) restitución de prestaciones entre las partes o devolución de su valor; (iv) posible indemnización de daños y perjuicios si hubiese una parte culpable de la situación; (v) posible continuación de los efectos del contrato en caso de que de su anulación produjese un grave trastorno al servicio público.

			Cuestión distinta –y más compleja– es la revisión de las modificaciones y no de los contratos. Si con anterioridad se ha apuntado que la LCSP no contiene un régimen de invalidez de la modificación (solo se refiere a la invalidez del contrato), tampoco contiene la LCSP un régimen de revisión de las modificaciones[31].

			Por tanto, la revisión de la modificación deberá atender al régimen general. Ello tiene como consecuencia que la LPAC solo será de aplicación a las Administraciones públicas y entidades de derecho público vinculadas o dependientes (art. 2 LPAC), sin que sea de aplicación aquí la remisión del artículo 41 LCSP para los supuestos de invalidez del contrato.

			El resto de poderes adjudicadores deberán acudir a los procedimientos que en cada caso le sean de aplicación –habitualmente la norma de creación lo especifica o recoge un procedimiento propio y, de no hacerlo, habrá que estar a las normas de derecho privado.

			En todo caso, a mi juicio, cualquier entidad del sector público debe poder revisar por razones de legalidad sus decisiones previas.

			Las entidades consideradas Administración Pública según la LPAC acudirán directamente a los mecanismos de la revisión de oficio de actos nulos o a la declaración de lesividad de los actos anulables cuyo régimen se encuentra en los artículos 106 y 107 LPAC, respectivamente, con los límites determinados en el artículo 110 LPAC. Así ocurrió, por ejemplo, en el caso de una modificación por la que se elevó el precio del contrato, al entender que hubo un error al redactar los pliegos. Tiempo después se revisó de oficio esa modificación, algo que el Consejo de Estado aprueba por ser el único mecanismo «aplicable por razón del tiempo»[32].

			En cuanto a la declaración de lesividad, el Tribunal Supremo aborda un caso en que el Gobierno de Cantabria había puesto en marcha el procedimiento de declaración de lesividad y posterior contencioso frente a un Acuerdo por el que se modificaba el contrato de concesión de obra pública de puerto pesquero con el fin de mantener la tasa interna de retorno de la inversión (se aumentaba el número de amarres de 540 a 859, se incrementaban tarifas un 15% y el plazo concesiona hasta los 49 años). El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación y confirma la sentencia de instancia, que había afirmado lo siguiente:

			«La antedicha alteración sustancial del contrato, basada esencialmente en las circunstancias imprevisibles que la profundidad de la crisis económica ha supuesto para la financiación externa de obras públicas, implica la vulneración de los principios de igualdad y concurrencia, previstos en los arts. 11 y 230.2 del TRLCAP, pues actuando sobre una materia de derecho dispositivo (las medidas que se pueden adoptar para obtener el reequilibrio económico del contrato), ha incidido de tal manera sobre la financiación de las obras (garantía y cobertura de la misma, subvención indirecta y préstamo participativo) que no ha permitido a los licitadores intervinientes y a otros potenciales presentar ofertas con pleno conocimiento de causa. Las referidas medidas han supuesto, además y en dicho contexto, una vulneración de lo dispuesto en el art. 230 del TRLCAP en relación con las Cláusulas 3 y 31.bis del PCAP.»[33]

			Otro ejemplo de revisión es el de la ampliación del plazo de la concesión de la terminal pública de contenedores del Puerto de Tenerife. En 2005, tras la declaración de lesividad de diciembre de 2004, se planteó demanda de lesividad. En primera instancia, el Tribunal Superior de Justicia estima el recurso, anulando el acto impugnado de ampliación. Ante ello se interpone recurso de casación, que es desestimado, señalando el Tribunal Supremo que esa ampliación es contraria al principio de concurrencia, criterio esencial de las normas de contratación[34].

			En sentido similar la modificación de una concesión de obra pública a través de la aprobación en 2011 de una nueva interpretación de los límites retributivos del PCAP que suponían un aumento de remuneración para el concesionario. Ante esa situación, la Administración declara en 2014 la lesividad de ese acto por considerarlo contrario a los intereses generales. La Sala juzgadora estima la postura de la Administración, y señala que:

			«Y también debemos estimar que la interpretación efectuada en la Resolución de 1 de junio de 2011 es contraria al principio de igualdad de trato que la Administración ha de dispensar a todos los licitantes, en tanto que esa interpretación supuso una modificación de facto de las cláusulas particulares que rigen el contrato concesional, de forma que con tal interpretación se dispensa a la concesionaria y se producen unos efectos distintos de los establecidos en el contrato y Pliego de Condiciones para el resto de licitantes, lo cual carece de total justificación.

			Y nótese que es precisamente esa interpretación la que produce ese trato diferenciado motivo por el cual tiene todo su alcance y sentido la declaración de lesividad efectuada por la Administración contra esa Resolución de 1 de junio de 2011.

			Llegados a este punto cumple estimar el recurso y anulamos la Resolución del Conseller de Vivenda y Obres Públiques de 1 de junio de 2011, que aprobaba los criterios interpretativos de los límites retributivos del Pliego de Cláusulas Administrativas particulares de la «Concesión de la obra pública desdoblamiento de la carretera Ibiza-San Antonio.»[35]

			En definitiva la revisión de las modificaciones por la propia Administración es una cuestión que se ha venido produciendo con naturalidad.

			En cualquier caso, siempre debe partirse de la excepcionalidad de esta potestad de revisión. El Tribunal Supremo recuerda que «la doctrina sentada por este Tribunal configura dicho procedimiento como un medio extraordinario de supervisión del actuar administrativo, verdadero procedimiento de nulidad, que resulta cuando la invalidez se fundamenta en una causa de nulidad de pleno derecho, cuya finalidad es la de facilitar la depuración de los vicios de nulidad radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el inequívoco propósito de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnación de aquellos derive en su consolidación definitiva»[36].

			Así, la revisión por la Administración de sus propios actos se configura en nuestro ordenamiento como una potestad que tiene su fundamento en la más general autotutela decisoria de la Administración[37]. Tanto es así que el Tribunal Supremo ha calificado esta potestad de revisión como «manifestación extrema de la autotutela administrativa»[38]. En el caso de la revisión de los actos viciados, la autotutela administrativa se pone al servicio del principio de legalidad. Es decir, se trata de un mecanismo que permite a la Administración dar cumplimiento –tardío, pero cumplimiento al fin y al cabo–, a su obligación constitucional de «sometimiento pleno a la ley y al Derecho» (artículo 103.1 CE).

			Ahora bien, además de manifestación extrema de la autotutela administrativa, el Tribunal Supremo también ha calificado a la revisión de los actos como «facultad excepcional»[39]. Esta excepcionalidad de la revisión tiene su origen en el principio de seguridad jurídica, consagrado en el artículo 9.3 CE. La principal consecuencia de esta excepcionalidad de la revisión es la necesidad de su aplicación restrictiva. Así, al plantear la posible revisión de un acto existen «importantes límites y condicionantes»[40].

			Todo lo anterior muestra una constante que acompaña el estudio de la revisión: el choque entre el principio de legalidad, que persigue una depuración de los actos ilegales, y el principio de seguridad jurídica, que vendría a obstaculizar esa depuración en aras de mayor certeza[41].

			El Tribunal Supremo en su jurisprudencia también lo plantea en esos términos de confrontación de principios:

			«La revisión de los actos administrativos firmes se sitúa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad jurídica, que trata de garantizar que una determinada situación jurídica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son difícilmente conciliables, y la solución no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen un valor absoluto.

			La única manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos. De ahí que en la búsqueda del deseable equilibrio el ordenamiento jurídico sólo reconozca la revisión de los actos en concretos supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas garantías procedimentales en salvaguardia de la seguridad jurídica, y todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la acción, cuando los actos han creado derechos a favor de terceros.»[42]

			Es precisamente de ese choque del que brotan los límites a la revisión como mecanismo que sirven para alcanzar un resultado óptimo en cada caso. Los límites son, pues, una manifestación positivizada del ejercicio de ponderación que debe presidir todo choque de principios jurídicos.

			Un vez revisada la modificación del contrato, y anulada ésta, debe examinarse su impacto en el contrato y ver si éste puede subsistir sin dicha modificación. Si no es el caso, habrá que resolver el contrato. Si la modificación anulada lo ha sido por vulnerar los artículos 204 y 205 LCSP, entonces la anulabilidad del contrato parece una exigencia de la norma conforme al artículo 40 LCSP (véase al respecto el examen de las causas de invalidez realizado en este mismo capítulo).

			6.4.2 El régimen de recursos administrativos

			En el ámbito de la modificación, los recursos administrativos han sido muy escasos y se han centrado, sobre todo, en discutir si los trabajos realizados estaban incluidos en el contrato original, o sobre la compensación de esos trabajos. Estos casos suelen limitarse a la aportación de periciales por ambas partes, siendo un campo enormemente casuístico. Y como observa Horgué Baena, apenas hay sentencias que traten términos como «interés público», «necesidades nuevas» o «causas imprevistas»[43].

			Sin embargo, el enfoque licito-céntrico adoptado por la regulación está cambiando la situación y comienzan a darse otros escenarios como que los licitadores apartados impugnen modificaciones del contrato original.

			En España se parte de un doble régimen de tutela muy diferenciado según se trate de contratos que tengan acceso al régimen de recurso especial y los que no lo tienen. Si se sitúan en la primera categoría tendrán acceso a un procedimiento mucho más rápido y eficaz, resuelto además por un órgano independiente. Por el contrario, si se trata de contratos englobados en el segundo grupo, entonces sólo pueden acceder a los recursos administrativos ordinarios, más lentos, poco eficaces y resueltos por la propia Administración concedente[44].

			El recurso administrativo especial se incorporó a la normativa española para dar cumplimiento a la exigencia de «recurso rápido y eficaz» de la Directiva 89/665 de recursos. Este recurso especial se configuró como un recurso de carácter precontractual lo cual llevó a la conclusión, no sin un interesante debate doctrinal de por medio, que la modificación contractual no podía ser atacada por esta vía[45].

			Ese debate ha quedado hoy resuelto. De hecho, una de las novedades más relevantes de la nueva LCSP es la inclusión de la decisión de modificar el contrato dentro de las actuaciones recurribles mediante recurso especial en materia de contratación cuando se trata de determinadas modificaciones y en determinados tipos de contratos.

			Ahora bien, la reforma se ha quedado corta en ciertos aspectos. Desde el punto de vista subjetivo, este recurso especial solo estará disponible frente a modificaciones de contratos adjudicados por entidades que sean poder adjudicador. Ello, que es fruto de su origen europeo, deja fuera a las modificaciones de los contratos de las entidades del sector público no poder adjudicador.

			Desde el punto de vista objetivo, este recurso especial no está disponible para todas las modificaciones, sino solo aquellas que, a juicio del recurrente, hayan incumplido lo establecido en los artículos 204 y 205 LCSP. Una modificación que incumpla otros preceptos queda relegada al recurso ordinario. A mi juicio, si se trata de incumplimientos mixtos debería optarse por el recurso especial, que por su especialidad ejerce una vis atractiva.

			Además, la LCSP establece que solo cabe recurso frente a las modificaciones de aquellos contratos celebrados por poderes adjudicadores identificados en el artículo 44 LCSP, esto es:

			i) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros.

			ii) Contratos de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

			iii) Acuerdos marco y sistemas dinámicos de adquisición que tengan por objeto la celebración de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, así como los contratos basados en cualquiera de ellos.

			iv) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de euros.

			v) Contratos administrativos especiales, cuando, por sus características no sea posible fijar su precio de licitación o, en otro caso, cuando su valor estimado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

			vi) Contratos subvencionados a que se refiere el artículo 23 de la LCSP.

			vii) Los encargos cuando por sus características no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duración total más las prórrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios.

			En cualquier caso, y a pesar de estas limitaciones, esta novedad supone corregir una de las grandes deficiencias de la anterior legislación, que expresamente negaba la posibilidad de recurso especial frente a los acuerdos de modificación (artículo 40 TRLCSP 2011)[46].

			Algunas notas características de este recurso, y que merece la pena ahora destacar, son las siguientes[47]:

			– El recurso especial en materia de contratación es exclusivo (no cabe optar por otro recurso administrativo) y tiene carácter potestativo y gratuito.

			– Este recurso debe ser interpuesto en el plazo de quince días hábiles desde la publicación de la modificación en el perfil de contratante (art. 50.1.e LCSP)[48].

			Para que comience a correr el plazo, la notificación debe tener un contenido suficiente, que permita conocer al interesado si la modificación supera los límites permitidos. De lo contrario, el plazo de recurso no comenzará a correr. En esos casos, la inadmisión de un recurso por extemporáneo vulneraría el derecho a la tutela judicial[49].

			Los licitadores no adjudicatarios –a los que se debe notificar la modificación como interesados en el procedimiento– deberían poder interponer el recurso especial en un plazo cuyo dies a quo fuese el día siguiente a la notificación, al margen de que la publicación del acuerdo de modificación sea previa[50]. Sin embargo, bajo la nueva normativa del recurso especial, el plazo siempre se contará desde la publicación de la modificación (artículo 50 LCSP), que deberá realizarse dentro de los cinco días después de aprobarse la modificación (artículo 207 LCSP).

			– La interposición del recurso especial no suspenderá automáticamente la formalización de la modificación ya que el artículo 53 LCSP solo prevé los efectos suspensivos para el caso del procedimiento de adjudicación del contrato.

			– Las resoluciones de estos recursos pueden impugnarse ante la jurisdicción contencioso-administrativa, que es competente cuando se trate de la modificación de contratos administrativos y de contratos de poderes adjudicadores no Administración pública (en los casos que establece el art. 27.1.c LCSP).

			Si la modificación del contrato que se pretende impugnar no queda bajo el alcance del régimen de recurso especial habrá que acudir a la vía ordinaria de recurso, más lenta y menos eficaz.

			Un aspecto interesante en lo que respecta a los recursos administrativos es el de la carga de la prueba. Como punto de partida debe tenerse en cuenta que tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como en los órganos nacionales de recurso, la regla general sobre la carga de la prueba de la necesidad de utilización de procedimientos que excepcionan el principio licitatorio recae sobre el órgano de contratación[51]. Esa misma regla es aplicable al objeto de estudio de este trabajo, recayendo sobre el órgano de contratación «la carga de la prueba a la hora de demostrar que la modificación no altera el sistema general de la licitación»[52]. Por tanto, el contratista podrá esgrimir una insuficiente motivación cuando el acuerdo de modificación no cumpla con esa obligación.

			Si el acuerdo de modificación cumple ese estándar de motivación, entonces será carga del recurrente probar que la modificación vulnera el ordenamiento.

			6.4.3 En particular, la legitimación de los recurrentes

			Con independencia del recurso que se formule, surgirá el problema de determinar su legitimación activa. La respuesta no será la misma para todos los operadores y puede variar según se trate del contratista, de un licitador apartado o de un tercero, sea o no un operador interesado.

			Con carácter preliminar señalar que rige aquí el concepto tradicional de legitimación, por lo que el recurrente deberá acreditar que la modificación del contrato perjudica o afecta a sus derechos o intereses legítimos, de manera directa o indirecta, cuestión ésta que no siempre será fácil[53]. No es posible, pues, reconocer automáticamente a grupos de recurrentes (a todos los licitadores, o a todos los potenciales licitadores), como si de una legitimación privilegiada se tratase.

			Las normas vigentes (la Directiva y la LCSP –ambas leídas a la luz de la Directiva de recursos–) dan cobertura a una interpretación amplia del concepto de interés legítimo y por ende de legitimación activa ante la modificación de un contrato público. En el Derecho de la Unión Europea, la Directiva 2007/66 introdujo una formulación amplia de la legitimación, imponiendo a los Estados miembros que velasen para que «los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción» (artículo 1.3 de la Directiva 89/665).

			En el mismo sentido el artículo 48 LCSP establece que «[p]odrá interponer el recurso especial en materia de contratación cualquier persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso».

			Respecto al contratista, parece claro que tendrá legitimación para interponer los recursos administrativos ordinarios. Algo más problemático ha sido su legitimación para formular el recurso especial en materia de contratación, existiendo resoluciones que le negaban la posibilidad de acudir a esta vía[54]. Sin embargo, considero que esa posición no puede ser sostenida en la medida en que un contratista puede verse afectado por una modificación irregular del contrato (por ejemplo, ante una modificación irregular termine siendo causa de anulabilidad del contrato por vulnerar los artículos 204 y 205 LCSP).

			Respecto a los licitadores no adjudicatarios, la concepción amplia descrita hace que sea habitual que el Tribunal de Justicia reconozca las impugnaciones de un licitador no adjudicatario, tanto en un recurso de casación (asunto Succhi di Frutta[55]) como en cuestiones prejudiciales (asunto Wall[56] o asunto Idrodinámica[57]). Lo mismo ocurre en el ámbito nacional, donde al licitador no adjudicatario debe reconocérsele la legitimación para recurrir la modificación.[58].

			La óptica licito-céntrica no impide plantear determinados argumentos habituales en el análisis de la legitimación de quien recurre la adjudicación. Así, cabe plantearse si un licitador que fue excluido de la licitación podría recurrir una modificación[59]. La doctrina mayoritaria de los Tribunales de recurso, en el ámbito de la adjudicación del contrato, niega la legitimación de los licitadores que fueron excluidos antes de la adjudicación[60] o que no obtendrían el contrato en todo caso[61]. Esta restrictiva doctrina aplicada a la modificación supondrá que la parte actora deberá probar que de haber conocido la licitación hubiese podido obtener el contrato en la licitación pasada.

			Mayores problemas plantea el reconocimiento de la legitimación a las empresas que no participaron en la licitación. En España la regla tradicional niega la legitimación a quien no participó en la adjudicación del contrato. En el ámbito de la modificación se llega a reprochar a la parte actora que «tendría que haber podido –y querido– comparecer en el proceso contractual y formulado en él sus ofertas». Algo imposible si se tiene en cuenta que en ese supuesto la empresa recurrente se constituyó diez años después del procedimiento de contratación[62].

			Pues bien, a mi juicio esa aproximación estricta ya no tiene cabida, habiéndose dictado algunas resoluciones más flexibles en la materia[63]. Por un lado, en el Derecho europeo la cuestión parece haber evolucionado desde una posición de negación de la legitimación (vid. Succhi di Fruta donde se negó la legitimación a un productor que no participó en la licitación[64]) hacia posturas más flexibles como la del asunto Pressetext.

			Por otro, la norma española parece admitir la legitimación de terceros interesados que no participaron en la licitación inicial, pero que i) lo hubiesen hecho si llegan a conocer las condiciones del contrato una vez modificado; ii) lo harían si se convocase una nueva licitación. El artículo 48 LCSP establece una formulación amplia de la legitimación para interponer el recurso especial, señalando que lo podrán hacer quienes «se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso».

			A ello se le suma la manera en la que ha quedado redactado el artículo 205 LCSP (cuyo origen es el artículo 72 de la Directiva). Así, la legitimación del recurrente en estos casos se ve reforzada por el tenor de la regulación de la modificación. El artículo 205 LCSP recoge bien el espíritu de esa nueva concepción licitocéntrica que debe arrastrar a un reconocimiento más amplio de la legitimación de los terceros. Ese precepto señala que una modificación será sustancial cuando «introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más participantes en el procedimiento de contratación». Parece, pues, que un tercero que hipotéticamente hubiese sido seleccionado como candidato, hubiese sido aceptado como licitador o, en general, hubiese sido atraído por el procedimiento, debe reconocérsele su legitimación[65]. La dificultad en estos casos estará en acreditar, mediante elementos objetivos, que la empresa hubiese estado interesada en ese procedimiento de licitación.

			En el caso de los contratos administrativos, el artículo 203 LCSP parece imponer la obligación de proceder a una nueva licitación del contrato en caso de modificaciones que no cumplan con el artículo 204 y 205 LCSP. Recordemos la literalidad del párrafo:

			«2. Los contratos administrativos celebrados por los órganos de contratación solo podrán modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los siguientes supuestos:

			(...) En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, deberá procederse a su resolución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciación de una nueva licitación pública de conformidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6 del artículo 213 respecto de la obligación del contratista de adoptar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio público o posible ruina.»

			De confirmarse que existe la obligación de re-licitar como se ha expuesto en el capítulo anterior deberá admitirse la legitimación del operador que podría presentarse a la nueva licitación. Por ejemplo, cuando una empresa que había participado en la licitación interpone recurso frente al Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Benidorm que aprueba la modificación del contrato de gestión de servicio público de la estación de autobuses al entender que éste se produce «amparándose en la falaz interpretación de que concurrían causas imprevistas, entra de lleno en el fraude ley, pues las supuestas causas imprevistas fueron perfectamente conocidas antes de la adjudicación del contrato al ser puestas de manifiesto por la Dirección General de Transportes de la Generalitat Valenciana, así como por la propia actora»[66]. La parte demandada opone causa de inadmisibilidad por falta de legitimación. Sin embargo, la Sala considera que una sentencia estimatoria podría beneficiar a la actora, ya que, como ella misma asegura, la resolución del contrato original daría lugar a una nueva licitación.

			Tras la entrada en vigor de la LCSP, la legitimación de potenciales licitadores parece haberse reconocido sin excesivos problemas[67].

			Ahora bien, a esta cuestión se le puede dar otra vuelta de tuerca. Y es que, si se admite la legitimación por el hecho de ser potenciales licitadores, podría negársela cuando la anulación de la modificación no resultase en la anulación del contrato. Es decir, podría afirmarse que estos recurrentes solo tendrían legitimación para recurrir modificaciones cuyo vicio diera lugar a la resolución del contrato. Eso ocurrirá siempre que la anulación de la modificación se deba a la infracción de los artículos 204 y 205 LCSP, pero no tiene por qué ser así en el caso de anulación de la modificación por otras causas. Si eso es así, puede argumentarse que un tercero no podría interponer un recurso administrativo ordinario frente a modificaciones que adolezcan de otro vicio que no sea el incumplir los artículos 204 y 205 LCSP en la medida en que a priori no existiría una causa de anulabilidad del contrato ni una obligación de resolver éste.

			En último lugar, debe estudiarse si tienen legitimación suficiente los terceros que no son licitadores pasados o potenciales, sino que presentan otro tipo de interés, de carácter supraindividual[68]. Es el caso de las asociaciones profesionales[69], concejales[70], grupos políticos[71], la Federación de Municipios[72], o incluso la Diputación provincial[73] a los que se reconoce la legitimación. Por el contrario, no se reconoce la legitimación de un particular sin conexión alguna con el contrato[74].

			Incluso se admite la legitimación del operador que, sin tener nada que ver con la licitación pasada, ni estar interesado en una eventual licitación futura, sí se ve afectado por el alcance de la modificación. Así ocurre en la impugnación de un acuerdo de modificación de concesión de un parking[75], donde la parte demandada alega falta de legitimación de la parte actora en la medida en que no fue licitadora del contrato original, apoyándose en determinada jurisprudencia en este sentido. Sin embargo, el Juzgado entiende que, a pesar de que ese es el criterio general en materia de contratación, en este caso debe reconocer la legitimación ya que la parte actora había iniciado los trámites para la construcción de un parking cercano, y consideran que la modificación que ahora se realiza es en verdad un nuevo contrato (cambio de emplazamiento, modificación de diseño, modificación de régimen de funcionamiento, cambio en urbanización de la planta de superficie, se aumenta el presupuesto, etc). El Juzgado entiende que la parte actora no impugnó las bases de la convocatoria ni participó en la misma porque se habían redactado en «términos deliberadamente imprecisos con el fin de ocultar la verdadera intención de la Administración, que no era otra que evitar la participación de empresas distintas de la que, a la postre, resultó adjudicataria». Por tanto, la falta de impugnación en el procedimiento inicial se debió a la propia actuación administrativa[76].

			Si se adopta esta visión amplia de la legitimación, entendiéndose que existen interesados que podrían ser potenciales beneficiarios de la anulación de una modificación, podría ocurrir que fuese necesario que la Administración tuviese que identificarles y darles un trámite de audiencia sin que sea suficiente limitarse a otorgárselo al adjudicatario del contrato como defensor de la legalidad del modificado.

			6.5 CONSECUENCIAS DE UNA MODIFICACIÓN DECLARADA INVÁLIDA: EFECTOS SOBRE EL CONTRATO Y COMPENSACIÓN DE LOS INTERESADOS

			Hasta el momento se han examinado los vicios que pueden afectar a la modificación y los mecanismos de reacción frente a ellos. Ahora se hace lo propio con cuáles son las consecuencias derivadas del régimen de invalidez descrito. Para ello analizamos qué sucede con el contrato y, después, cómo se restablece la situación jurídica individual de los interesados.

			6.5.1 El contrato ante la modificación irregular

			Con carácter previo es necesario recordar que existen diferencias entre la resolución del contrato y la anulación de una modificación, que no siempre irán de la mano. Una vez que se ha declarado la invalidez de una modificación será necesario analizar cómo impacta ésta en el contrato.

			Son dos los escenarios posibles, según se trate de (A) una modificación inválida por vulnerar los artículos 204 y 205 LCSP o bien (B) una modificación que adolezca de otro tipo de vicio, lo cual a su vez podría provocar la resolución del contrato por no poder seguir ejecutándose éste sin la modificación prevista. Veamos:

			A. Como se expuso al analizar el régimen de invalidez, a la vista del tenor literal de la norma parece posible sostener que la LCSP en el artículo 40 LCSP recoge un régimen especialmente riguroso mediante el que una modificación que vulnera los artículos 204 a 205 LCSP conduce a la anulación del contrato. En ese supuesto las consecuencias para el contrato aparecen definidas en la LCSP, que contiene un régimen de invalidez de los contratos que prevé las consecuencias de esta anulación.

			Cuando la anulación del contrato deriva de una declaración de lesividad, el artículo 42.4 LCSP establece que los efectos sobre el contrato anulable (o lesivo) deben ser acordados por sentencia. Esta sentencia deberá establecer si el contrato entra en liquidación y, en ese caso, deberá fijar si las partes se restituyen las prestaciones o, si eso no fuese posible, se devuelven su valor (art. 42.1 LCSP). Además, la sentencia que estime la lesividad deberá obligar a la parte que resulte culpable a indemnizar a la contraria por los daños y perjuicios sufridos (art. 42.1 LCSP). En estos casos será también aplicable la previsión del artículo 42.3 LCSP, que, con la finalidad de evitar un grave trastorno al servicio público, permite que se disponga la continuación del contrato «hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio».

			Cuestión distinta parece que ocurriría si se trata del recurso especial interpuesto por un recurrente. El artículo 57 LCSP establece que «[la] resolución del recurso estimará en todo o en parte o desestimará las pretensiones formuladas o declarará su inadmisión, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado».

			En lo que a nuestro trabajo se refiere, parece que la petición del recurrente solo puede ser la de solicitar la anulación del contrato por haber incurrido éste en causa de anulabilidad consistente en haber excedido la modificación de lo previsto en los artículos 204 y 205 LCSP. Así pues, es el contrato el que queda viciado cuando se produce una modificación que vulnera estos preceptos (y, recordemos, solo este tipo de modificaciones son las que se pueden recurrir mediante la vía de recurso especial).

			No parece posible que bajo este régimen el tribunal de recurso pueda declarar únicamente la nulidad de la modificación, sin mencionar el contrato inicial. Eso era precisamente lo que ocurría con anterioridad[77]. Bajo el régimen diseñado por el legislador en la vigente LCSP, la decisión del órgano de recurso debe ser doble: decidir sobre la legalidad de la modificación y de las consecuencias de ello en el contrato inicial.

			Respecto a las consecuencias de una modificación que vulnere los artículos 204 y 205 LCSP, los artículos 211 y 212 LCSP dejan poco margen de apreciación al órgano de contratación. Así, el artículo 212 LCSP establece que «las modificaciones del contrato en los casos en que no se den las circunstancias establecidas en los artículos 204 y 205, darán siempre lugar a la resolución del contrato». Este precepto, leído junto con el artículo 40 LCSP, que establece que las modificaciones invalidantes son causa de anulabilidad del contrato, parecen conducir a que una modificación que vulnere los artículos 204 y 205 LCSP será siempre causa de invalidez y traerá consigo la resolución del contrato. O, en otras palabras, parece que en estos casos la resolución debe incluir un pronunciamiento de condena a resolver el contrato y celebrar una nueva adjudicación.

			A mi juicio esta solución que parece pergeñar el legislador (la resolución del contrato vinculada a su anulabilidad) es desproporcionada en la medida en que impediría que el órgano de contratación pudiese tratar de convalidar el vicio de anulabilidad del que adolece el contrato, derivado de la modificación, garantizando así su continuidad. Por ejemplo, podría restablecer la legalidad de la situación mediante la reposición de la situación al momento previo a la comisión de la ilegalidad[78]. En nuestro caso, ese momento será el momento anterior a la aprobación de la modificación.

			Puede ocurrir que una modificación de tal magnitud sea necesaria pero no se haya producido todavía. En ese caso, la consecuencia no será la anulabilidad del contrato, pero sí su resolución y nueva convocatoria de una licitación. Así queda definida por el artículo 203 LCSP cuando establece:

			«En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, deberá procederse a su resolución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciación de una nueva licitación pública de conformidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6 del artículo 213 respecto de la obligación del contratista de adoptar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio público o posible ruina.»

			En ambos casos (203 y 212 LCSP) la causa de resolución viene amparada por el artículo 211.1.g) LCSP establece como causa de resolución «[l]a imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205».

			Esa causa de resolución también es aplicable a los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoría de Administraciones Públicas en la medida en que el 26.2 LCSP establece que a estos contratos les será aplicable «la causa de resolución del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205».

			A su vez, estos preceptos están dando contenido a lo previsto en la Directiva 2014/24, aplicable a todos los poderes adjudicadores, que señala que habrá que iniciar un nuevo procedimiento de adjudicación en caso de requerirse modificaciones distintas de las recogidas en el artículo 72 (artículo 72.5 de la Directiva) y, además, los Estados miembros deberán prever que los poderes adjudicadores puedan «rescindir un contrato público durante su período de vigencia, al menos en las circunstancias que se indican a continuación y con arreglo a las condiciones determinadas por el Derecho nacional aplicable, cuando (…) a) el contrato haya sido objeto de una modificación sustancial, que habría exigido un nuevo procedimiento de contratación con arreglo al artículo 72» (artículo 73 de la Directiva). 

			B. En el segundo de los escenarios descritos, esto es, cuando la modificación sea declarada nula por causa distinta a la vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP su régimen de invalidez no está expresamente previsto en la LCSP, ni se redirige necesariamente hacia la anulabilidad del contrato. Deben aplicarse, pues, las categorías generales de la invalidez.

			Como regla general, la resolución que anule la modificación será mero declarativa a no ser que incluya una condena expresa a la Administración que la obligue a resolver el contrato. Esa sentencia mero declarativa quedará ejecutada sin necesidad de resolver el contrato. No parece que exista una obligación de resolución ex lege como la existente para los casos de modificación que vulnere los artículos 204 y 205 LCSP.

			Así pues, parece que debe iniciarse un segundo procedimiento donde se analice la posibilidad de ejecutar el contrato sin la modificación anulada. Para evitar este doble procedimiento lo aconsejable sería que la Administración (en revisión) o el recurrente (en su recurso) incluyera el examen del contrato.

			En ese supuesto, donde la sentencia no dispone la resolución del contrato, sino que solo declara la nulidad o anulabilidad de la modificación, será la Administración la que deba apreciar qué medidas adoptar. Así, en esos casos, una vez declarada la nulidad o la anulabilidad de la modificación deberá preguntarse (i) si es posible su convalidación; y (ii) de no ser posible ésta, ver si es posible continuar ejecutando el contrato sin la modificación anulada, haciendo desaparecer los efectos de ésta.

			Ejemplo de ello es el caso del autobús turístico de Madrid. En 2000 se adjudica el contrato, pero en 2003 se modifican de manera sustancial algunos elementos que fueron clave en la adjudicación, tales como la longitud total de las rutas, el número de autobuses por itinerario, las tarifas a satisfacer por los usuarios, el canon a recibir por el Ayuntamiento y las características ecológicas de algunos de los vehículos. Tampoco la UTE adjudicataria dedicó la flota comprometida en su oferta. Uno de los licitadores decidió interponer recurso contencioso iniciando la vía judicial que finalizaría en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de diciembre de 2012, que estimó el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia de 3 de septiembre de 2010 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.º 11 de Madrid, acordando su revocación y anulando la Resolución de la Comisión de Gobierno del Ayuntamiento de Madrid de fecha 30 de diciembre de 2003, que modificó el contrato que había sido adjudicado a la UTE B para la prestación del servicio de transporte turístico con itinerario fijo en el término municipal de Madrid. El demandante tuvo que instar su ejecución forzosa. El Juzgado de instancia consideró «la imposibilidad material o legal de cumplimiento de la Sentencia de 17 de Diciembre de 2.012 (…) por tratarse de una sentencia meramente declarativa sin que haya efectuado pronunciamiento alguno sobre reconocimiento de situación jurídica individualizada», dando «por enteramente ejecutada tal sentencia». Es decir, que la sentencia se limitaba a anular la modificación del contrato, y en el mismo sentido se pronuncia la Sala de apelación[79].

			6.5.2 El contratista ante la invalidez de la modificación: supuestos posibles y compensación

			En relación al contratista, y siguiendo el esquema del apartado anterior, son dos los escenarios más habituales: (A) la declaración de anulación del contrato derivada de la ejecución de una modificación que vulnera los artículos 204 y 205 LCSP y su resolución; (B) la anulación de la modificación por un vicio no relacionado con los artículos 204 y 205 LCSP. Dentro de este último escenario encontraríamos el caso de que el contrato no puede ejecutarse sin dicha modificación y por tanto, aunque no sea inválido, debe ser resuelto. Al hilo del examen de este segundo escenario analizaremos qué sucede, tras la anulación de la modificación, con los trabajos ya realizados.

			A. La anulación del contrato derivada de una modificación contraria a los artículos 204 y 205 LCSP tiene su propio régimen establecido en el artículo 42 LCSP, que debe leerse junto con lo previsto en el artículo 212 LCSP (y en el artículo 26.2 LCSP para los contratos de los poderes adjudicadores no Administración Pública).

			La principal consecuencia de la anulación del contrato por esta causa será la necesaria resolución del contrato (artículo 212 y 26.2) y su entrada en fase de liquidación (artículo 42). Esta liquidación comprenderá dos grandes bloques basados en la tutela restitutoria y la tutela resarcitoria. En relación a la primera, las partes contratantes se restituirán recíprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor (artículo 42 LCSP). Aunque se trata de una solución pensada para casos de nulidad absoluta, lo cierto es que el artículo 42.4 LCSP la extiende también a los supuestos de anulabilidad del contrato.

			Y en relación a la tutela resarcitoria, caben dos interpretaciones: o bien es de aplicación el criterio general del artículo 42 LCSP según el cual «[l]a parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria de los daños y perjuicios que haya sufrido». O bien es de aplicación – solo para el caso de los contratos administrativos -, el régimen especial contenido en el artículo 213 LCSP según el cual el contratista «tendrá derecho a una indemnización del 3 por ciento del importe de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista o este rechace la modificación contractual propuesta por la Administración al amparo del artículo 205».

			Si se acogiese la segunda opción, la tutela resarcitoria de los daños y perjuicios del contratista por una modificación del contrato administrativo contraria a los artículos 204 y 205 LCSP quedaría limitada a un 3 por ciento de la prestación dejada de realizar. Es decir, que la legislación española limita la indemnización en ciertos supuestos.

			A mi juicio esta es una opción que podría ser contraria al Derecho de la Unión Europea, al menos cuando la vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP sea también una vulneración del artículo 72 de la Directiva (no siempre será así ya que, como se ha visto, el régimen español es algo más estricto). En esos casos, una modificación aprobada vulnerando estos preceptos –sea unilateralmente o por mutuo acuerdo- es una modificación contraria al Derecho de la Unión Europea.

			Pues bien, resulta del artículo 213 LCSP que, en el caso de los contratos administrativos, la reparación que puede obtener el contratista por los daños y perjuicios que le genera la resolución del contrato derivada de este incumplimiento del Derecho de la Unión, estaría limitada. O, en otras palabras, el derecho del particular a obtener una reparación por una violación del Derecho de la Unión estaría limitado por la norma nacional.

			En la práctica ese límite puede afectar al efecto útil de las reglas europeas sobre modificación. Y ello en la medida en que el contratista, ante la posibilidad de recibir solo un 3 por ciento de indemnización, decida aceptar una modificación contraria al ordenamiento y asumir el riesgo de una posterior impugnación por un tercero. El porcentaje limitador reduce los incentivos del contratista a combatir modificaciones contrarias al ordenamiento.

			Una interpretación de la LCSP conforme al Derecho de la Unión Europea nos conduce a que, en casos de resolución del contrato por invalidez de la modificación, el límite del 3 por ciento no sea aplicable, debiendo aplicarse el criterio general del artículo 42 LCSP.

			Si se entiende que este límite a la indemnización de daños y perjuicios no es aplicable, habrá entonces que indemnizar tanto el daño emergente como el lucro cesante que le provoca la resolución al contratista. De hecho, la regulación del recurso especial, ahora aplicable a la modificación de algunos contratos, así lo establece. El artículo 58 LCSP establece que se podrá imponer la obligación «de indemnizar a la persona interesada por los daños y perjuicios que le haya podido ocasionar la infracción legal que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole, cuando menos, de los gastos ocasionados por la preparación de la oferta o la participación en el procedimiento de contratación. La cuantía de la indemnización se fijará atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el Capítulo IV del Título Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público».

			B. El segundo escenario descrito consiste en que la invalidez de la modificación se deba a causas distintas a la vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP. En esos casos la LCSP no recoge una solución específica por lo que habrá que estar a las categorías generales.

			El examen debe partir de entender que la anulación de la modificación no trae consigo automáticamente ni la anulación del contrato (reservado a vulneraciones los artículos 204 y 205 LCSP) ni el derecho a la indemnización (en ese sentido, el artículo 32.1 LRJSP).

			Parece claro que el poder adjudicador deberá compensar al contratista por los trabajos realizados aunque queden al margen de la cobertura jurídica del contrato inicial. Más problemas conlleva la posibilidad de ser indemnizado por los trabajos que se dejan de realizar en caso de que el contrato se resuelva. Y es que dentro de este escenario también podría ocurrir que el contrato debiera ser resuelto por no poder ejecutarse sin la modificación ilegal (ilegalidad que no derivaría de la vulneración de los artículos 204 y 205 LCSP.

			En el supuesto de los contratos administrativos es perfectamente aplicable la causa de resolución del artículo 211.1g) LCSP de resolución por imposibilidad de seguir ejecutando el contrato y, por tanto, la limitación de daños y perjuicios del artículo 213 LCSP a la que ya nos hemos referido más arriba[80]. En el supuesto de los contratos privados, las consecuencias económicas de la nulidad y la indemnización por causa de la resolución deben regirse por el Derecho civil –no será extraño ver que los Pliegos se remiten al régimen de la LCSP, si bien en ese caso es una aplicación convencional.

			En relación a los trabajos ya realizados, tradicionalmente se acude a la figura de la prohibición del enriquecimiento injusto como fundamento único de la reclamación de compensación de los trabajos realizados[81]. Ello permitía abonar prestaciones realizadas, pero carentes de cobertura jurídica justificándose en la prohibición del enriquecimiento sin causa y mediante un mero expediente de convalidación del gasto (y reconocimiento extrajudicial de créditos).

			Sin embargo esta fórmula planteaba un problema de base: implicaba en la práctica la convalidación de actos nulos de pleno derecho en tanto que las prestaciones carecían de toda cobertura, esto es, no se había seguido procedimiento alguno. De ahí que se hayan endurecido las condiciones para compensar al contratista en estos casos[82].

			Según señala el Consejo de Estado, la LCSP habría instituido un mecanismo específico para solucionar estas situaciones. Este mecanismo sería la aplicación del precepto que regula las liquidaciones del contrato en caso de invalidez (art. 42.1 LCSP y 35 TRLCSP) junto con la previa revisión de oficio del contrato[83].

			Ahora bien, esta solución no acaba de ser del todo satisfactoria. Es cierto que la mera convalidación del gasto no es la solución para todos los casos y, como señala la Audiencia Nacional, «[s]ólo los actos anulables son convalidables (artículo 67 Ley 30/92, y artículo 52 Ley 39/2015), no así los actos nulos de pleno derecho en los que sólo cabe la revisión de oficio para declarar su nulidad radical»[84].

			Pero en los casos de nulidad de pleno derecho esa revisión de oficio no puede ir acompañada de un procedimiento ordinario de liquidación contractual sino que habrá que buscar otros fundamentos para la compensación, siendo en ese supuesto plenamente aplicable el enriquecimiento sin causa. Es clarificadora al respecto la Audiencia Nacional al señalar que cuando se trate de prestaciones carentes de toda cobertura jurídica no será posible acudir al artículo 42.1 LCSP (ex 35 TRLCSP) ya que «[a]nte la inexistencia de contratación alguna (…) sólo cabe examinar la posible compensación a la recurrente a consecuencia de una prestación sin contraprestación, y ello al margen del régimen de invalidez de la legislación de contratos administrativos puesto que ni siquiera consta la iniciación de expediente de contratación». Y concluye que« para regularizar las facturas presentadas al pago por un prestador de servicios, cuando no se pueden atender por falta del título correspondiente, la Administración sólo puede acudir al procedimiento de convalidación de gastos de conformidad con lo dispuesto en el artículo 156 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria por omisión de la fiscalización, siempre que sea posible la convalidación por no concurrir supuesto de nulidad de pleno derecho, o revisar de oficio las actuaciones acudiendo al enriquecimiento injusto que en otro caso se produciría como compensación del beneficio económico recibido, pues el enriquecimiento sin causa es fuente de las obligaciones (artículo 1089 CC y artículo 20 de la LGP)» [85].

			Y es entonces cuando la Audiencia Nacional distingue los siguientes planos:

			«a) la cuestión relativa al abono al contratista de las prestaciones realizadas, bien como responsabilidad extracontractual o contractual o por reconocimiento extrajudicial de créditos en evitación de un enriquecimiento injusto;

			b) la revisión de oficio del acto nulo o anulable, en su caso, conforme a los artículos 102 y 103 de la Ley 30/92 (106 y 107 de la Ley 39/2015), en relación a los arts. 28, 32.a) y c) y 34 del TRLCSP;

			c) la exigencia de responsabilidades disciplinarias al titular del órgano o funcionario responsable que ha procedido a la contratación irregular conforme a los artículos 34 y Disposición adicional decimonovena del TRLCSP, en relación al artículo al artículo 145 de la Ley 30/92 (36 de la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público) y artículos 175 y 176 de la Ley General Presupuestaria;

			d) la exigencia de responsabilidad por el incumplimiento del expediente de gestión económico-financiero, conforme al artículo 28. c) o d) y siguientes de la Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno.»[86]

			Así pues, en los casos de nulidad de pleno derecho deberá ponerse en marcha siempre la revisión de oficio y no utilizar simplemente la vía del reconocimiento extrajudicial de créditos, ya que ello utiliza un mecanismo del plano presupuestario para solucionar un problema del plano administrativo contractual. Tampoco será adecuada la vía de la reclamación de responsabilidad[87].

			Así pues, la doctrina del enriquecimiento seguirá siendo plenamente aplicable sea en el marco de la revisión de oficio o en el de la convalidación siempre que se cumplan los requisitos por ella exigidos (recordemos: el aumento del patrimonio de una de las partes, el empobrecimiento de la otra, el nexo causal entre ambos sucesos y la ausencia de causa)[88].

			A la hora de valorar si existe un derecho de compensación por los trabajos realizados podría argumentarse que la actitud del contratista debilitase el nexo causal y por tanto la responsabilidad de la nulidad deba ser compartida[89]. En ese caso sería necesario delimitar qué se entiende por «diligencia» a la hora de modificar el contrato. Parece claro que el estándar mínimo de exigencia es alto dada la experiencia del contratista en el sector, acreditada durante la fase de licitación. Es decir, que en caso de una invalidez de la modificación derivada de una irregularidad manifiesta y grosera podría ocurrir que se negase la indemnización al contratista, en aplicación de ese estándar cualificado al que acabamos de referirnos[90].

			Ahora bien, de contrario se podría argumentar que el enriquecimiento sin causa no exige el estudio de las culpas de cada una de las partes ya que se trata de una prohibición de carácter objetivo[91]. El núcleo del análisis, pues, se centra en la existencia de enriquecimiento y solo de manera extraordinaria debe subjetivizarse el análisis. Y ello por varios motivos:

			i. Un motivo de Derecho público: todo análisis debe partir de situar al poder público como sujeto central encargado de velar por la legalidad del procedimiento. Es el protagonista principal de dar cumplimiento al principio de legalidad, y para ello puede acudir a los órganos técnicos a su servicio, además de someterse a los órganos de control pertinentes.

			ii. Un motivo contractual: el poder público es quien tiene la decisión última respecto a la modificación del contrato ya sea porque puede imponer la modificación o porque puede no acordarla. Además, en el caso de los contratos administrativos las previsiones de la LCSP han creado incentivos para que el contratista no muestre oposición a la modificación del contrato (v.g. artículo 213 LCSP).

			iii. Un motivo de práctica administrativa y seguridad jurídica: no compensar a los contratistas por los trabajos realizados incentivaría a que el poder público realizase modificaciones irregulares y después negase la compensación de los trabajos sobre la base de una posible nulidad de dicha modificación. En el pleito que se entablaría entonces, el poder público esgrimiría que la nulidad es tan grosera que denota falta de diligencia del contratista y, por tanto, ruptura del nexo causal.

			En definitiva, es necesario objetivizar la aplicación del enriquecimiento sin causa y evitar traer a colación consideraciones subjetivas sobre la actitud de las partes. De hecho, solo extraordinariamente se ha considerado que el contratista debía conocer que no se daban los requisitos para acometer los trabajos y aun así lo hizo[92].

			El debate podría haber quedado zanjado si nos atenemos a la Sentencia del Tribunal Supremo en unificación de doctrina, Sala Tercera de 28 de enero de 2016 (ECLI: ES: TS:2016:166), que casa una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que sí había considerado la actitud del recurrente para negar la aplicación de la doctrina del enriquecimiento. Los hechos son sencillos y en esencia se refieren a la contratación de un curso de e-leaning, que se contrata como contrato menor y que acaba modificándose hasta alcanzar la cifra de 150.000 euros. La Sala de instancia considera que la pretensión no puede ser atendida ya que «la aplicación de la doctrina del enriquecimiento sin causa requiere la existencia de buena fe en el empobrecido que actúa y se empobrece, como mínimo, siguiendo órdenes de quien en la Administración tenga apariencia de tener legitimación para contratar y obligar con sus actos a la Administración». Pues bien, en este caso «la recurrente, contratista habitual de la Administración, tenía que conocer que los contratos han de ser adjudicados por el órgano legalmente facultado para ello tras la tramitación del correspondiente expediente y que no podían introducirse modificaciones en el contrato que supusieran un incremento del gasto aprobado, por lo que sí aceptó modificaciones que pudieran resultarle económicamente más onerosas lo hizo a su cuenta y riesgo sin tener derecho de reclamación frente a la Administración»[93].

			El Tribunal Supremo, en unificación de doctrina, casa la sentencia afirmando que «…de lo que se trata es de determinar sin la Administración puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma, aceptando los servicios prestados por el contratista en exceso, a solicitud de la propia Administración, que exige los mismos, aunque no los formalice conforme a derecho. Esta actuación, en efecto como se dice en las sentencias de contraste, supone un enriquecimiento injusto por parte de la Administración que ha de ser debidamente resarcido, máxime si por funcionarios de la propia Administración se acredita la existencia del gasto en la cuantía solicitada por la recurrente»[94].

			Por último, señalar que una de las consecuencias que puede tener la modificación irregular para el contratista es la necesidad de devolver aquellos importes recibidos si se considerase que la modificación supone una ayuda de Estado en los términos del artículo 107 TFUE[95].

			6.5.3 Los terceros interesados: el licitador no seleccionado y el tercero interesado en una eventual licitación

			Una de las posibles soluciones que se han apuntado como medio para contribuir a la superación del problema del abuso y mal uso de la modificación es la que hace referencia al papel de terceros interesados como mecanismo de control de las modificaciones irregulares. Ese papel, en el ámbito de la modificación, ha sido tradicionalmente inexistente y solo recientemente excepcional[96]. Sin embargo, ello cambiará gracias a dos circunstancias que caminan de la mano. Por un lado, el incremento de los requisitos de transparencia tanto por la normativa europea como por la nacional. Por otro, la extensión de la legitimación a otros operadores interesados. Ambas cuestiones han sido ya analizadas. Esta sección examina el contenido de la reclamación de los terceros interesados.

			En relación al petitum del recurso de un tercero ante una modificación sustancial, dependerá de quién sea ese tercero. La mayoría de terceros interesados solo podrán solicitar que se anule la modificación sustancial y que, en su caso, los trabajos sean de nuevo licitados en los términos en los que se vienen ejecutando tras la licitación.

			Sin embargo, en los contratos en los que no sea posible formular recurso especial, el lento funcionamiento de la justicia y el reducido alcance de la justicia cautelar, provocarán que la indemnización de los daños y perjuicios sea muchas veces la única recompensa para la parte actora. La propia mecánica del sistema hace que se tarde años en alcanzar una solución por lo que muchas veces el contrato y sus modificaciones se encuentran ya ejecutados.

			Respecto al alcance de la indemnización, ésta debe cumplir con el principio de indemnidad, es decir, cubrir la totalidad de los daños y perjuicios causados ya se trate de daño emergente o lucro cesante.

			Respecto al daño emergente, el mínimo que cubrirá la indemnización si se estiman sus pretensiones será los gastos incurridos por participar en la licitación. Así se pronuncia el artículo 58 LCSP, aplicable al recurso especial. Ahora bien, si el actor es un tercero interesado, pero no participante en la adjudicación, entonces no podrá optar a dicha cuantía, quedando su petitum limitado a una solicitud de anulación del modificado y –eventualmente– anulación del contrato o resolución, según lo que proceda. Por ejemplo, un potencial licitador que no participó en la licitación inicial, pero que en caso de nueva licitación podría obtener el contrato.

			Respecto a la indemnización del lucro emergente del tercero interesado, se trata de una cuestión compleja. En el ámbito de la adjudicación irregular de contratos ocurre que, en el mejor de los casos, el demandante logra demostrar que de no haberse cometido la irregularidad hubiese sido el adjudicatario. En ocasiones ello le da derecho a una indemnización por lucro cesante, que es el beneficio industrial dejado de percibir, si bien no siempre es así[97].

			En el caso de la modificación es difícil deducir que de haberse conocido el modificado en el momento de la adjudicación el resultado de la licitación hubiese sido otro. Un ejemplo de esta dificultad es un supuesto donde, tras la anulación de un modificado, se formula una reclamación de responsabilidad patrimonial por uno de los terceros interesados[98].

			Así, la actora presentó reclamación patrimonial, antes de que transcurriera un año desde la sentencia que anuló la modificación del contrato, en la que pretende que se reconozca su derecho a percibir una indemnización por la anulación de la modificación del contrato primitivo, la cual valoraba en 5.394.794,29 €, con el siguiente desglose: - 19.795 € por gastos procesales; - 16.500 € por preparación del concurso; - 132.200 € por desinstalación; - 5.126.299,29 €, correspondientes al «6% del margen de negocio obtenido durante los ocho años posteriores a que el contrato fuera ilegalmente modificado»; - 100.000 € por daño moral. Ello es estudiado por el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, bajo los parámetros de la responsabilidad patrimonial.

			Como punto de partida, el Consejo Consultivo recuerda que la anulación de un acto o disposición no presupone derecho a la indemnización, sino que habrá que probar la concurrencia de todos los requisitos de la responsabilidad patrimonial. Pues bien, el Consejo Consultivo niega la existencia de nexo causal en contraste con otros supuestos más claros:

			«En el caso que nos ocupa, a pesar del esfuerzo argumentativo de la interesada, no es posible establecer la relación causal que pretende, en cuanto que, si bien es cierto que la anulación judicial de la modificación del contrato hubiera obligado a la Administración a su resolución, lo que no resulta en modo alguno admisible, es aceptar las consecuencias que de ello intenta extraer la entidad reclamante: que el Ayuntamiento convocaría nuevo concurso, que el adjudicado era de una clara inviabilidad económica, que la interesada habría podido hacerse con la nueva adjudicación, y que no pudo licitar en el concurso que se realizó en condiciones de igualdad, ya que no se exigió al adjudicatario que cumpliera con su prestación, mientras que luego se modificó el contrato en sus elementos claves.

			Tal razonamiento no deja de constituir un criterio teórico-práctico, en nada equiparable a la necesaria existencia de una conexión directa causa-efecto, entre la actividad administrativa y el daño que se alega, ni tampoco, entendemos, alcanza a atribuir el carácter de indemnizable a la privación de las expectativas de la entidad reclamante.

			Así, frente a una hipotética resolución del contrato, el Ayuntamiento podría licitar nuevamente el servicio o no hacerlo, ya que no se trata de un servicio municipal esencial ni obligatorio.

			En adición a ello, no es admisible estimar, como se pretende, que, de haberse convocado el concurso con las mismas exigencias técnicas de la modificación del contrato, la interesada habría podido resultar adjudicataria; (…)

			En el caso presente, como ha quedado expuesto, nos encontramos con un concurso licitado y adjudicado, válido y no recurrido o impugnado, cuyo servicio se prestó durante tres años, transcurridos los cuales se instó una modificación contractual que «parcialmente» se declaró nula por Sentencia. Entra de lleno en el terreno de la hipótesis, el que la Administración, tras dicha nulidad de la modificación, convocaría un nuevo concurso, una vez resuelto el modificado irregularmente, así como las condiciones técnicas en las que, en su caso, dicho concurso se licitara, de modo que no se puede apreciar relación causal entre la modificación anulada y las expectativas de la entidad reclamante a resultar adjudicataria del concurso.»

			Una posible solución sería a través de la doctrina de la pérdida de la oportunidad, evitando que la cuestión se convierta en un todo o nada[99].
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					[4] Dictamen del Consejo de Estado núm. 454/1996, de 8 de febrero de 1996.

				

				
					[5] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 6 de julio de 2012, rec. 288/2011

				

				
					[6] En el mismo sentido el Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucía núm. 328/2013 al entender que se da la nulidad radical e insubsanable ya que el modificado estaba aprobado antes de solicitar el dictamen.

				

				
					[7] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de febrero de 2008 (EDJ 2008/13741).

				

				
					[8] Dictámenes del consejo de Estado núms. 43/2000 y 72/200, que consideran que tan solo es nulidad absoluta si hubiese merecido el parecer negativo del Consejo.

				

				
					[9] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de febrero de 2008 (EDJ 2008/13741).

				

				
					[10] Estudiado monográficamente por González Botija, F., y Rodríguez Morilla, J. A., 2018.

				

				
					[11] Dictamen n.º 454/1996, del Consejo de Estado. En ese Dictamen el Consejo de Estado recuerda que en su doctrina «ha venido recordando de modo reiterado la necesidad de que se cumplan las disposiciones vigentes en materia de contratación administrativa, pues como apuntan los dictámenes n.º 1.281/94, de 21 de julio de 1994, y 1.834/95, de 11 de octubre de 1995, «la búsqueda de una mayor agilidad y eficacia en la gestión del interés público desencadena, a veces, efectos contraproducentes y, desde luego, puede implicar una merma de las garantías jurídicas que deben presidir la actuación administrativa en materia de contratación pública»; sin que puedan conferir virtualidad justificativa alguna al quebrantamiento de las formas esenciales del procedimiento, razones de urgencia o de eficiencia económica, como las argüidas en la presente consulta».

				

				
					[12] Dictamen del Consejo de Estado núm. 454/1996, de 8 de febrero de 1996.

				

				
					[13] Informe núm. 18/2013 Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón, 25 de septiembre de 2013. Repárese en que uno de los evaluadores anónimos que valoró esta obra antes de su publicación sostuvo que la modificación verbal del contrato no suponía una infracción procedimental.

				

				
					[14]Beladiez Rojo, M., Revista de Administración Pública, 1994, p. 158: «... la frontera entre ambas viene delimitada por los supuestos de nulidad...».

				

				
					[15] El Consejo de Estado, en su Dictamen n.º 997/2002, de 11 de julio, señala que «según reiterada doctrina de este Consejo de Estado, los vicios de nulidad radical deben ser objeto de una interpretación estricta, de manera que, dentro de la teoría de la invalidez, la anulabilidad se erige en la regla general frente a la excepción que es la nulidad radical o de pleno derecho».

				

				
					[16] Sobre las infracciones formales García Luengo, J., 2016, pp. 125 a 188.

				

				
					[17] Este apartado se modifica, matizándolo y ampliándolo, a raíz de los comentarios de uno de los evaluadores anónimos.

				

				
					[18] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 17 de marzo de 1989 (Ar.2234). En sentido contrario la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 3 de julio de 2015 (rec. 3841/2013) entendiendo que no cabe subsanar el defecto de falta de audiencia del interesado en la fase de recurso. Ésta no es, ni mucho menos, una cuestión pacífica.

				

				
					[19] Dictamen del Consejo de Estado, núm. 40/1994, de 21 de abril de 1994.

				

				
					[20] Dictamen del Consejo Consultivo de Madrid, núm. 417/12, de 4 de julio de 2012.

				

				
					[21] En la versión inicial de este escrito se sostuvo que este vicio podría ser calificado de un vicio de nulidad radical (por inobservancia de un trámite esencial), por omitirse un elemento (la cuantificación de la magnitud) determinante del procedimiento que debe seguir la modificación e, incluso, de la posibilidad misma de llevar a cabo la modificación. Sin embargo, a raíz de un comentario de uno de los evaluadores anónimos, ese planteamiento se ha modificado reconduciendo la cuestión hacia una cuestión de anulabilidad. En concreto, la omisión de la cuantificación de la modificación se incorpora aquí como un defecto de motivación y no como una infracción procedimental esencial.

					La consecuencia jurídica más relevante en la práctica es la teórica posibilidad de subsanación que tendrá la Administración si consideramos que se trata de un vicio de anulabilidad. En ese sentido es interesante traer a colación la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 2 de noviembre de 2017 (rec. 2708/2015) recordando que el vicio de motivación defectuosa no puede ser subsanado mediante la elaboración por la Administración de nuevos informes en vía de recurso administrativo.

				

				
					[22] La desviación de poder no es más que el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico. Sobre la desviación de poder, el ya clásico Chinchilla Marín, M. C., 2004.

				

				
					[23]Chinchilla Marín, M. C., 2004, p. 127.

				

				
					[24] En este sentido, han surgido voces que defienden una objetivización en la aplicación de la desviación de poder (Cfr. Desdentado Daroca, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanístico, 1999). Esa objetivización pasa porque no sea necesario probar la conducta o intención sino sencillamente el hecho de que se ha producido una desviación. De hecho, cierta jurisprudencia parece adoptar una postura menos rígida respecto a la prueba sobre la intención de los actos. Ahora se exige prueba del vicio meramente suficiente (un resumen en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de octubre de 2010 (rec 2970/2006).

				

				
					[25] Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo número 2 de Zaragoza, de 16 de marzo de 2012, núm. 93/2012 (Ar. 276)

				

				
					[26]Fernández Farreres, G., 2018, p. 822.

				

				
					[27] Durante el trámite parlamentario se trató de incluir este apartado entre las causas de nulidad de pleno derecho del contrato (enmienda 1.048 del Grupo Parlamentario Vasco). Sin embargo, ello no acabó en el texto final y la invalidez de estos casos ha quedado ceñida a una causa de anulabilidad.

				

				
					[28]Cano Campos, T., 2017, p. 40.

				

				
					[29] Seguimos aquí la idea de invalidez utilizada por Alonso Ibáñez, M. R., 2017, p. 7.

				

				
					[30] Interesa destacar el apartado segundo y tercero de ese precepto:

					2. La declaración de lesividad no podrá adoptarse una vez transcurridos cuatro años desde que se dictó el acto administrativo y exigirá la previa audiencia de cuantos aparezcan como interesados en el mismo, en los términos establecidos por el artículo 82.

					Sin perjuicio de su examen como presupuesto procesal de admisibilidad de la acción en el proceso judicial correspondiente, la declaración de lesividad no será susceptible de recurso, si bien podrá notificarse a los interesados a los meros efectos informativos.

					3. Transcurrido el plazo de seis meses desde la iniciación del procedimiento sin que se hubiera declarado la lesividad, se producirá la caducidad del mismo.

				

				
					[31] Nótese que el apartado primero del artículo 41 LCSP se refiere exclusivamente a la revisión «de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los contratos». Y el apartado tercero del mismo artículo vuelve a mencionar la declaración de nulidad o lesividad «de los actos a que se refieren los apartados anteriores».

				

				
					[32] Dictamen del Consejo de Estado, núm. 1409/1992, de 4 de marzo de 1993.

				

				
					[33] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de octubre de 2014 (EDJ 2014/180814).

				

				
					[34] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de marzo de 2011 (Ar.2275).

				

				
					[35] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, Sala Contencioso-Administrativo, de 7 de octubre de 2015 (Ar.242133).

				

				
					[36] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de julio de 2013 (rec. 822/2011).

				

				
					[37]Bocanegra Sierra, R. Lecciones sobre el acto administrativo, 4.ª ed., Civitas, 2012, p. 215.

				

				
					[38] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 18 de mayo de 2010 (rec. 3238/2007).

				

				
					[39] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 18 de mayo de 2010 (rec. 3238/2007). La excepcionalidad de la revisión se afirma de nuevo en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 17 de octubre de 2014 (rec 492372011): «Procede pues dar la razón a la sentencia impugnada y desestimar el motivo de recurso, al no apreciarse la vulneración de los preceptos que se alegan, pues el Ayuntamiento acudió a una vía excepcional cual es la prevista en el art. 102.1 de la Ley 30/92, instando la nulidad de unos Acuerdos del Jurado, que habían ya sido objeto de impugnación en vía contencioso administrativa, en cuyo cauce no cuestionó en ningún momento la clasificación del suelo expropiado como urbano (…)».

				

				
					[40] Sentencia del Tribunal Supremo Sala Tercera, de 17 de octubre de 2014, ( rec. 4923/2011) que cita a su vez su Sentencia de 5 de diciembre de 2011, rec. 5080/2008.

				

				
					[41] Cabe hablar de la existencia de un principio de revocabilidad de los actos públicos en aras del principio de legalidad, siempre sometido a una «tensión innata» con el principio de seguridad jurídica. En ese sentido son muy gráficas las palabras contenidas en las Conclusiones del Abogado General Campos Sánchez-Bordona presentadas en el asunto Repower/EUIPO, C-281/18 P, EU: C:2019:426: «33. Al hacer uso de su potestad de revocación por motivos de ilegalidad, el poder público sacrifica una porción de la seguridad jurídica del ciudadano en aras del interés general, que demanda una actuación administrativa jurídicamente depurada de vicios. De ahí las necesarias cautelas cuando sea preciso incidir de modo negativo en la esfera jurídica de quien previamente ha resultado beneficiado por un acto favorable de la propia Administración, que le ha reconocido un derecho subjetivo».

				

				
					[42] Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2006, rec. 776/2001 (La Ley 5244/2006), que recoge una breve descripción de la evolución normativa: «Así, de acuerdo con la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la Administración sólo podía revocar los actos nulos, conforme al art. 109, en ciertos casos, y previo dictamen vinculante del Consejo de Estado, sin plazo temporal alguno, y los actos anulables favorables a los particulares, si infringían manifiestamente el ordenamiento jurídico, también previo dictamen vinculante del Consejo de Estado, dentro del plazo de cuatro años y, en los demás casos, si no había una infracción manifiesta del ordenamiento jurídico, no era posible la revocación sino que era necesaria la declaración de lesividad en el plazo máximo de cuatro años y la posterior impugnación ante la Jurisdicción Contencioso-administrativa. La posterior Ley 30/1992, en su primera redacción, no cambió el régimen de revisión de los actos nulos, pero sí el de los actos anulables, en cuanto que seguía admitiendo la revisión en el plazo de cuatro años, pero el dictamen del Consejo de Estado no era ya vinculante, manteniendo, finalmente, la reforma de 1999 la revisión de los actos nulos, pero sin que la Administración pueda ya revisar los actos anulables que sean favorables a los particulares, al venir ahora obligada a recurrir a los Tribunales previa declaración de lesividad».

				

				
					[43]Horgue Baena, C., 1997, p. 78.

				

				
					[44] Sobre el doble régimen de tutela ver Díez Sastre, S., 2012. En este sentido también Marín Albarrán, E. Revista de Estudios Locales, 2013., p. 496; en ese artículo se lleva a cabo una comparación entre el control tradicional y el ejercido en base a los nuevos recursos.

				

				
					[45] Ejemplo de ello es la Resolución núm. 1074/2015, de 20 de noviembre de 2015, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que inadmite el recurso contra la modificación. Sí que incluye la modificación dentro de los actos que podían ser objeto de recurso especial el Acuerdo núm. 117/2017, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, con cita de jurisprudencia europea y su interpretación del concepto «decisión» a efectos de recurso.

					En el plano doctrinal a favor de incluir modificación en el recurso especial J. M. Baño León, Anuario del Gobierno Local, 2012., p. 150 M. A. Bernal Blay, EP & PPPLReview, 2013, p. 127 cuestiona que el recurso especial no pueda ser utilizado; Gallego Córcoles, I., Contratación Administrativa Práctica, 2011. J. M. Gimeno Feliú, Observatorio de contratos públicos 2010, 2011., p. 241; En contra: S. Díez Sastre, Revista de estudios locales. Cunal, 2013, cit., p. 110.

				

				
					[46] No obstante esa negativa expresa, algunos tribunales de recursos contractuales habían aceptado recursos frente a modificaciones del contrato. Por ejemplo, Acuerdo 117/2017, del Tribunal. Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de 21 de noviembre de 2017.

				

				
					[47] Al respecto Fernández Acevedo, R., Contratación administrativa práctica, 2018, pp. 148-158.

				

				
					[48] A mi juicio no es posible adoptar como fecha de referencia la fecha de adopción del acuerdo de modificación. Así lo hace la Resolución n.º 1088/2017, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 17 de noviembre de 2017.

				

				
					[49] En materia de contratación el Tribunal de Justicia ya ha vinculado el derecho a la tutela judicial contenido en el artículo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea con la necesidad de conocer la decisión (o poder haberlo hecho) y que esta tenga el suficiente detalle. Cfr. Auto del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 2019, Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18, EU: C:2019:118.

				

				
					[50] Ver a título de ejemplo el Gobierno de Aragón en Acuerdo núm. 11/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de 6 de febrero de 2017, pp. 2 y 3.

				

				
					[51] En ese sentido el Acuerdo núm. 14/2019, del Tribunal de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, de 16 de enero de 2019.

				

				
					[52] Acuerdo núm. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de 21 de noviembre de 2017 con cita de jurisprudencia europea en materia de excepciones a las normas de adjudicación contenidas en las Directivas.

				

				
					[53]Gallego Corcoles, I., Contratación Administrativa Práctica, 2008.

				

				
					[54] Acuerdo núm. 3/2013, de 16 de enero de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.

				

				
					[55] Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 62.

				

				
					[56] Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2010, caso C-91/08 Wall AG contra La ville de Francfort-sur-le-Main y otros, ECLI: EU: C:2010:182

				

				
					[57] Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2014, caso C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox srl y otros contra Acquedotto Pugliese SpA, ECLI: EU: C:2014:307

				

				
					[58] Ver a título de ejemplo el Gobierno de Aragón en Acuerdo núm. 11/2017, de 6 de febrero de 2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.

				

				
					[59] La posibilidad de negar la legitimación a quien fue excluido del procedimiento ha sido considerada compatible con el Derecho de la Unión en la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016, Bietergemeinschaft Technische Gebäudebetreuung und Caverion Österreich, C-355/15, EU: C:2016:988

				

				
					[60] Resolución núm. 37/2015, de 14 de enero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

				

				
					[61] Resolución núm. 442/2015, Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 14 de mayo. Por ejemplo, se niega la legitimación al tercer candidato en un procedimiento de licitación en la Resolución núm. 565/2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 8 de junio de 2018 (esta Resolución realiza un repaso interesante de la jurisprudencia sobre la legitimación).

				

				
					[62] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 5 de julio de 2013 (EDJ.120969) acoge argumentación de la instancia.

				

				
					[63] Resolución n.º 374/2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 13 de abril de 2018, que cita su Resolución n.º 306/2017 de 31 de Marzo de 2017: «B) A este respecto, debemos recordar que la LCSE no confiere una acción popular en materia contractual, sino que, antes bien, la subordina a que la decisión perjudique o pueda afectar a derechos o intereses legítimos del reclamante (cfr.: artículo 102 LCSE), derechos o intereses legítimos que, tratándose de una licitación, no pueden identificarse con algo distinto que la posibilidad de obtener la adjudicación del contrato (cfr.: Resoluciones 57/2012, 119/2013, 278/2013 –confirmada esta última por Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de mayo de 2014, Roj SAN 2315/2014– y 37/2015, entre otras). (…)Por ello, la regla es que únicamente los operadores económicos que han presentado su oferta al procedimiento están legitimados para impugnar los pliegos rectores del mismo, pues solo quienes se encuentran en esa situación están en condiciones de alzarse con el contrato. (…) D) Llegados a este punto, estamos en condiciones de abordar si, efectivamente, cabe reconocer a la reclamante un interés legítimo para impugnar el Pliego rector de una licitación en la que no ha tomado parte. A nuestro juicio, se impone una respuesta afirmativa. En efecto, tratándose de una profesional dedicada al transporte de mercancías por carretera y a la mensajería (según se deduce del alta en el IAE correspondiente a tales epígrafes, acreditada mediante certificación de la AEAT que se aporta) que reclama la nulidad del procedimiento de licitación por entender, a grandes líneas, que la configuración de la prestación que resulta del Pliego es perjudicial para ella y que existen infracciones en el procedimiento que se pretende seguir, no puede negarse la presencia de un interés legítimo en el sentido del artículo 102 LCSE. Desde otra perspectiva, exigir que hubiera participado en dicha licitación a quien considera que la misma está trufada de irregularidades sería una carga excesiva y desproporcionada, difícilmente conciliable con el principio «pro actione», máxime cuando el propio órgano de contratación no ha cuestionado la legitimación de la impugnante. Se impone, pues, un juicio favorable a la legitimación de la reclamante»
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			CAPÍTULO 7

			SUPUESTOS ESPECIALES DE MODIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS

			En un capítulo anterior de esta obra se ha examinado el régimen general de la modificación de los contratos del sector público, que pivota sobre la regulación contenida en las Directivas y la regulación de la modificación del contrato administrativo. En cada apartado se han ido especificando las especialidades de los contratos privados adjudicados por los poderes adjudicadores que no son Administración pública y, en algunos puntos, también los contratos privados de la Administración pública y de las entidades del sector público no poder adjudicador, si bien estos últimos se rigen por derecho privado[1].

			Es momento ahora de examinar de manera sucinta algunos supuestos de modificación del contrato que tienen una regulación específica. Adviértase que el capítulo no ofrece un examen de todos los supuestos especiales de modificación ni pretende realizar un examen en profundidad de ellos. Ello desbordaría el objeto de esta monografía. De hecho, se recogen aquí figuras que, por su especialidad, podrían ser objeto de un trabajo separado. Se pretende tan solo mostrar que, bajo un concepto jurídico extenso (la modificación del contrato en sentido amplio) se recogen regímenes jurídicos diferenciados.

			7.1 ESPECIALIDADES DE LA MODIFICACIÓN SEGÚN SU OBJETO

			7.1.1 La modificación de los contratos de obra

			La modificación de los contratos de obra –calificados así según las normas del artículo 13 LCSP– debe observar las reglas que conforman el régimen general. Ahora bien, en el caso de los contratos administrativos de obra debe también estarse a las especialidades contenidas en el artículo 242 LCSP[2].

			En primer lugar, hay dos situaciones que la propia norma excluye del concepto legislativo de modificación del contrato y, por tanto, quedan fuera del alcance del régimen general descrito. Así, el artículo 242.4 LCSP señala que no serán modificaciones contractuales los siguientes dos supuestos de modificación del proyecto:

			i. El exceso de mediciones, que la norma define como «la variación que durante la correcta ejecución de la obra se produzca exclusivamente en el número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto». Para no ser tomadas en cuenta como modificaciones deben representar, en su conjunto, un incremento del gasto no superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial[3].

			La norma impone que dicho exceso de mediciones sea recogido en la certificación final de la obra, además, claro, de que se puedan recoger en las certificaciones ordinarias como ha sido habitual en la práctica.

			Según la doctrina previa a la aprobación de la LCSP, ese porcentaje será independiente del porcentaje fijado como límite para la modificación[4], y será fijado según el saldo global, esto es, la diferencia entre los aumentos y las disminuciones[5].

			ii. La inclusión de precios nuevos: estos precios serán fijados contradictoriamente por los procedimientos establecidos en esta Ley y en sus normas de desarrollo. Para no ser tomadas en cuenta como modificaciones tienen que cumplir dos condiciones: que «no supongan incremento del precio global del contrato ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del 3 por ciento del presupuesto primitivo del mismo».

			A mi juicio, la previsión de estos dos supuestos por el legislador nacional es directamente contraria al Derecho de la Unión Europea. Y ello en la medida en que está estableciendo una exclusión automática de la aplicación de un precepto cuyo origen es la Directiva 2014/24. Y, además, lo está haciendo mediante una técnica cuestionable: decidir qué debe ser considerado una modificación del contrato, esto es, operando sobre un concepto jurídico que ya es un concepto europeo.

			En el resto de supuestos será de aplicación el régimen general con las especialidades del artículo 242 LCSP. Cabe destacar las siguientes:

			(i) Si se reducen o suprimen unidades de obra, «el contratista no tendrá derecho a reclamar indemnización alguna».

			(ii) Si se introducen unidades de obras no previstas o de características diferentes, deberá iniciarse un procedimiento contradictorio de fijación de precios (art. 242.2 LCSP). Ese procedimiento será resuelto por la Administración que, si bien no podrá imponer los precios al contratista, sí podrá contratar esas unidades con un tercero, ejecutarlas directamente u optar por la resolución del contrato conforme al artículo 211 LCSP[6].

			(iii) En caso de unidades de obra que queden ocultas en la ejecución de los trabajos existe un régimen de comprobación temprana de la inversión llevado a cabo por la Intervención correspondiente.

			(iv) El procedimiento de modificación es ligeramente distinto cuando tiene su origen en una modificación del proyecto planteada por el director facultativo de la obra (nótese que el artículo 242.4 expresamente indica «modificación del proyecto» y no del «contrato»). En esos casos, el director facultativo debe recabar una autorización previa para iniciar el expediente de modificación del proyecto.

			(v) Se recoge la figura de la continuación provisional de los trabajos para aquellos casos en los que, siendo necesaria la suspensión temporal de la ejecución, ésta puede causar graves perjuicios (art. 242.5 LCSP). A tal fin debe seguirse un procedimiento específico que, en el caso de la Administración General del Estado se regula en este precepto.

			Las principales cautelas que se exigen en este supuesto son que: la modificación no puede superar el 20 por ciento del precio inicial, es necesaria propuesta técnica del director de obra, debe constar la conformidad del órgano de contratación y, en algunos supuestos, debe evacuarse informe de la Oficina de Supervisión de Proyectos.

			Una vez obtenida la autorización provisional se pueden ejecutar los trabajos, que serán abonados en concepto de pagos a cuenta mientras que se tramita la modificación del proyecto (en un plazo máximo de seis meses) y el procedimiento de modificación (en un plazo de ocho meses).

			7.1.2 La modificación de las concesiones de obras y de servicios

			Al estudiar las causas de la modificación se ha dicho que la complejidad y el plazo de los contratos son factores que la hacen más necesaria[7]. La propia Comisión reconoce que en las relaciones de colaboración público-privada «al referirse a una prestación duradera, han de poder evolucionar para adaptarse a los cambios del entorno macroeconómico o tecnológico, así como a las necesidades del interés general»[8].

			Pues bien, en los contratos de concesión de obra, concesión de servicios concurren ambas circunstancias. Y, sin embargo, el régimen jurídico vigente reconoce de manera muy limitada esa especialidad. Por un lado, el Derecho europeo establece el mismo régimen que para los contratos clásicos, el cual es más estricto que el aplicado a los contratos de sectores especiales, donde no operan límites porcentuales. Por otro lado, el Derecho español ha hecho una transposición restrictiva de los supuestos de la Directiva.

			El régimen de modificación de las concesiones vigente está compuesto por la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión (la «Directiva de concesiones») y la LCSP, que transpone también esa norma.

			El artículo 43 de la Directiva establece el régimen de modificación de los contratos de concesión (obra o servicios) muy similar al régimen general. Así, establece un sistema de lista que fija los supuestos en que se puede modificar la concesión. Estos supuestos coinciden con los de la Directiva 2014/24: i) modificaciones previstas; ii) trabajos adicionales; iii) circunstancias imprevisibles; iv) no sean sustanciales en los términos fijados por el test Pressetext; v) modificaciones menores. De esta manera, aplicando el mismo régimen no se está reconociendo la especialidad que pueden tener las concesiones en términos de contratos complejos y a largo plazo.

			Además de las normas sobre modificación, la Directiva de concesiones trae consigo dos previsiones adicionales que tienen efecto sobre aquéllas. Se trata de la regulación de los plazos de duración de las concesiones (art. 18) y la exigencia de una transferencia del riesgo operativo al concesionario (artículo 5). Con la nueva regulación sobre distribución de riesgos y la definición de concesión no parece posible una modificación encaminada a asegurar saldos positivos a la concesionaria, tal como ocurría hasta ahora[9].

			La Directiva 2014/23 fue transpuesta al ordenamiento por la LCSP que, como ya se ha dicho, establece un régimen de modificación más estricto que el de la norma europea (me remito aquí a lo ya dicho en los capítulos 3 a 5 de este libro) lo cual ha sido visto como una pérdida de oportunidad de mayor flexibilidad que ofrecía la Directiva y, también, como una posible vulneración del Derecho de la Unión[10].

			En la LCSP se contienen algunas especialidades interesantes en el régimen de la modificación de las concesiones de obras (definidas en el artículo 14 LCSP) y las concesiones de servicios (definidas en el artículo 15 LCSP).

			De nuevo insistir en que el régimen general de la modificación es plenamente aplicable, sin perjuicio de las especialidades aplicables a los contratos administrativos de concesión contenidas en los artículos 255 y 262 LCSP para la concesión de obras, y el artículo 290 LCSP para la concesión de servicios. A continuación se estudian cada uno de estos regímenes. La figura del mantenimiento del equilibrio económico del contrato se examina como último apartado de esta sección por las similitudes que tiene en ambos tipos de concesiones.

			No se entra aquí en el estudio de la resolución de las concesiones si bien habrá que tener en cuenta sus especialidades en caso de tener que resolver un contrato por la imposibilidad de seguir ejecutándolo sin posibilidad de una modificación válida. Sí debe destacarse que la resolución a causa de una modificación irregular podría subsumirse en los supuestos de causa imputable a la Administración cuando se trate de un acuerdo de ésta (artículo 279 letra e, y artículo 294 letra e LCSP). En esos casos, el concesionario tendrá derecho al importe de las inversiones realizadas por razón de la expropiación de terrenos, ejecución de obras de construcción y adquisición de bienes que sean necesarios para la explotación de la concesión, atendiendo a su grado de amortización, así como a los daños y perjuicios que se le irroguen, incluidos los beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en la letra a) del apartado 3 del artículo 280 y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de amortización.

			(A) La modificación de la concesión de obras

			En el caso de la concesión de obra pública, la LCSP mantiene el confuso régimen que se refiere a la modificación del proyecto (artículo 255 LCSP), la modificación de la obra (artículo 262 LCSP), la modificación del contrato (artículo 261 LCSP) y la modificación de la explotación de la obra (artículo 258 LCSP).

			En la fase de construcción puede ocurrir que el órgano de contratación requiera modificar el proyecto de la obra. En ese caso, conforme al artículo 255 LCSP, solo será posible modificar el proyecto si se cumple con el régimen general de modificaciones (artículos 203 a 207 LCSP) y se trata de una modificación exigida por el interés público. Sí que se prevé un mandato expreso de modificación del plan económico-financiero en caso de que sea necesario realizar ajustes.

			Ya sea en la fase de construcción o en la fase de explotación, el artículo 262 LCSP establece que el órgano de contratación podrá acordar la modificación de las obras o su ampliación siempre que el interés público lo exija y se cumpla con el régimen general de modificaciones (artículos 203 a 207 LCSP). De nuevo, se prevé un mandato expreso de revisión del plan económico-financiero al objeto de acomodarlo a las nuevas circunstancias.

			A la vista de lo dicho hasta ahora, es razonable afirmar que tanto la modificación del proyecto como la modificación de las obras no suponen una gran especialidad respecto al régimen general de modificación de los contratos públicos. El único aspecto relevante es ese mandato de revisión del plan económico-financiero.

			Si el plan económico financiero resulta afectado, será necesario en todo caso proceder al reequilibrio del contrato de concesión, y ello con independencia de cómo han quedado formulados los artículos 255 y 262 LCSP. Esto es así porque el mantenimiento del equilibrio económico de la concesión es un derecho legal expresamente reconocido al concesionario en el artículo 257 letra b LCSP, el cual se remite a las normas recogidas en el artículo 270 LCSP.

			Por esa razón considero que no es necesario añadir, como hace el artículo 262.2 LCSP referido a la modificación de las obras (y no de los proyectos) que «[t]oda modificación que afecte el equilibrio económico de la concesión se regirá por las normas generales de modificación y por lo dispuesto en el artículo 270 de la presente Ley». Ello ya viene impuesto para toda modificación del contrato de concesión por el artículo 257 LCSP.

			O, visto desde la óptica del artículo 255 LCSP, llama la atención que éste no se remita al artículo 270 LCSP. ¿Qué ocurre entonces en el caso de una modificación de proyecto que altere el plan económico-financiero? A mi juicio ocurre lo mismo que en el caso de modificación de obras en sentido estricto: la necesidad de, llegado el caso, reequilibrar la concesión como establece el artículo 270 LCSP. Y es que no se puede perder de vista que una modificación del proyecto es una modificación del contrato inicialmente suscrito. En la práctica no veo cómo puede no ser así dado que el proyecto se integra como un documento contractual más (así, el contrato suele referirse al proyecto al definir su objeto, e incluso es habitual que traiga incorporado el propio proyecto como anexo).

			Además de estas previsiones, el artículo 261 LCSP, cuando enumera las prerrogativas de la Administración incluye la de «[m]odificar unilateralmente los contratos por razones de interés público debidamente justificadas, de acuerdo con lo previsto en esta Ley». Es decir, que debe seguirse el régimen general así como lo previsto en los preceptos aquí citados.

			En estrecha relación con ese precepto, el artículo 258 LCSP establece entre las obligaciones del concesionario la de «[e]xplotar las obras, asumiendo el riesgo operacional de su gestión con la continuidad y en los términos establecidos en el contrato u ordenados posteriormente por el órgano de contratación». Es decir, que el concesionario viene obligado a acatar las órdenes del órgano de contratación, las cuales pueden o no dar lugar a la modificación del contrato según sea su sentido e intensidad. Ahora bien, lo que no puede ocurrir es que al socaire de las órdenes de la Administración se esté produciendo una modificación encubierta que no llegue a formalizarse.

			Como se puede observar, el conjunto de modificaciones aquí descritas se refieren siempre a modificaciones cuya necesidad es apreciada por el órgano de contratación, el cual puede imponerlas al contratista. No habla del origen de las mismas.

			(B) La modificación de la concesión de servicios

			De manera menos confusa que en el caso de la concesión de obra pública, la LCSP regula la modificación del contrato de concesión de servicios y el mantenimiento de su equilibrio en un solo precepto, el artículo 290 LCSP. La regulación es también más directa:

			– La Administración podrá modificar las características del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, únicamente por razones de interés público y si concurren las circunstancias previstas en el régimen general de modificación (artículos 204 y 205 LCSP).

			– Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, se deberá compensar a la parte correspondiente de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos económicos que fueron considerados como básicos en la adjudicación del contrato. Adviértase que no se exige una ruptura sustancial del equilibrio económico.

			(C) El equilibrio económico financiero en ambos supuestos

			En la actual LCSP la figura del mantenimiento del equilibrio económico se recoge expresamente tanto para la concesión de obras como para la concesión de servicios. En el caso de la concesión de obras aparece recogida como derecho del contratista (art. 257 LCSP) y como deber de las partes (art. 270 LCSP). En el caso de la concesión de servicios solo aparece en esa segunda faceta de deber (art. 290 LCSP).

			Adviértase que el artículo 270 y el 290 LCSP recogen los supuestos en los que se debe proceder al reequilibrio. Lo que no queda claro es si se trata de causas tasadas que impiden que las partes lleguen a un acuerdo de reequilibrio en otras circunstancias. A mi juicio esta debe ser una opción posible. El principio general de libertad de pactos que inspira la contratación (recogido en el artículo 34 LCSP) me lleva a mantener una interpretación según la cual estos preceptos solo imponen un deber de reequilibrio fuera del cual ninguna de las partes podrá reclamar el reequilibrio a la otra –no se olvide que la regla del reequilibrio es bidireccional–. Ello no impide que decidan alcanzarlos por mutuo acuerdo si un interés mayor así lo aconseja.

			Así, puede ocurrir que la Administración, sin estar obligado a ello porque no se den las causas de los artículos 270 y 290 LCSP, prefiera reequilibrar el contrato para garantizar su correcta ejecución (por ejemplo evitando la quiebra del contratista)[11].

			La propia norma parece apuntar en esa dirección. En efecto, es significativo el tratamiento que le dan los artículos 270 y 290 LCSP a las desviaciones de demanda. Por un lado, niegan que sea una causa que haga nacer el derecho al restablecimiento, pero por otro incluyen estos supuestos como los típicos en los que se podrá ampliar el plazo de la concesión[12].

			En cualquier caso, ambos preceptos contienen una lista muy similar, imponiendo un deber de modificación:

			a) Cuando la Administración realice determinadas modificaciones de la concesión.

			Se trataría aquí de las modificaciones unilaterales que hemos descrito en los apartados anteriores. Adviértase que no se exige una ruptura sustancial del equilibrio económico.

			Ahora bien, tanto el artículo 270 LCSP (para la concesión de obras) como el 290 LCSP (para la concesión de servicios) limitan este supuesto de reequilibrio a unos supuestos determinados.

			En el contrato de concesión de obra pública surge sin embargo una cuestión relevante desde el punto de vista práctico. Y es que el artículo 270 LCSP, que reconoce el deber al mantenimiento del equilibrio económico, en su apartado 2 letra a) recoge expresamente que existe un deber de reequilibrio «[c]uando la Administración realice una modificación de las señaladas en el artículo 262».

			Ese precepto se refiere, pues, a la modificación o ampliación de las obras, que es lo que regula el artículo 262 LCSP. No cubre las modificaciones en el plan de explotación.

			Ello podría entenderse de manera que la LCSP está excluyendo del reequilibrio todas las modificaciones que no se subsuman en el artículo 262 LCSP[13]. Parecería que el reequilibrio se refiere exclusivamente a la fase de construcción. Sin embargo, a mi juicio, la LCSP no está excluyendo la posibilidad de reequilibrio en caso de modificaciones del plan de explotación, sino que las está relegando al 270.2.b) LCSP, e incluyéndolas en el apartado más genérico de «actuaciones» de la Administración. Ello tiene como consecuencia que su reequilibrio solo opera si la modificación causa una ruptura sustancial del equilibrio[14].

			En el caso del contrato de servicios, el artículo 290 LCSP limita el deber de reequilibrar la concesión bajo este supuesto a aquellas modificaciones que se lleven a cabo en las características del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios. El resto de modificaciones harán nacer el deber de reequilibrio cuando supongan una ruptura sustancial de la ecuación económica.

			b) El segundo supuesto recogido por los artículos 270 y 290 LCSP se refiere al deber de reequilibrio cuando actuaciones de la Administración Pública concedente, por su carácter obligatorio para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economía del contrato.

			Estos preceptos no definen qué debe entenderse por «actuaciones», ni tampoco establecen qué debe entenderse por «ruptura sustancial». La utilización de conceptos excesivamente indeterminados condena a los operadores jurídicos –Administración y contratistas– a una alta litigiosidad.

			Nótese que las «actuaciones» de otra Administración no se recogen expresamente como causa que pueda justificar el reequilibrio. Ello parece implicar que el factum principis cuyo origen es otra Administración distinta de la concedente ya no es una causa que justifique el restablecimiento[15]. Esa situación obliga al contratista a (i) explorar la vía de la responsabilidad patrimonial frente a la Administración actuante, extremo que será difícil de lograr; o bien (ii) instar a la Administración concedente a modificar el contrato para adaptarlo a la nueva situación fáctica o jurídica. La solución dependerá de qué tipo de alteración provoca la medida aprobada en el contrato que está siendo ejecutado.

			Para paliar en parte la situación, la LCSP establece en estos preceptos que el concesionario tendrá derecho al desistimiento del contrato si éste resulta extraordinariamente oneroso debido a una disposición general por una Administración distinta de la concedente con posterioridad a la formalización del contrato o bien cuando venga obligado a incorporar a las obras o a su explotación avances técnicos que las mejoren notoriamente y cuya disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a la formalización del contrato[16].

			c) Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economía del contrato (la fuerza mayor aparece regulada en el artículo 239 LCSP)[17].

			En relación a los mecanismos que pueden ser utilizados, tanto el artículo 270 LCSP como el 290 LCSP señalan que el restablecimiento del equilibrio económico del contrato se realizará mediante la adopción de las medidas que en cada caso procedan. Y, acto seguido y sin carácter exhaustivo, se listan algunos mecanismos que pueden ser utilizados para alcanzar el reequilibrio[18]. Así, estos preceptos prevén la posibilidad de:

			(i) modificar las tarifas que abonan los usuarios;

			(ii) la modificación en la retribución a abonar por la Administración concedente;

			(iii) la reducción del plazo concesional;

			(iv) cualquier modificación de las cláusulas de contenido económico incluidas en el contrato; y

			(v) la ampliación del plazo concesional en un 15 por ciento siempre que se trate de desequilibrio por actuaciones de la Administración Pública concedente o de un incumplimiento de las previsiones de la demanda (en el caso de las concesiones de obras para que se pueda utilizar este mecanismo se exige que la retribución del concesionario proviniere en más de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los usuarios). En este sentido adviértase que la utilización de la prórroga como mecanismo de compensación en ocasiones ha sido laxa[19] y en otras, más estricta[20].

			Todas suponen en una modificación del contrato en sentido amplio. Ahora bien, a mi juicio esta modificación que deriva del mantenimiento del equilibrio económico, no se rige por las normas generales de la modificación contractual sino que obedece al régimen específico diseñado por los artículos 270 y 290 LCSP. De hecho, esos artículos prevén modificaciones (por ejemplo las que se refieren a modificación del régimen económico o del modelo de retribución) cuya compatibilidad con los artículos 204 y 205 LCSP sería cuestionable.

			En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo cuando analiza la resolución de la autopista Madrid-Toledo (AP-41) solicitada por la concesionaria al entender ésta que el reequilibrio económico al que obligaba una previa sentencia del propio Tribunal era una modificación jurídicamente inviable:

			«Pues bien esta Sala comparte el criterio de la Abogacía del Estado, aquí no nos encontramos ante una modificación de la concesión, sino ante un reequilibrio económico producido como consecuencia de la no realización de una obra distinta, la Autovía Toledo a Córdoba, pero la autovía de Madrid a Toledo de la que es concesionaria la recurrente no ha sido alterada en sus términos sustanciales, como sostiene la recurrente. Y es posible que, de no haberse producido la reciente crisis económica, pese a la no ejecución de la obra prevista que uniría por Autovía las Ciudades de Toledo y Córdoba, la explotación de la concesionaria recurrente fuera rentable.

			(…) Sin embargo compartimos el criterio de la Administración que no es necesario, como sostiene la recurrente proteger al principio de libre concurrencia y a terceros posibles licitadores, fundamento de las resoluciones del TJUE citadas sobre este tema- porque los términos en que se celebró el contrato primitivo permanecen inalterados en su esencia; se había producido un desequilibrio en los derechos y obligaciones existentes en el momento de celebración del contrato pero el mismo ha sido (y, en su caso, continuará siendo) restaurado a través de las medidas de mantenimiento del equilibrio económico de la concesión. Por ello, tampoco procede plantear cuestión prejudicial al respecto ante el TJUE. En efecto, lo que ha ocurrido es un hecho posterior a la formalización del contrato, relacionado con el mismo pero ajeno a su contenido, un "factum principi", siquiera temporal, que ha ocasionado unos perjuicios a la recurrente que han sido compensados mediante el reequilibrio económico solicitado por la misma, sin alteración de las condiciones del contrato»[21].

			La doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia está redactada de manera tan general que puede ser perfectamente aplicable a otros supuestos. De manera clara viene a confirmar que los modificados derivados del reequilibrio económico financiero no deben estar sometidos a los límites del régimen general de la modificación contenido en la LCSP.

			Hay que tener en cuenta que los artículos 204 y 205 LCSP tienen por objeto proteger la licitación inicial, mientras que en el mantenimiento del equilibrio económico-financiero del contrato la modificación tiene por objeto una vuelta a la situación inicial. De hecho se refiere a circunstancias que habrían afectado a todos los candidatos por igual de haber sido ellos los adjudicadores. Es voluntad del legislador darle a estos supuestos un tratamiento diferenciado.

			Ahora bien, sí considero que el límite de las modificaciones por reequilibrio es doble. Por un lado, habrá que observar los límites establecidos en los artículos 270 y 290 LCSP. Por otro, habrá que tener en cuenta los límites a la modificación que se contienen en las Directivas. Y es que el Derecho europeo es ajeno a la opción del legislador nacional de establecer un régimen específico para estos supuestos. En su caso todas las modificaciones del contrato, sea cual sea el supuesto, deben someterse a los límites por él previstos.

			Respecto a los mecanismos de reequilibrio interesa señalar algunas cuestiones. En primer lugar, como señala el Tribunal Supremo, dada «la amplitud y el rigor con que aparece establecida en esa regulación general la exigencia de mantenimiento de la ecuación económica del contrato impide aceptar limitaciones no expresamente establecidas sobre las fórmulas de compensación económica al concesionario (...) si la modificación contractual afecta a uno de los elementos del contrato, el equilibrio podrá lograrse alterando cualquier otro elemento de la misma índole económica»[22].

			En segundo lugar, los mecanismos fijados en los pliegos deben ser de aplicación preferente, no siendo posible acudir a otros que puedan tener impacto en el principio licitatorio[23], ya se trate de la licitación inicial como de una eventual licitación futura. En este sentido se ha criticado a la prórroga como técnica de reequilibrio y por esa razón aparece limitada esta posibilidad a supuestos muy específicos. Así, el Tribunal Supremo considera que la compensación del incremento de costes derivados de una modificación unilateral que amplía el servicio no puede ser la prórroga del contrato si ello no se ha establecido así en los pliegos ya que ello «llevaría consigo que la Administración impidiese que al concluir el contrato se volviese a licitar el mismo, conculcando de ese modo el derecho de los particulares o sociedades que legítimamente aspirasen a ser adjudicatarios del servicio a la conclusión del mismo, haciendo así ilusoria la libre concurrencia en la contratación pública»[24].

			Más claro parece el supuesto en el que mediante la alteración de un contrato de gestión de servicios se pretende pasar de gestionar 90 postes de señalización a 200, a cambio de aumentar el plazo del contrato, cuando el propio documento contiene una cláusula que explícitamente considera el plazo improrrogable[25].

			Por último, señalar que la técnica de reequilibrio a aplicar no puede ser impuesta por la jurisdicción. Y ello porque es a la Administración a la que le corresponde la adopción de las medidas, de entre las posibles, que considere más conveniente[26].

			En ese sentido, el Tribunal Supremo ha considerado que si una técnica de reequilibrio (como la revisión de precios) estuviese explícitamente excluida en los pliegos no es posible acudir a otros mecanismos de reequilibrio con similares efectos sobre el contrato[27]. A mi juicio esta postura, que no está consolidada, no tiene en cuenta que el reequilibrio se configura en la normativa vigente como un derecho del concesionario cuya exclusión de plano por los pliegos es cuestionable y, en todo caso, debe interpretarse estrictamente. Así pues, prohibir un mecanismo no puede impedir acudir a otros.

			7.1.3 La modificación de los contratos adjudicados en los sectores especiales o excluidos

			Tanto el legislador europeo como el legislador nacional han regulado la contratación de los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (en ocasiones llamados sectores especiales o sectores excluidos) mediante normas que son más flexibles y menos densas jurídicamente que la normativa de contratación clásica[28].

			Actualmente está en vigor la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (la «Directiva 2014/25») y, en España, la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (la «LCSE») a la espera de que se apruebe la norma que debe transponer la citada Directiva.

			En el plano europeo, la Directiva 2014/25 regula la modificación de los contratos en su artículo 89. Este precepto sigue la misma línea que el artículo 72 de la Directiva 2014/24. El precepto recoge los mismos supuestos (modificaciones previstas, trabajos adicionales, circunstancias imprevisibles, no sustancialidad y modificaciones menores). Sin embargo, esta Directiva no incorpora el límite porcentual del 50 por ciento que la directiva clásica impone a la modificación en caso de trabajos adicionales y circunstancias imprevisibles. Ello no obsta para que no se apliquen los demás límites que esos mismos supuestos imponen (límites que coinciden con la directiva clásica).

			En la normativa española vigente, la LCSE de 2007, nada se dice acerca de las modificaciones. Sin embargo, hay dos circunstancias que nos llevan a abogar por una aplicación directa del artículo 89 de la Directiva o, al menos, de algunos de sus apartados. Por un lado, porque entre la LCSE y la Directiva hay una identidad de objeto. Es decir, que el legislador opta por establecer para la LCSE el alcance subjetivo y objetivo que le impone el Derecho de la Unión, sin ir más allá como sí ocurre con la LCSP. De ahí se deriva que la jurisprudencia dictada por el Tribunal de Justicia en la materia sea de plena aplicación a la LCSE.

			Por otro lado, porque es razonable sostener que muchos apartados del artículo 89 de la Directiva, tal y como queda redactado, tienen efecto directo que se despliega desde el momento en que el Reino de España debió haber transpuesto la Directiva (18 de abril de 2016)[29]. En todo caso, esta situación quedará resuelta cuando sea aprobada la nueva LCSE[30].

			7.2 MODIFICACIONES DEL CONTRATO CON UN RÉGIMEN ESPECIAL EN LA LCSP

			El concepto de «modificación del contrato» utilizado en este trabajo es más amplio que el concepto legal utilizado por el legislador español. Por esa razón se incluyen aquí una breve referencia a ese conjunto de «modificaciones» del contrato que sí son modificaciones conforme a la definición inicial, pero que el legislador español ha dejado fuera del régimen de la modificación de los contratos del sector público.

			Así, en este capítulo se abordarán las que considero más relevantes en la práctica: la suspensión del contrato, la ampliación del plazo, la prórroga no prevista del contrato (ya se ha examinado el régimen de la prórroga prevista al analizar las figuras afines a la modificación) y la cesión del contrato (que supone una modificación del elemento subjetivo del contrato).

			7.2.1 La suspensión del contrato

			En el Derecho español la suspensión se ha tratado siempre de la mano de la modificación del contrato[31]. Ya la LCE situaba juntos el precepto dedicado a la modificación (art. 48 LCE) y el de la suspensión (art. 49 LCE). El propio Tribunal Supremo ha llegado a considerar la suspensión como una expresión del poder de modificación del contrato[32]. De hecho, aunque la suspensión del contrato no tiene por qué implicar u aumento en el plazo de ejecución, sí produce una alteración del programa de trabajo inicialmente previsto por lo que debe entenderse que estamos ante una modificación del contrato[33].

			El legislador español ha dotado de un régimen jurídico diferenciado a la suspensión del contrato. En la LCSP la suspensión se recoge por primera vez como una prerrogativa de la Administración aplicable en todos los contratos administrativos (art. 190 LCSP), siendo su régimen fijado en el artículo 208 LCSP.

			Ese precepto recoge dos supuestos de suspensión: que sea por voluntad de la Administración o que sea por voluntad del contratista en caso de demora en el pago superior a los cuatro meses.

			El artículo 208 LCSP le otorga un importante papel al acta de suspensión[34]. Así, en cualquier caso es necesario que la Administración eleve un acta de la suspensión, sin la cual no será posible reclamar indemnización alguna. Si, tras la solicitud del contratista, la Administración no elevase tal acta, se entenderá que la suspensión se inició en la fecha señalada en la solicitud del contratista (art. 208.2.b LCSP, que no fija un plazo determinado para la aprobación del acta)[35].

			El artículo 208.2.a) LCSP fija los conceptos indemnizables y sus cuantías aparecen, pudiendo el PCAP modular al alza o a la baja estos conceptos. Esta novedosa previsión pretende acabar con la siempre problemática valoración de los daños y perjuicios sufridos (en particular con la problemática compensación de los «gastos generales»)[36].

			El derecho a reclamar el abono de daños y perjuicios prescribe con el transcurso de un año desde la fecha en que el contratista reciba la orden de reanudar los trabajos.

			Sin perjuicio de ese régimen específico, interesa la relación existente entre modificación y suspensión. En no pocas ocasiones la suspensión se produce para permitir la modificación o como consecuencia de la misma. En ese sentido Horgué Baena considera la suspensión como una potestad accesoria a la de modificación del contrato[37].

			Pues bien, la suspensión del contrato derivada de la modificación ha dado lugar a ciertos problemas en cuanto a la indemnización de los daños que ésta produce. En general, cuando la modificación conlleva suspensión de la ejecución, el contratista tiene derecho a ser indemnizado por los costes directos e indirectos que soporte. Es importante subrayar que la simple suspensión no da derecho a indemnización, sino que deberán justificarse suficientemente los daños provocados.

			Existen al respecto fallos contradictorios, desde los que aceptan que se pueda solicitar indemnización aunque se acepte el modificado[38] a los que niegan la pretensión de indemnización cuando el periodo de suspensión culmina con la modificación acordada por ambas partes[39]. Tampoco acepta compensación por la suspensión provocada por el procedimiento de modificación cuando se acepta el modificado posterior y se firma sin disconformidad la certificación final[40].

			Me remito aquí a lo dicho en el apartado que estudia las consecuencias de una modificación válidamente celebrada, en particular aquello relativo a la superación de la doctrina que negaba la indemnización si el modificado se aceptada o no se recurría[41].

			En todo caso, como se acaba de apuntar más arriba, el artículo 208 LCSP establece un régimen de compensación según el cual siempre que sea la Administración la que acuerde la suspensión o ésta se produzca por su impago, deberá indemnizar los daños y perjuicios sufridos por el contratista. Sin embargo, de contrario podría argumentarse que ese deber de compensación solo nace cuando la causa última de la suspensión no sea imputable al contratista. Aplicadas estas dos ideas a la modificación resultaría que la suspensión derivada de una modificación unilateral o de una modificación provocada por factores ajenos al contratista deberá ser siempre compensada.

			7.2.2 La ampliación del plazo de ejecución

			Distinta de la suspensión del contrato o de su prórroga es la ampliación del plazo de ejecución, regulada en el artículo 195.2 LCSP.

			Esta posibilidad de ampliación del plazo se prevé para el supuesto en que durante la ejecución ocurriese un retraso producido por motivos no imputables al contratista y éste se ofreciera a cumplir con el contrato si se le amplía el plazo inicial. En ese caso, el órgano de contratación viene obligado a conceder el nuevo plazo. Así pues, la ampliación del plazo se configura como un derecho legal del contratista cuando el retraso no le es imputable.

			El responsable del contrato emitirá un informe donde se determine si el retraso fue producido por motivos imputables al contratista. Dicho informe se entiende que no tendrá carácter vinculante para el órgano de contratación. La decisión de éste será ejecutiva y recurrible.

			El plazo de ampliación «será, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor» (art. 195.2 LCSP)[42]. No queda claro cómo se relaciona esa ampliación del plazo del contrato con los límites legales máximos fijados por la LCSP.

			A mi juicio, este precepto contiene una regla especial de carácter excepcional pensada como remedio defensivo del contratista para aquellos casos en los que la Administración pretenda resolver el contrato por demora. Esa es la razón de su inclusión en el artículo 195 LCSP, inserto en la Subsección dedicada a la «Ejecución» del contrato y vinculado estrechamente con el artículo 193 LCSP que regula la demora en la ejecución y el 195.1 LCSP que regula la resolución por demora.

			Este precepto no debe confundirse con los supuestos de ampliación del plazo de los contratos y concesiones como medio de restablecimiento del equilibrio económico-financiero o con cualquier tipo de prórroga, las cuales tendrán su propio régimen.

			7.2.3 La prórroga no prevista del contrato

			La prórroga del contrato no siempre debe ser considerada como una modificación del mismo. En el capítulo segundo de este trabajo se ha indicado que la prórroga es, en general, una cuestión prevista en el propio contrato. Se decía entonces que solo en algunos supuestos la prórroga es una modificación del contrato en la medida en que esa extensión no estaba prevista en el contrato.

			La figura de la prórroga no prevista en el contrato ha vivido una evolución interesante. Como observa Agudo González en materia de plazos de concesiones se ha pasado por distintas fases: (i) la formulación de plazos legales máximos e insuperables; (ii) la reducción sucesiva de dichos plazos; (iii) la relativización de los plazos en base al principio de continuidad del servicio, que facilita el acceso generoso a la prórroga contractual; y, por último, (iv) la reacción de la legislación ante la interpretación laxa a través de tratamiento restrictivo de las prórrogas[43]. Un ejemplo de esto último sería la prohibición de prórrogas tácitas ya prevista en normas anteriores y recogida ahora en el artículo 29.2 LCSP.

			La regulación nuclear de la prórroga se contiene en el artículo 29.2 LCSP. Conforme a este precepto, la prórroga debe estar prevista en el contrato (también debe estar prevista en el PCAP) y debe tenerse en cuenta para calcular el valor estimado del contrato (art. 101 LCSP).

			Además, la prórroga del contrato no altera el contenido del contrato, permaneciendo inalterables sus características (art. 29.2 LCSP). Ahora bien, ello no impide que se puedan introducir durante la prórroga de un contrato modificaciones contractuales conforme a lo previsto en los arts. 203 a 207 LCSP.

			La prórroga se acordará por el órgano de contratación de manera unilateral –con el correspondiente procedimiento contradictorio previo, en su caso–, y será obligatoria para el contratista si se produce con el preaviso que fije el PCAP, que será mínimo de dos meses. Si el PCAP no establece ningún plazo, se estará al plazo de preaviso de dos meses (art. 29.2 LCSP).

			La LCSP recoge tres supuestos de prórroga que no estaba prevista en el contrato:

			a) La prórroga motivada por la necesidad de mantener el equilibrio económico financiero (arts. 29.6, 270, 278 y 290 LCSP).

			b) La prórroga como medida necesaria para evitar un grave trastorno del servicio público en determinados supuestos de resolución en los que se incoe un procedimiento de adjudicación en paralelo (art. 213 LCSP). Esta posibilidad solo está disponible para algunos supuestos limitados de resolución.

			Nótese que tal como está regulado este supuesto, no se trata de una prórroga del contrato tal y como se viene ejecutando sino la adopción de medidas mínimas. Ese es el marco en el que deberá moverse el órgano de contratación.

			Así el artículo 213 LCSP establece que «[h]asta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedará obligado, en la forma y con el alcance que determine el órgano de contratación, a adoptar las medidas necesarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio público o la ruina de lo construido o fabricado. A falta de acuerdo, la retribución del contratista se fijará a instancia de este por el órgano de contratación, una vez concluidos los trabajos y tomando como referencia los precios que sirvieron de base para la celebración del contrato. El contratista podrá impugnar esta decisión ante el órgano de contratación que deberá resolver lo que proceda en el plazo de quince días hábiles».

			c) La prórroga legal forzosa para garantizar la continuidad de la prestación, que se prevé para el contrato de servicios (art. 29.4 LCSP in fine) y para el contrato de concesión de servicios (art. 288 LCSP, que contiene un régimen más laxo que el art. 29.4 LCSP)[44].

			Me detengo brevemente en este último tipo de prórroga. En el caso del vencimiento del plazo del contrato, y en aras del principio de continuidad, la LCSP permite al órgano de contratación (sea o no Administración pública), imponer una prórroga forzosa hasta que se adjudique un nuevo contrato. Se reconoce así una fórmula que, debido a la mala planificación administrativa, no era raro ver en la práctica (en el ámbito local era habitual invocar el artículo 127 y 128 RSCL).

			Ahora la LCSP reconoce esta figura y también la regula y la limita. El artículo 29.4 LCSP permite la prórroga forzosa, por un máximo de nueve meses, cuando concurran las siguientes circunstancias al vencimiento de un contrato:

			– Que no se hubiera formalizado el nuevo contrato;

			– Que esté en riesgo la continuidad de la prestación;

			– Que existan razones de interés público para no interrumpir la prestación;

			– Que no se haya formalizado el contrato debido a acontecimientos imprevisibles para el órgano de contratación[45];

			– Que sean acontecimientos acontecidos durante el procedimiento de adjudicación del nuevo contrato. No parece, pues, que se permita alegar hechos acontecidos con carácter previo;

			– Que se hubiese publicado el anuncio de licitación al menos tres meses antes de la finalización del contrato originario. Se trata de una medida que pretende garantizar una «mínima diligencia» por parte del órgano de contratación.

			En el supuesto de concesiones de servicio, el artículo 288 LCSP se limita a señalar que en caso de extinción del contrato por cumplimiento del mismo, el contratista deberá seguir prestando el servicio hasta que se formalice el nuevo contrato. Habrá que estar pendiente del desarrollo doctrinal y jurisprudencial del precepto, si bien a priori es razonable esperar que las lagunas de este régimen se integren con las previsiones del artículo 29.4 LCSP.

			En todo caso, el régimen aplicable a la prórroga será el vigente en la firma del contrato[46].

			7.2.4 La modificación subjetiva del contrato

			Por último, es necesario hacer una mención aunque sea breve a la modificación subjetiva del contrato y, en concreto su figura más clásica: la cesión como «novación de la relación jurídico-contractual»[47]. Se aborda aquí en concreto la modificación del contratista y no la de la Administración (que merecería un estudio más pausado por sus particularidades).

			En la regulación de la modificación subjetiva se cruzan dos finalidades distintas. Por un lado, la protección de los intereses de la contraparte, en este caso el poder adjudicador, que ha contratado con un sujeto determinado y sus cualidades acreditadas en el procedimiento de licitación. Por otro lado, la protección del resultado de la licitación. En esa segunda faceta es donde modificación subjetiva y objetiva se aproximan y comparten los mismos principios.

			Esa aproximación de régimen jurídico es expresa en el ámbito del Derecho de la Unión. Así, las Directivas regulan la modificación subjetiva como un supuesto más de modificación del contrato (en el caso de la Directiva 2014/24 es un supuesto más de los regulados por el artículo 72)[48].

			A pesar del acercamiento de regímenes, hay que ser consciente que los problemas que presentan las modificaciones objetivas y las subjetivas suelen ser diferentes. Por ejemplo, la unilateralidad tan característica en la modificación objetiva no se da en la subjetiva[49].

			Esas diferencias entre figuras son las que posiblemente hayan llevado al legislador español a recoger las figuras de manera separada. Así, el artículo 203 LCSP, sobre modificación de los contratos administrativos, comienza su regulación indicando que ésta se lleva a cabo «[s]in perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesión en la persona del contratista, cesión del contrato (...)». La regulación de la sucesión del contratista se recoge en el artículo 98 LCSP y la de la cesión del contrato en el artículo 214 LCSP. Estas normas serán también aplicables a los contratos celebrados por poderes adjudicadores que no sean Administración pública (ex artículo 319 LCSP).

			En esta sección repasaré la regulación de la sucesión del contratista, de la cesión del contrato y de una tercera figura en ocasiones equiparada a la cesión: el cambio de control.

			La Directiva 2014/24 no hace tales distinciones y regula las modificaciones subjetivas apartado d) del artículo 72.1 y lo hace estableciendo un numerus clausus fuera del cual no será posible modificar el elemento subjetivo de la relación contractual:

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

			i) una opción o cláusula de revisión inequívoca de conformidad con la letra a),

			ii) la sucesión total o parcial del contratista inicial, a raíz de una reestructuración empresarial, en particular por absorción, fusión, adquisición o insolvencia, por otro operador económico que cumpla los criterios de selección cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplicación de la presente Directiva, o bien

			iii) la asunción por el propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal para con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la legislación nacional con arreglo al artículo 71.»

			El considerando 110 señala expresamente que «[de] acuerdo con los principios de igualdad de trato y de transparencia, el licitador adjudicatario no debe ser sustituido por otro operador económico, por ejemplo cuando se rescinda un contrato debido a deficiencias en su ejecución, sin la convocatoria de una nueva licitación».

			Es decir, que al margen de los casos de sucesión del contratista, la modificación subjetiva solo es posible si aparece en los documentos contractuales. Esa es la razón por la que la que el legislador español establece en su artículo 214 LCSP:

			«1. Al margen de los supuestos de sucesión del contratista del artículo 98 y sin perjuicio de la subrogación que pudiera producirse a favor del acreedor hipotecario conforme al artículo 274.2 o del adjudicatario en el procedimiento de ejecución hipotecaria en virtud del artículo 275, la modificación subjetiva de los contratos solamente será posible por cesión contractual, cuando obedezca a una opción inequívoca de los pliegos, dentro de los límites establecidos en el párrafo siguiente.»

			Es decir, que la modificación subjetiva será, como regla general, una modificación prevista. Por esa razón entiendo que será posible aplicar a la cesión del contrato con carácter supletorio el régimen aplicable a las modificaciones previstas. De hecho, ahora la opción de cesión siempre deba estar prevista en los pliegos[50].

			La sucesión del contratista

			Determinados casos de modificaciones subjetivas gozan de un régimen privilegiado, más flexible, derivado de la naturaleza especial de la modificación que se produce. Se trata de los supuestos denominados como «sucesión del contratista».

			El artículo 72 de la Directiva circunscribe estas modificaciones subjetivas a los supuestos de cambios de contratista «a raíz de una reestructuración empresarial, en particular por absorción, fusión, adquisición o insolvencia»[51].

			El legislador español, que ya había previsto esta posibilidad en normativa anterior, recoge esta posibilidad en el artículo 98 LCSP[52] y la vincula a determinadas operaciones enmarcadas en el ámbito de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. El legislador distingue dos supuestos:

			(i) En los casos de fusión de empresas, «continuará el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusión, que quedará subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo».

			Como se puede comprobar, en este supuesto no se exige el cumplimiento y acreditación de criterios de solvencia. Ello se explica por la naturaleza de la operación de fusión, mediante la que la empresa resultante integra los medios de la absorbida. Si ese no fuese el caso no sería posible acogerse a este supuesto.

			(ii) En los casos de escisión, aportación o transmisión de empresas o ramas de actividad de las mismas, «continuará el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedará subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que reúna las condiciones de capacidad, ausencia de prohibición de contratar, y la solvencia exigida al acordarse al adjudicación o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquellas de la ejecución del contrato».

			En ese supuesto, si la entidad a la que se atribuye el contrato no reúne las condiciones de solvencia necesarias se resolverá el contrato, considerándose a todos los efectos como un supuesto de resolución por culpa del adjudicatario.

			En los dos supuestos existirá una obligación de comunicación al órgano de contratación. Tal y como está redactado este precepto, dicha obligación nace cuando se ha producido la circunstancia que da lugar a la sucesión de empresas por lo que deberá entenderse como una comunicación ex post (el artículo 98 LCSP dice que debe comunicarse «...la circunstancia que se hubiere producido»).

			Además, es importante advertir (porque en la práctica suele pasarse por alto) que hasta que no se constituya una nueva garantía por parte del nuevo contratista la garantía inicial no será cancelada y devuelta.

			Las menciones que el pliego realice a la cesión del contrato (por ejemplo una prohibición de cesión contractual) no son aplicables al supuesto de sucesión del contratista, que es una figura distinta con su propio régimen jurídico[53].

			La cesión del contrato[54]

			Los casos que no se beneficien del régimen privilegiado de sucesión del contratista deberán seguir la norma aplicable a la cesión del contrato[55].

			En el ámbito de la novación de obligaciones el Código Civil señala que «la novación, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor» (artículo 1205 CC). Sin embargo, la cesión del contrato no aparece definida en el Código Civil. Como recuerda la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo «[e]n el Código civil se contempla la transmisión del crédito y la asunción de deuda, pero ha sido la doctrina y la jurisprudencia las que han aceptado la cesión del contrato como transmisión del contrato en sí mismo»[56]. Y, recordando su jurisprudencia en la materia afirma:

			«La cesión del contrato implica la transmisión de la relación contractual en su integridad, admitida en el ordenamiento a través de la doctrina jurisprudencial (sentencia de 7 de noviembre de 1998), que sin afectar a la vida y virtualidad del contrato que continúa en vigor, mantiene sus derechos y obligaciones con los que son continuadores de los contratantes (sentencia de 4 de abril de 1990) y la primitiva relación contractual se amplía a un tercero, pasando al cesionario sus efectos (sentencia de 4 de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitución de uno de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relación contractual (vid. también las sentencias de 19 de septiembre de 1998 y 27 de noviembre de 1998). Por lo cual, es evidente que requiere el consentimiento del contratante cedido; es, pues, necesaria la conjunción de tres voluntades contractuales (que destaca la sentencia de 5 de marzo de 1994 )»[57].

			La cesión, pues, es un negocio trilateral que precisa el consentimiento del cedente, el cesionario y el cedido. Esa característica esencial no desaparece en el ámbito de los contratos del sector público.

			La LCSP tampoco define qué debe entenderse por «cesión del contrato» a pesar de establecer su régimen jurídico. La actual regulación de la cesión del contrato, aplicable a contratos administrativos y contratos de poderes adjudicadores, se recoge en el artículo 214 LCSP. La gran diferencia respecto a la regulación anterior es que ahora la posibilidad de cesión del contrato debe estar prevista en los pliegos, lo cual es una imposición de las Directivas. Esta previsión en los pliegos debe establecer los siguientes extremos:

			– Que la cesión solo es posible cuando las cualidades técnicas o personales del cedente no sean la razón determinante de la adjudicación del contrato. A mi juicio este requisito se refiere a cualidades técnicas o personales que convierten a la obligación en personalísima y, por tanto, en intransferible. No entrarán en este grupo aquellas cualidades que otros operadores pueden también prever. El clásico ejemplo sería la contratación de determinados trabajos intelectuales como un proyecto artístico.

			Para la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Galicia el concepto de razón determinante «debe interpretarse a estos efectos, en su sentido más restrictivo. Entendemos que sólo la exigencia y acreditación de condiciones exclusivas, y no reunidas por ningún otro adjudicatario, permite cualificar una obligación como personalísima»[58].

			– Que la cesión no puede suponer una restricción efectiva de la competencia en el mercado. A mi juicio la comprobación de este extremo debe ser realizada por un órgano con competencias técnicas para ello (por ejemplo, la autoridad de competencia), al menos en aquellos casos en los que existan dudas. No será necesario, sin embargo, para supuestos no dudosos. Es aconsejable que el contratista que vaya a ceder el contrato explique en su solicitud cómo la cesión impacta en la competencia.

			– Que la cesión no puede suponer una alteración sustancial de las características del contratista si estas constituyen un elemento esencial del contrato. Esa «esencialidad», que es un concepto jurídico indeterminado, debe interpretarse de manera sistemática con otros preceptos de la LCSP como los de la modificación objetiva.

			– Debe indicarse que solo es posible la cesión cuando el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por ciento del importe del contrato o, cuando se trate de un contrato de concesión de obras o concesión de servicios, que haya efectuado su explotación durante al menos una quinta parte del plazo de duración del contrato (límite que se excepciona en caso de concurso del contratista o situaciones similares, quedando recogido el step in right de los acreedores pignoraticios e hipotecarios)[59].

			– También debe indicarse que el cesionario debe tener la capacidad para contratar con la Administración y tener la solvencia que resulte exigible en función de la fase de ejecución del contrato. De hecho, la LCSP expresamente obliga a tener en cuenta la solvencia necesaria en función de la fase de ejecución lo cual supone un enfoque dinámico de la solvencia. Se trata de una manifestación del principio de proporcionalidad que obliga al órgano de contratación a adaptar los criterios de solvencia exigidos inicialmente a la situación existente en el momento de la cesión.

			– Debe indicarse que la cesión debe formalizarse en escritura pública, siendo éste un requisito constitutivo de la cesión[60].

			– Debe indicarse que es necesario que el órgano de contratación autorice, de forma previa y expresa, la cesión. Adviértase la diferencia respecto al régimen privilegiado de la sucesión del contratista, donde solo era necesario la comunicación ex post del hecho ocurrido. Rige el silencio positivo si el órgano de contratación no resuelve expresamente en dos meses.

			Precisamente uno de los aspectos más relevantes en la práctica es el carácter de la autorización previa que debe conceder el órgano de contratación, en particular si ésta es reglada o discrecional[61].

			Tradicionalmente han existido dudas al respecto y no era raro encontrar resoluciones que afirmaban el carácter discrecional de la autorización de cesión. Así, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria cuando afirma que la posibilidad de cesión debe examinarse por la Administración conforme al principio de transparencia y bajo el prisma del interés público lo cual resulta en que la autorización no será nunca reglada o automática «aun cuando se considerase se cumplen todos los requisitos exigidos por la norma de aplicación»[62].

			A mi juicio, la nueva norma parece haber aclarado la cuestión, decantándose por el carácter reglado de la autorización. En efecto, el artículo 214 LCSP señala que «[d]icha autorización se otorgará siempre que se den los requisitos previstos en las letras siguientes». Es decir, que la norma anuda una consecuencia jurídica a la concurrencia de unos requisitos que también especifica. Se confirma así la interpretación que señalaba que esta autorización previa es un mero control de la regularidad de la transmisión, «de lo cual se infiere un cierto carácter reglado en el otorgamiento de la autorización, sin perjuicio del matiz discrecional que implica la valoración de las cualidades técnicas y personales del cedente como determinantes, o no, de la adjudicación del contrato»[63].

			Ya no es posible predicar el carácter discrecional de la autorización (que a mi juicio nunca tuvo), sino que habrá que estar a lo establecido en los pliegos. Autorizar o no autorizar la cesión no es nunca una decisión igualmente válida. No nos movemos en el ámbito de la discrecionalidad. Será obligatorio autorizar la operación si se cumplen los criterios de los pliegos.

			Cuestión distinta es que los pliegos y el artículo 214 LCSP incluyan conceptos jurídicos indeterminados que permitan cierto margen de apreciación al órgano de contratación. Pero ello no es sinónimo de discrecionalidad e incluso en ese caso solo existirá una solución válida: autorizar si se cumplen los requisitos o no autorizar si no se cumplen. Así, el margen de apreciación no permite llegar a afirmar que hay diversas soluciones alternativas jurídicamente indiferenciadas entre las que ha de efectuarse la elección.

			Además, ese margen de apreciación queda limitado si tenemos en cuenta que bajo la nueva regulación no es posible redactar las cláusulas que habiliten la cesión de manera vaga o que dejen esa decisión a la voluntad del órgano de contratación. Ello iría contra el espíritu de la norma que, precisamente, busca prever expresamente esta posibilidad en los pliegos en aras del principio de transparencia para que todos los licitadores conozcan de la existencia de esta circunstancia.

			La denegación de la autorización por razón de la falta de solvencia debe motivarse por parte del órgano de contratación, que deberá identificar qué características de la contratista desaparecen como consecuencia de la cesión[64].

			Habrá supuestos, además, donde las circunstancias del caso reduzcan más si cabe el margen de apreciación del órgano de contratación. Es el caso, por ejemplo, de una cesión en favor de una UTE de la que el contratista formará parte –un supuesto en que la solvencia de la nueva contratista aumentará[65].

			Un caso especial de modificación subjetiva, muy relevante en la práctica, es el de la modificación de los componentes de una UTE. Pues bien, para conocer su régimen se debe acudir al artículo 69 LCSP, al que remite el artículo 214 LCSP. Este precepto distingue las modificaciones que se producen antes de la formalización del contrato y las que se producen una vez formalizado el contrato (apartados 8 y 9 del precepto). En este estudio interesan únicamente las segundas.

			Pues bien, la LCSP establece tres supuestos, siendo solo necesaria autorización previa en el primero de ellos:

			a) Cuando se trata de una modificación de la composición propiamente dicha (aumento o disminución del número de empresas o la sustitución de una o varias por otra u otras).

			En estos casos se adopta un régimen que adopta algunas reglas típicas de la cesión. Así, se exige autorización y debe haberse ejecutado al menos en un 20 por ciento de su importe o, cuando se trate de un contrato de concesión de obras o concesión de servicios, que se haya efectuado su explotación durante al menos la quinta parte del plazo de duración del contrato. La LCSP señala expresamente que en todo caso será necesario que se mantenga la solvencia o clasificación exigida y que en la nueva configuración de la unión temporal las empresas que la integren tengan plena capacidad de obrar y no estén incursas en prohibición de contratar.

			b) Cuando tenga lugar una «sucesión del contratista» (por seguir con la terminología del artículo 98 LCSP) respecto de alguna o algunas empresas integrantes de la UTE, seguirá la ejecución del contrato. Solo en caso de que la sociedad absorbente, la resultante de la fusión, la beneficiaria de la escisión o la adquirente de la rama de actividad, no sean empresas integrantes de la unión temporal, será necesario que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en prohibición de contratar y que se mantenga la solvencia, la capacidad o clasificación exigida.

			c) Cuando alguna o algunas de las empresas integrantes de la unión temporal fuesen declaradas en concurso de acreedores y aun cuando se hubiera abierto la fase de liquidación, continuará la ejecución del contrato con la empresa o empresas restantes siempre que estas cumplan los requisitos de solvencia o clasificación exigidos[66].

			Los cambios de control en sociedades adjudicatarias

			La última figura examinada son los llamados «cambios de control», que se refiere a los casos en los que la transmisión de acciones o participaciones de la sociedad que ejecuta el contrato se equipara a la cesión del mismo. Se trata de una equiparación con enormes repercusiones prácticas y cuya interpretación extensiva pone en riesgo la viabilidad jurídica y económica de las operaciones de compraventa de sociedades relacionadas con la provisión de bienes y servicios públicos.

			El origen de esta equiparación debe encontrarse en el Dictamen del Consejo de Estado núm. 998/1994, de 23 de junio de 1994, relativo a un procedimiento de caducidad de una concesión de obra y explotación de un puerto deportivo otorgada en el marco de la Ley 55/1969, de 26 de abril, sobre puertos deportivos. Pues bien, en ese supuesto se había producido la transmisión de todas las acciones de la sociedad concesionaria. Ante esa situación el Consejo de Estado sigue la siguiente línea argumental:

			a) A la Administración no le es indiferente quién es el titular de la concesión. En efecto, necesita conocer quién es el concesionario real y cuáles son sus garantías.

			b) La transmisión de las acciones no produce una alteración de la titularidad formal, pero sí de los propietarios últimos. Y añade que «el denominado mito de la personalidad jurídica no puede servir ni para justificar situaciones legalmente fraudulentas ni para desvirtuar la esencia de las instituciones jurídicas». Es decir, se pretenden evitar los fraudes a la norma que rige la cesión[67].

			c) La transferencia de todas las acciones comporta una sustitución del concesionario, esto es, una transmisión real de esa condición.

			d) Este planteamiento tenía reflejo reglamentario en el reglamento de costas, que tiene conexión con el expediente. En ese reglamento se señalaba que «cualquier cambio de titularidad de las acciones o participaciones que suponga sustitución de los socios o accionistas que lo fueren al tiempo del otorgamiento de la concesión, en porcentaje igual o superior al 50 por ciento del capital social», precisa autorización administrativa[68].

			Posteriormente, el propio Consejo de Estado al informar el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Concesión de Obras Públicas añadió la idea de la «alteración del control»:

			e) El Consejo de Estado afirma que «los casos de transferencia de la titularidad de todas o parte de las acciones representativas del capital social de una sociedad se equiparan a los de transmisión de la concesión, cualquiera que sea el porcentaje efectivamente transmitido, siempre que suponga una alteración del control efectivo de la sociedad concesionaria»[69].

			En la práctica, estas situaciones dan lugar a una gran incertidumbre. Por esa razón la LCSP establece por primera vez que los pliegos deben prever la posibilidad de transmisión de las participaciones de la sociedad expresamente creada para la ejecución del contrato (artículo 214 LCSP).

			En los casos de existir la posibilidad de que los adjudicatarios constituyan una sociedad específica para la ejecución del contrato, los pliegos establecerán dos extremos. Primero, la posibilidad de cesión de las participaciones de esa sociedad. Segundo, los criterios para que una cesión de participaciones debe equipararse a una cesión del contrato «a los efectos de su autorización de acuerdo» (y solo a esos efectos). Sin embargo, no se desarrollan cuáles pueden ser esos criterios. Ello supone que cualquier transmisión de acciones o participaciones de una sociedad contratista pueda quedar sometida a autorización[70].

			Además, y esto no es obligatorio, los pliegos podrán prever mecanismos de control de la cesión de participaciones que no impliquen un cambio de control en supuestos que estén suficientemente justificados. El mecanismo clásico de control en estos casos es el de la comunicación de la operación (sea ésta una comunicación ex ante o ex post).

			Así pues, los pliegos tendrán un protagonismo casi absoluto en la cuestión del cambio de control. Ese protagonismo es algo menor en el caso de las concesiones, donde la LCSP establece algunos mínimos que siempre deben observarse.

			En el caso de las concesiones de obra pública, el artículo 250 LCSP establece que los pliegos deberán fijar los requisitos de solvencia en función de las diferentes fases del contrato, a los efectos de una posible cesión. Además, deberán de prever expresamente la posibilidad de cesión de las participaciones de la sociedad concesionaria y los criterios para la determinación de cuándo la cesión de las participaciones deberá considerarse por suponer un efectivo cambio de control. Y establece que «[e]n todo caso se considerará que se produce un efectivo cambio de control cuando se ceda el 51 por ciento de las participaciones» (artículo 250.c LCSP). En esos casos, por tanto, deberá seguirse el procedimiento de autorización previa.

			En los mismos términos se pronuncia el artículo 285 LCSP en relación al contrato de concesión de servicios[71].

			Adviértase, por último, que estos supuestos hacen todos ellos referencia a la transmisión de las participaciones de la sociedad que ejecuta el contrato (el artículo 214 LCSP se refiere a la «cesión de las participaciones de esa sociedad [sociedad específicamente constituida para la ejecución del contrato]» y más adelante se refiere a «esa cesión»). Esa precisión del tenor literal de la norma conduce a pensar que este régimen no debe extenderse aguas arriba a la transmisión de acciones o participaciones de las sociedades propietarias de la sociedad específicamente constituida para la ejecución del contrato. Ello supondría una injerencia desproporcionada y sin base jurídica, una vez que el legislador ha aclarado la cuestión[72].

			
				
					[1] En ese sentido, no sería extraño observar como en base a la doctrina de las obligaciones positivas se acaba extendiendo la obligación de publicación a todos los casos de modificación y no sólo a los que la Directiva establece. No hay que olvidar que la regulación de la modificación descansa en los principios de igualdad de trato y transparencia, los cuales son, según dicha doctrina, derivados también del Tratado. Un ejemplo de ello es el asunto Wall, en el que se aplica Pressetext a un caso de concesiones, entonces no cubiertas por las Directivas.

				

				
					[2] Al respecto ver Vázquez Matilla, J., Contratación administrativa práctica, 2018, pp. 64-71.

				

				
					[3] Informe núm. 27/2012 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 14 de diciembre de 2012.

				

				
					[4] Informe núm. 23/2011, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón, de 12 de septiembre.

				

				
					[5] Informe núm. 16/06, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 30 de octubre de 2006.

				

				
					[6]González García, J. V., 2018, p. 1407, considera que estas opciones serán raramente ejecutadas ya que es previsible que el contratista acepte los precios propuestos.

				

				
					[7] M. Burnett, EP & PPPLReview, 2008., p. 53.

				

				
					[8]Comisión Europea, Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, COM (2004) 327 p. 47. Ene se mismo Libro Verde se afirma que «49. En general, las modificaciones que tienen lugar durante la ejecución de una CPP, cuando no se contemplan en los documentos contractuales, suelen dar como resultado que se ponga en duda el principio de igualdad de trato de los operadores económicos. Dichas modificaciones no contempladas sólo son aceptables cuando un acontecimiento imprevisible las hace necesarias o cuando están justificadas por razones de orden público, seguridad o salud públicas. Además, toda modificación sustancial, relativa al objeto mismo del contrato, deberá asimilarse a la firma de un nuevo contrato, lo que implica una nueva convocatoria de concurso».

				

				
					[9] Ver, por ejemplo, Dictamen del Consejo de Estado, 512/2006, de 30 de marzo de 2006: «La primera de las citadas cláusulas asegura al concesionario en todo caso un saldo de compensación positivo en el periodo concesional. Dicha previsión comporta, de facto, la exclusión del riesgo y ventura que prevé, como principio rector, para las concesiones de autopistas la Ley 8/1972, de 10 de mayo. En cuanto medida de fomento, el aseguramiento de un saldo positivo en la explotación de la obra pública puede encontrar acomodo en la regulación contenida en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas para las concesiones de obra pública. Ahora bien, considera este Consejo que previsiones de tal índole no deber ser objeto de generalización por cuanto comportan la desnaturalización de la institución concesional. Solo razones singulares y acreditadas pueden justificar el establecimiento de previsiones como la proyectada. En el caso presente, el Consejo no puede asumirlas por cuanto no están ni debidamente justificadas, ni acreditadas en el expediente remitido en consulta. No obstante, este Cuerpo Consultivo considera que no procede objetarlas desde la estricta legalidad y que las razones de oportunidad que las amparan han sido ponderadas por los servicios preinformantes y están bajo su garantía técnica.»

				

				
					[10] En ese sentido Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018.

				

				
					[11] Este argumento fue sostenido ya por Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018: «Es decir, por ejemplo, en la nueva LCSP el acaecimiento de un supuesto considerado como riesgo imprevisible o un factum principis generado por una Administración no concedente no habilita o no atribuye un derecho al concesionario para solicitar el equilibrio y una correlativa obligación de la Administración a aceptarlo, sino que, por el contrario, estos supuestos se tornan en una prerrogativa de la Administración que podrá ejercitar, o no, discrecionalmente, en caso de que acaezcan, la modificación que, en caso de que se ejercite, generará un reequilibiro del contrato.

					En definitiva, la Administración podrá modificar el contrato en aquellos supuestos en que acaezcan circunstancias imprevisibles como, por ejemplo, avances técnicos, factum principis generados por una Administración no concedente y supuestos de riesgo imprevisible, en cuyo caso y solo si modifica el contrato, nace el derecho del concesionario al reequilibrio. Lo que, por el contrario, desaparece es el derecho del concesionario a exigir el reequilibrio, con la consiguiente obligación de la Administración de modificar el contrato, en supuestos de avances técnicos, factum principis generados por una Administración no concedente y supuestos de riesgo imprevisible».

				

				
					[12] En sentido contrario parece pronunciarse Lazo Vitoria, X., 2018, p. 2610. La autora sostiene que el tenor literal de la norma («en todo caso, no existirá derecho al restablecimiento... por incumplimiento de las previsiones de la demanda») es un límite expreso a restablecimiento.

				

				
					[13]Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018.

				

				
					[14] Tampoco entiende que el restablecimiento se limite a la fase de construcción de las obras Lavilla Rubira, J. J., 2018, p. 1429.

				

				
					[15] Sí lo sería en caso de que la concedente y la Administración causante de las alteraciones tuviesen una relación de dependencia, tal y como observa Lavilla Rubira, J. J., 2018, p. 1430.

				

				
					[16] Los artículos 270 y 290 LCSP establecen que «Se entenderá que el cumplimiento del contrato deviene extraordinariamente oneroso para el concesionario cuando la incidencia de las disposiciones de las Administraciones o el importe de las mejoras técnicas que deban incorporarse supongan un incremento neto anualizado de los costes de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de la cifra de negocios de la concesión por el período que reste hasta la conclusión de la misma. Para el cálculo del incremento se deducirán, en su caso, los posibles ingresos adicionales que la medida pudiera generar.

					Cuando el contratista desistiera del contrato como consecuencia de lo establecido en este apartado la resolución no dará derecho a indemnización alguna para ninguna de las partes».

				

				
					[17] El concepto de fuerza mayor no está recogido en las Directivas. En el ámbito del Derecho europeo sí aparece definido en el apartado 34 de las conclusiones del Abogado General Wahl presentadas en el asunto RF/Comisión, C-660/17 P, EU:C:2019:67, donde lo diferencia del caso fortuito.

				

				
					[18] A estos mecanismos de reequilibrio hay que sumarle los mecanismos específicos aprobados por una norma que pretende dar respuesta a supuestos concretos. Por ejemplo, el mecanismo de préstamos participativos del Estado por los sobrecostes expropiatorios previsto en las disposiciones adicionales 41.ª y 42.ª de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2010 para determinadas concesiones de autopistas.

				

				
					[19] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 30 de abril de 2001 (EDJ 2001/28576); Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247). Fue necesario modificación de ley para permitir prorroga: Ley 13/1996 art. 157 que adiciona art. 25 bis a Ley 8/1972. Así se pronuncia el Informe núm. 12/06 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 24 marzo, al considerar que debe ser interpretación estricta.

				

				
					[20] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 25 de mayo de 2006 (EDJ 2006/83915).

				

				
					[21] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 2 de junio de 2016 (rec. 827/2014).
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					[25] Informe núm. 47/98 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 17 de marzo de 1999.

				

				
					[26] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 19 de marzo de 2015 (Ar. 518).

				

				
					[27] Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de abril de 2013 (rec. 534/2011).

				

				
					[28] Al respecto ver Arrowsmith, S., Public Procurement Law Review, 2012, pp. 71-82.

				

				
					[29] Sobre el efecto directo de las directivas de contratación es útil el Documento de Estudio elaborado por los Tribunales Administrativos De Contratación Pública, sobre los Efectos jurídicos de las Directivas de contratación pública ante el vencimiento del plazo de transposición sin nueva ley de contratos del sector público, de 1 de marzo de 2016. Sostiene el efecto directo del precepto equivalente de la modificación de concesiones Calatayud Prats, I., La Administración al día, 2018.

				

				
					[30] Se hace eco del incumplimiento del Reino de España el profesor Moreno Molina, J. A., Observatorio de la Contratación Pública, 2019.

				

				
					[31] Sobre accesoriedad de la suspensión respecto de la modificación ver Barrero Rodríguez, C., Revista de Administración Pública, 1997, que lleva a cabo un examen de la suspensión de la LCE y la posterior LCAP.

				

				
					[32] Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1981 (Ar. 1840); Sentencia del Tribunal Supremo de 23 junio 1989, (Ar. 4472). Ariño cuando considera que se trataría en ocasiones de «una especialidad» de la potestad de modificar el contrato (Cfr. Ariño Ortiz, G., 1984, p. 96).

				

				
					[33] En el trabajo original se argumentó que la suspensión debía ser tratada como una figura diferenciada de la modificación por lo que se incluyó en el apartado de delimitación de «figuras afines». Tras los comentarios del Tribunal se decide ahora tratarla como un supuesto especial de modificación.

				

				
					[34] Lo cual es una de las principales novedades del precepto, según afirma Torralba Mena, I., 2018, p. 1226.

				

				
					[35] Esta previsión expresa parece una respuesta legislativa a la doctrina jurisprudencial (v. g. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 17 de noviembre de 2011, Ar. 2274).

				

				
					[36] Nótese que para algunos de estos gastos debe acreditarse fehacientemente su realidad, efectividad e importe mientras que para otros no sería necesario. Entre estos últimos se encuentra el abono de «[u]n 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista durante el período de suspensión, conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato».

				

				
					[37] Horgue Baena, C., 1997, p. 61.

				

				
					[38] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 31 de marzo de 2013 (núm. 2414/2014).

				

				
					[39] Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de noviembre de 2011 (Ar. 2012/1978). Lo mismo la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de julio de 2014 (Ar. 192860); Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 25 de septiembre 2007 (Rec. 374/2004, aplicada por la Sala en la Sentencia de la Audiencia Nacional 10 marzo 2011, Rec 437/2010).

				

				
					[40] Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-Administrativo, de 11 de mayo de 2015 (Ar. 148044).

				

				
					[41] Además, sobre la indemnización en caso de suspensión, ver el completo Gallego Córcoles, I., Contratación administrativa práctica, 2013, p. 90-99. También Torralba Mena, I., 2018, p. 1228, que recuerda las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2015 (Ar. 2016,144) y de 29 de diciembre de 2017 (Ar. 2017,4252) las cuales señalan que la indemnización por suspensión puede ser compatible con la aceptación del modificado.

				

				
					[42] Esa equivalencia hace que se pueda afirmar que no existe una ampliación del plazo en sentido estricto sino una alteración del término final del plazo. Cfr. Hernández Corchete, J. A., 2018, p. 2174.

				

				
					[43] Al respecto ver artículo de Agudo González, J., Revista General de Derecho Administrativo, 2011.

				

				
					[44] Sobre la prórroga forzosa y el uso de «contratos puente» ver Informe núm. 86/18 de la Junta Consultiva de Contratación Pública del Estado, de 10 de diciembre de 2018.
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					[46] En el Informe núm. 12/06 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa que resume la doctrina al respecto, considera que debe ser la normativa vigente en momento de la prórroga. Sin embargo, en la LCSP se deduce que será la normativa vigente en momento de firmar el contrato inicial. Ello se debe a que se produce un cambio de doctrina en este sentido como puede verse en el Informe núm. 61/08 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de 31 de marzo de 2009.

				

				
					[47]Fernández Farreres, G. Sistema de Derecho Administrativo II, 2.a ed., Civitas, 2014, p. 157.

				

				
					[48] De hecho, el origen de la jurisprudencia de la modificación subjetiva se encuentra también en el asunto Pressetext tantas veces citado en este trabajo. En ese supuesto una transferencia de actividad a una empresa filial al 100 por cien no fue considerada cesión.
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					[53] En ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 26 de junio (rec. 219/2016) que trata sobre una transmisión de rama de actividad entre sociedades del mismo grupo.
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			CAPÍTULO 8

			CONCLUSIONES Y POSIBLE SOLUCIÓN

			8.1 CONCLUSIONES ALCANZADAS

			A continuación se recogen las conclusiones alcanzadas a lo largo del trabajo. Nótese que las conclusiones no se exponen en orden de importancia sino que se exponen siguiendo la estructura de la obra. Se añade al final de cada conclusión una referencia al capítulo de la que se extrae, de manera que sea más cómodo para el lector acudir al desarrollo argumental que la sustente.

			Uno. El abuso y mal uso de la modificación es un problema complejo (Capítulo 1)

			La primera conclusión que se alcanza se refiere a la complejidad del problema y la complejidad de su solución. El punto de partida del trabajo es que la modificación en sí misma no es un problema, sino que lo es el mal uso y abuso que de ella se hace de ella. En España, por ejemplo, todas las fuentes estudiadas (institucionales, jurisprudenciales y doctrinales) coinciden en afirmar que existe una cultura del modificado. Las partes contratantes han aprovechado la facilidad de modificar el contrato y han ido moldeando un sistema de contratación a medida de dicha posibilidad, siendo un clarísimo ejemplo la normalización de la baja temeraria.

			A la vez, la modificación del contrato es un mecanismo esencial en la vida de todo contrato en la medida en que, como señalan los economistas, los contratos son en su mayoría mecanismos incompletos que requieren adaptación. Los poderes públicos no pueden renunciar a este mecanismo por lo que la solución aparentemente más sencilla –su prohibición absoluta– no es posible.

			Por todo lo anterior, parece necesario regular la modificación de los contratos de manera que se encuentre un equilibrio entre los intereses en juego, siendo cuatro los principales bienes jurídicos que la regulación debe proteger: los fondos públicos (razón económica o presupuestaria para regular la modificación), el sistema de contratación (razón de sistema), la relación contractual (razón contractual o inter partes) y la relación de la Administración con los ciudadanos y la imagen que tienen éstos de aquélla (razón socio-política).

			En el estado actual de las cosas ya no es posible a mi juicio defender posiciones categóricas donde el interés público se asocie exclusivamente con la correcta ejecución del contrato o con la protección de la licitación. El problema es bastante más complejo y el interés público precisamente consistirá en que la norma sea capaz de ser sensible a la multitud de intereses en juego.

			En España, por ejemplo, todos estos intereses han estado siempre presentes en las normas de contratación, si bien en la práctica unos se han impuesto a otros. Al comienzo fue la relación contractual la que merecía mayor protección, y con ese fin se reguló la modificación, pero ahora el centro de gravedad de la norma es el sistema de contratación, y en particular el principio licitatorio. No obstante, cada vez más, los estudios sobre corrupción apuntan a que detrás de los modificados podría esconderse la corrupción y por ello, la razón socio-política debe ser otro de los factores a tener en cuenta ya que a medio y largo plazo supone una erosión de la legitimidad de los gobernantes.

			Dos. Una reacción común ante un problema global (Capítulo 1)

			En el presente trabajo ha quedado acreditado que el abuso y mal uso de la modificación es un problema global, compartido por muchos países. No se trata, pues, de un problema típicamente español sino que los países de nuestro entorno también se enfrentan al mismo, tanto en el ámbito público como en el privado –sí es típicamente español pensar que estamos en peor condición que el resto.

			Pues bien, ese problema común ha sido fruto de una reacción común: imponer límites a la modificación de los contratos en aras de la protección de la licitación inicial. Esta aproximación licito-céntrica centrada en los límites se observa en las Directivas europeas, así como en otros ordenamientos (por ejemplo, la idea del cardinal change anglosajona).

			En un análisis interordinamental, esta reacción común trae como consecuencia que los sistemas regulatorios existentes se vayan homogeneizando. La clasificación de los sistemas regulatorios ya no se lleva a cabo en función del carácter unilateral o no de la modificación, sino en función de los límites que los sistemas imponen a la modificación del contrato. Situando los límites a la modificación en el centro del debate se han identificado dos modelos: i) el modelo de modificación sin límites; ii) el modelo de modificación sujeta a limitaciones. Un caso singular es el Derecho de la Unión Europea, que ha pasado de ser un modelo de modificación sin limitaciones a imponer distintos límites según la causa que origine la modificación del contrato.

			En un análisis intraordinamental situar al principio licitatorio como centro de gravedad del sistema trae consecuencias, algunas de ellas de gran importancia. En primer lugar, se introduce una limitación a la libertad contractual de las partes, lo cual en ocasiones da lugar a situaciones no deseadas. Por ejemplo, cuando volver a licitar es más gravoso que modificar el contrato. En segundo lugar, la normativa supone dar gran importancia a la redacción de los pliegos y a la interpretación de las cláusulas. Es decir, que el Derecho civil cobrará especial importancia en el nuevo paradigma de la contratación pública, y la redacción e interpretación de cláusulas será un tema central a la hora de preparar los contratos. Tercero, se produce una quiebra del principio de relatividad del contrato, en la medida en que los efectos internos del contrato ya no sólo afectarán a las partes, sino que los terceros podrán ver su esfera jurídica dañada por la modificación llevada a cabo en un contrato de cuya licitación fueron apartados. La modificación irregular hará surgir cuanto menos su derecho a la acción de tercero e, incluso, el derecho a la indemnización pertinente. Por último, el aumento en la densidad normativa de la modificación supondrá que las partes contratantes busquen otras vías para lograr fines similares. En ese sentido habrá que estar atento a lo que hemos llamado «modificaciones impropias», esto es, figuras que tienen un fin, pero que en la práctica se usan para otro.

			Además, esta solución basada en los límites corre el riesgo de centrar en exceso la atención del legislador y que éste olvide otros elementos del sistema regulatorio que sería útil explorar. Para ello sería necesario una aproximación integral al problema que abordase no solo los elementos primarios o centrales sino también los secundarios o periféricos del sistema regulatorio de la modificación del contrato.

			Así, con independencia de la regulación sustantiva que se haga de la modificación, ésta fracasará si no se presta atención a los elementos complementarios. Hay que conectar de manera directa figuras como la experiencia pasada, la baja temeraria o los trabajos complementarios con la modificación. No se pueden mantener como compartimentos estancos, estudiados cada uno por su cuenta y aplicados sin relación alguna.

			Un ejemplo de esta aproximación integral es la potenciación de los mecanismos de publicidad de la modificación a la vez que se incrementa la supervisión de la ejecución.

			Tres. El concepto de modificación es más amplio que el utilizado por el legislador (Capítulos 2, 5 y 7)

			La modificación del contrato en sentido amplio es toda alteración o variación de las condiciones contractuales inicialmente acordadas en un contrato del sector público durante su ejecución sin que se produzca la desaparición de su núcleo esencial. Esta definición engloba una serie de supuestos que el legislador no incluye cuando regula la modificación. Así, cada ordenamiento jurídico puede manejar un concepto de modificación distinto.

			La divergencia entre el concepto amplio de modificación y el concepto legal da lugar a una heterogeneidad de regímenes jurídicos donde situaciones análogas reciben un tratamiento diferenciado. Ello provoca algunas distorsiones en el sistema regulatorio de la modificación y muchas confusiones en su aplicación.

			Un claro ejemplo de lo anterior es la errónea identificación que existe entre el régimen de la modificación, su compensación, y la figura del mantenimiento del equilibrio económico-financiero del contrato. Se trata de cuestiones que se mueven en niveles diferentes.

			Como regla general del examen realizado parece claro, al fin, que las modificaciones del contrato llevadas a cabo por razones que son ajenas al contratista deben ser compensadas. La compensación irá en línea con el impacto de la modificación en el contrato. Pues bien, bajo la nueva aproximación licito-céntrica, basada en límites a la modificación en forma de umbrales porcentuales, ese cálculo del impacto debe realizarse con carácter previo a la aprobación de la modificación. Lo contrario viciará la modificación e, incluso, puede argumentarse que carecería de un elemento que permita saber si la modificación por su magnitud podría poner en riesgo la ejecución.

			Por otro lado, en las figuras de las concesiones, esa compensación se canaliza a través del deber de mantenimiento del equilibrio económico-financiero, regulado en los preceptos 270 y 290 LCSP. Estos preceptos contienen un régimen específico para las concesiones que recoge una doble lista de supuestos que hacen surgir el deber de reequilibrar el contrato y de mecanismos para hacerlo. Si el mecanismo es una modificación del contrato, ésta no queda sujeta a los límites del régimen ordinario de modificaciones, tal y como se ha pronunciado el Tribunal Supremo.

			Cuatro. El régimen europeo de la modificación: una revolución flexible (Capítulo 3)

			En 2014 se aprobó un nuevo paquete de Directivas de contratación, entre cuyas novedades destacaba la regulación de la modificación del contrato.

			Esta novedosa regulación podría ser el comienzo de una revolución silenciosa que acabe por incluir en las normas europeas la regulación de la ejecución de los contratos públicos. Sin perjuicio de las conclusiones sobre su contenido sustantivo, se advierte ahora de las repercusiones que puede tener sobre la relación entre los ordenamientos. Y es que parece haberse pasado por alto el potencial efecto de este precepto en el devenir de la regulación europea en materia de contratación. En cierto sentido puede considerarse un primer paso hacia la regulación de la ejecución de los contratos a nivel europeo. Con el fin de proteger la licitación se pueden establecer medios que monitoricen la ejecución, o pasos necesarios para garantizar que la ejecución va en línea con la adjudicación. Dado el potencial impacto de la regulación no deja de sorprender la nula reacción de los Estados Miembros ante esta revolución silenciosa.

			El motivo por el que esta regulación no ha generado mucha oposición es, seguramente, que la Directiva plantea un sistema con gran margen de apreciación al legislador nacional y a los órganos de contratación. En España, por ejemplo, se ha decidido transponer la Directiva de una manera que restringe en cierta medida ese margen de apreciación. Así se observa en lo que respecta a los límites máximos en las modificaciones previstas, los límites cumulativos en las modificaciones imprevistas o la inexistencia de una verdadera regla de minimis, que queda diluida en el juicio de sustancialidad de la modificación.

			Lo que quizá ha pasado más desapercibido, pero es igual o más importante, es que la regulación de la modificación está repleta de conceptos jurídicos indeterminados que son desde ahora conceptos autónomos de Derecho de la Unión. Por tanto, el papel clave en cuanto a su interpretación se desplaza de los órganos nacionales al Tribunal de Justicia. Así pues, con el paso del tiempo los pronunciamientos del Tribunal en la materia moldearán el régimen nacional de la modificación e, incluso, podrían declarar algunos aspectos contrarios al tenor y espíritu del ordenamiento europeo (por ejemplo, al examinar la LCSP hacíamos referencia en este sentido al límite del 20 por ciento en las modificaciones previstas o al régimen de los excesos de medición en el ámbito de la modificación del contrato de obra).

			En términos generales la regulación debe ser bienvenida porque pone encima de la mesa un conjunto de normas para paliar un fenómeno nocivo que, como hemos visto, se daba en toda la Unión. Por un lado, se respeta la autonomía procedimental de los Estados (poco importa cómo se realicen las modificaciones, si por mutuo acuerdo o unilateralmente). Pero además, ello se hace con muchísima flexibilidad, permisividad incluso, de manera que se ha respetado enormemente el equilibrio entre regulación y eficiencia, entre objetivos europeos y objetivos nacionales. Muchos países tendrán ahora por primera vez normas sobre la modificación de los contratos. Pero a la vez dichas normas les permiten alcanzar los objetivos nacionales de eficiencia.

			Desde el punto de vista español la nueva regulación supone un paso en la dirección contraria hacia la que se dirigía el sistema. Si la LES, por imposición europea, había adoptado un sistema muy rígido sobre modificación contractual, ahora se camina en la dirección contraria, hacia un sistema más parecido al que teníamos anteriormente. Ello se compensa, en parte, gracias a las obligaciones de publicación que impone la Directiva y que han sido reforzadas y extendidas por el legislador nacional.

			Cinco. En España el principio licitatorio siempre ha sido una referencia presente, pero ignorada (Capítulo 4)

			A pesar de que la nueva regulación se considere de origen europeo, lo cierto es que en España los órganos consultivos y de control ya apuntaban a la necesaria protección del principio licitatorio. Aunque fuese de manera minoritaria, ya se consideraba que el abuso de la modificación suponía distorsionar la licitación.

			En todo caso, insistir en que el razonamiento jurídico que ahora ha conducido a la nueva regulación ya existía en España, incluso en el siglo xix. Así, cuando Fernández de Velasco citaba doctrina que entendía que «los contratos administrativos no pueden prorrogarse sino en los casos en que exista disposición o cláusula que expresamente lo autorice. Lo contrario (e igual se diga de las modificaciones no autorizadas por la Administración o no previstas en el contrato) sería un medio de eludir las condiciones de publicidad, subasta y demás solemnidades que caracterizan la contratación administrativa y de las cuales no es permitido prescindir, por cuanto se hallan establecidas en garantía de los intereses públicos y su omisión privaría a la Administración de las ventajas que podría obtener en sucesivos contratos»[1]. Y sin necesidad de irse tan atrás en el tiempo, las resoluciones de los órganos de control han sido constantes en ese sentido. Lo que ocurría es que el legislador no quiso dar un paso adelante en esa dirección.

			Si el sistema no se ha modificado antes ha sido porque no ha habido voluntad para ello. Se decidió proteger la libertad contractual de las partes, en particular de la Administración, mediante la adopción de conceptos jurídicos indeterminados y a través de un sistema de control que evitaba censurar la actuación administrativa.

			Seis. La LCSP establece un régimen flexible aunque fragmentado y confuso en algunos puntos, como por ejemplo el régimen de invalidez (Capítulo 5, 6 y 7)

			La LCSP se aprobó con la finalidad de transponer las normas europeas aprobadas en 2014. Como se ha puesto de manifiesto en este trabajo, en el ámbito de la modificación se aprueba una regulación más estricta que la contenida en la norma europea. No solo porque endurece los límites a la modificación (tanto en las modificaciones previstas como en las imprevistas), sino también porque no incorpora todos los supuestos de la Directiva (así ocurre con la modificación de minimis).

			Los aspectos más positivos de la reforma son la mejora de los mecanismos de control mediante una obligación general de publicidad y mediante la adopción del mecanismo de recurso especial.

			Por el contrario, uno de los aspectos más negativos es que se trata de un régimen, en su conjunto, fragmentado y confuso. Es un régimen fragmentado en la medida en que existen varios regímenes jurídicos para regular un mismo fenómeno –la modificación contractual–, y ello a pesar de que el bien jurídico que pretende proteger la nueva regulación licitocéntrica está presente en cualquier caso. Así, habrá que examinar si se trata de un contrato administrativo, un contrato de un PANAP o un contrato de una entidad del sector público que no sea PANAP. Además, habrá que ver qué tipo de contrato se trata (obras, concesiones, etc). Finalmente habrá que ver qué tipo de modificación opera (modificación objetiva, cesión, ampliación de plazo, modificación derivada del mantenimiento del equilibrio, etc.). Solo entonces se sabe qué régimen aplicar.

			Esta situación de fragmentación, en parte querida por el legislador, en parte heredada de la tradición anterior, quizá puede dotar de flexibilidad en casos necesarios, pero lo que es seguro es que puede dar lugar a resoluciones contradictorias.

			En lo que respecta a su confusión, a mi juicio la norma no ha logrado mejorar la situación precedente. El operador jurídico sigue encontrando multitud de problemas y dudas en la aplicación de la norma, lo cual lleva a interpretaciones particulares realizadas caso a caso por cada órgano de contratación –lo que ahonda en la fragmentación antes comentada.

			Uno de los puntos más confusos de la norma es el que se refiere al régimen de invalidez de las modificaciones. Un régimen que, como se ha sostenido en este trabajo, no se contiene expresamente en la norma, sino que ésta se limita a abordar la invalidez del contrato. Ello obliga a acudir a la teoría general de la invalidez –ya de por sí muy confusa.

			Si el contrato no se ha modificado y la única manera de que siga adelante es con una modificación contraria al ordenamiento, entonces se aplicará el régimen especial de resolución contractual por esta causa.

			Cuando se haya producido una modificación contraria al ordenamiento, habrá que examinar qué régimen de invalidez le es aplicable. Si se trata de una modificación que vulnere las «circunstancias y requisitos» exigidos en los artículos 204 y 205 LCSP, estaremos ante una causa de anulabilidad del contrato inicial, aplicándose el régimen específicamente previsto en la LCSP –que parece exigir esa declaración de anulabilidad del contrato.

			Si se trata de una modificación inválida por cualquier otro motivo (por ejemplo, por no haberse seguido el procedimiento) la modificación se anula y habrá que examinar el impacto de esa decisión en el contrato y preguntarse si el contrato puede seguir subsistiendo sin la modificación. Si no es materialmente posible habrá que resolver el contrato. Nótese la diferencia: aquí el contrato no se anula, sino que se resuelve.

			8.2 El mutuo acuerdo como posible solución

			En la práctica, existe un abuso de la unilateralidad mediante la potestad de modificación, ya sea porque la Administración acude a los preceptos que le habilitan, o porque los poderes adjudicadores incluyen en los pliegos cláusulas que replican estos preceptos. Esta situación diluye la intervención del contratista en la modificación a pesar de ser una parte contratante.

			Esta manera de actuar tiene consecuencias tanto en la calidad del modificado como en la eficiencia del sistema, en la responsabilidad del contratista y en la uniformidad del sistema legislativo.

			El sistema de modificación unilateral tiene consecuencias en la calidad del modificado porque éste se enriquecería con las aportaciones del contratista, el cual tiene en ocasiones acceso a mayores recursos que el poder adjudicador.

			Además, como se ha comprobado, la actual lógica jurídico-administrativa lleva a sostener que si se estructura el sistema en torno al acto administrativo entonces se debe exigir que se impugne el acto administrativo de modificación. Esta situación lleva a que el contratista tenga incentivos para recurrir la modificación acabando el asunto en la jurisdicción contencioso-administrativa. Y, lo que es peor, enfrentando a las partes contratantes a través de la judicialización de la relación contractual.

			Por último, este sistema de modificación unilateral también tiene consecuencias en el reparto de responsabilidad si finalmente la modificación se declara inválida. Un ejemplo típico es el de la modificación del contrato en que no se incluyen todos los trabajos que después se realizan. En la actualidad ese exceso es abonado por la Administración «que es quien está facultada para realizar modificaciones» y no puede aprovecharse de su propia omisión para no abonar lo realmente ejecutado[2]. Lo mismo ocurre en caso de que durante una prolongación unilateral se produzcan circunstancias imprevisibles. Es el caso abordado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 julio 2015, que admite la compensación a un concesionario por subida del precio de los bituminosos acaecida durante la prolongación del contrato. Ahora bien, en ese caso, dado que la prolongación fue acordada unilateralmente por la Administración, los mayores costes deben ser imputables a la Administración en tanto que fue la que provocó que el riesgo de subida, al materializarse, acabase impactando en el contrato[3].

			Desde el punto de vista del sistema legislativo, configurar el sistema administrativo como de modificación bilateral serviría a su vez para homogeneizar regímenes tanto internos (contrato privado versus contrato público), como externamente (modelo continental versus modelo anglosajón). De hecho, el mutuo acuerdo es algo común en nuestro entorno jurídico, fruto de la naturaleza contractual de la relación entre las partes[4].

			No sería la primera vez que la contractualización de una figura utilizada en la contratación permite proteger mejor los intereses públicos que su alternativa jurídico pública. Un caso claro es el de los pliegos de cláusulas particulares que, al ser considerados como un documento contractual, pueden convalidar sus vicios ante su no impugnación, salvo aquellos de nulidad de pleno derecho, claro está[5].

			Frente a esta postura de dotar de mayor importancia al mutuo acuerdo no puede alzarse el argumento simplista de que ello aumentaría la oscuridad y falta de control. La realidad ha demostrado que en un sistema de modificación unilateral los controles han fallado estrepitosamente. Poco importa la manera de modificar el contrato siendo lo relevante que esa modificación esté sujeta a supervisión y control, tanto interno como externo.

			Es más, incluso podría argumentarse que la modificación unilateral es menos transparente porque no obliga al contratista a retratarse ante ella, sucediendo que en ocasiones el uso de prerrogativas administrativas ocurre «a iniciativa y en interés del contratista»[6]. Así, el acto de modificación aparece como una decisión unilateral cuando la realidad es bien distinta, siendo en ocasiones una iniciativa del contratista que, incluso de facto elabora el proyecto de modificado. Ocurre por tanto que a veces la modificación se adopte de mutuo acuerdo aunque se envuelva en un aura de unilateralidad derivada del acto administrativo de modificación. Por tanto, la división entre mutuo acuerdo y modificación unilateral se difumina[7].

			En todo caso, nada obsta a que la modificación acordada por las partes siga los mismos trámites procedimentales, de control y publicidad que la modificación unilateral.

			Por ese motivo, precisamente, no puede argumentarse que el mutuo acuerdo sea incoherente con el panorama normativo actual licito-céntrico (mayor protagonismo a la concurrencia y papel destacado de los terceros interesados como mecanismo de control). El acuerdo alcanzado entre las partes contratantes está sometido a los mismos límites y la misma publicidad que la modificación unilateral[8].

			Un argumento en contra algo más complejo sería el que se cuestiona si el mutuo acuerdo tiene cabida en la modificación contractual. Y es que en la contratación pública, la modificación no está pensada para satisfacer el interés de las partes, sino el interés general. Es decir, que cuando la Administración considera que seguir ejecutando el contrato en las condiciones actuales es contrario al interés público, sólo entonces deberá ordenar su modificación.

			Sin embargo, ello no debe ser obstáculo para afirmar que en el Derecho de los contratos públicos es jurídicamente posible dar cabida al mutuo acuerdo como fórmula de modificación de los contratos[9].

			En primer lugar, la modificación por mutuo acuerdo se puede justificar precisamente en la naturaleza contractual de los contratos públicos. Si se entiende que éstos no son una figura ajena al Derecho de los contratos, entonces debe aceptarse que los derechos y obligaciones fijados en un negocio jurídico puedan ser modificados por una nueva concurrencia de voluntades, como consecuencia del principio de libertad de pactos proclamado en la norma[10]. Cuestión distinta será estudiar cómo se manifiestan esas voluntades, ya que en el caso de la Administración deberá llevarse a cabo mediante el procedimiento administrativo correspondiente.

			La modificación por mutuo acuerdo no sería más que una manifestación de la libertad de pactos consagrada en la norma de contratos públicos[11]. Ello no lleva a que desaparezca el ejercicio de potestades. No son cuestiones incompatibles. Así, el consagrar un sistema de modificación por mutuo acuerdo tampoco supondría desapoderar a la Administración. En caso de que el contratista se negase a alcanzar un acuerdo sí podría acudir a la modificación unilateral, pero sólo como opción extraordinaria.

			Además, la modificación por mutuo acuerdo de los contratos públicos responde a la perfección a la nueva manera de administrar, que pretende dar cabida al interesado en la toma de decisión administrativa. Lo unilateral va dejando paso a lo bilateral en aquellas parcelas en que ello es admisible. Precisamente, la contratación administrativa, por beber de la institución contractual puede ser un campo fértil donde desarrollar esta práctica[12].

			Adicionalmente, puede argumentarse que si cabe la resolución por mutuo acuerdo, debe entonces también aceptarse la modificación, un fenómeno con consecuencias más favorables para la relación contractual[13].

			Ahora bien, que sea jurídicamente posible no quiere decir que la modificación por mutuo acuerdo se pueda producir sin límite alguno. Si en el Derecho civil la novación no es más que una aplicación del dogma de la autonomía de la voluntad[14], en el Derecho Administrativo el encorsetamiento de ese dogma supone que la novación de las obligaciones por mutuo acuerdo esté limitada y regulada.

			El primer límite para la modificación por mutuo acuerdo es que ésta traiga causa en el interés general. Esta afirmación es una obviedad, en la medida en que toda actuación de las entidades del sector público debe responder a la satisfacción de dicho fin. Sin embargo, el gran temor que despierta la modificación por mutuo acuerdo es precisamente que en la negociación operen y se impongan otros intereses que no sean los generales.

			Un segundo límite debe encontrarse en las reglas generales de modificación de contratos, en particular a la que prohíbe la alteración de las condiciones sustanciales del contrato o del pliego. Y es que el mutuo acuerdo no puede ser ajeno a la perspectiva licitocéntrica adoptada por el ordenamiento europeo y nacional, que es neutra en ese sentido[15].

			En tercer lugar, aplicando por analogía la postura del Consejo de Estado sobre la resolución por mutuo acuerdo[16], la modificación no puede suponer transacción, esto es, que la Administración renuncie a bienes y derechos de la Hacienda.

			En cuarto lugar, y siguiendo con la aplicación analógica de los supuestos de resolución por mutuo acuerdo, la modificación no puede producirse para encubrir una situación en la que el contratista es responsable Por ejemplo, en el caso en que se modifica el contrato para evitar imponer las penalidades previstas al contratista.

			Además de los límites hasta ahora señalados, hay que subrayar que la modificación por mutuo acuerdo no supone renunciar a los controles establecidos. Las normas sobre modificación de los contratos, tanto las procedimentales como las sustantivas, deben aplicarse con independencia de la forma de llevar a cabo la modificación.

			Técnicamente, una posible forma de llevar a cabo el mutuo acuerdo es través de la terminación convencional del procedimiento de modificación. Para ello, la norma de contratación debería prever el alcance, efectos y régimen jurídico específico de esa terminación (tal y como exige el artículo 86 LPAC). De hecho, los acuerdos entre Administración y particulares pueden tener la consideración de finalizadores de los procedimientos administrativos o bien insertarse en los mismos con carácter previo, vinculante o no, a la resolución que les ponga fin.

			Actualmente la LCSP no contempla expresamente la modificación del contrato por mutuo acuerdo. Es decir, en España el mutuo acuerdo tiene un carácter residual y muchas veces limitado a ámbitos específico (v. g. las prórrogas previstas).

			En cualquier caso, lo que no parece coherente es la situación actual en la que se niega la posibilidad de mutuo acuerdo, otorgando al contratista un rol secundario en la tramitación y aprobación, excepto cuando, si no está conforme, se le exige una intervención –a veces heroica– frente a la actuación de la Administración, que es su pagadora y contraparte. Y si no realiza esa impugnación del acto, solo entonces, se da a su conducta un tratamiento de conformidad total y absoluta que acerca las consecuencias de esa modificación unilateral a las de una modificación mutuamente acordada.
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La modificacion de los contratos del sector piblico ha estado
tradicionalmente presente en la cjecucién de todo contrato piblico,
legindose a_hablar de la existencia de una auténtica cultura del
modificados Este trabajo aborda esta figura partiendo de la siguiente
premisa; no es posible ni deseable su prohibicion, al ser una herramienta
fundamental para las entidades del sector piblico. La solucion pasa por
una regulacion que, sin impedir utlizacion, sea capaz de evitar el mal uso
¥ abuso que se hace de ella
Alo largo del texto se examina el enfogue litto-ntrico como solucién
comin adoptada por los distintos ordenamientos. En particular,se estudia
la regulacion que de la modificacion lleva a cabo Ia Ley de Contratos del
Sector Piblico aprobada en 2017, dando respuesta a custiones tales
como cu es su origen, qué novedades aporta, qué dificultades plantea, a
qué contratos es aplicable, 0 qué especialidades contiene.
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