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ABSTRACT

Traditionally, Public Administrations have owned a number of prerogatives in
procurement processes. These privileges have been granted to be used as a device to
satisfy general interests. One of these prerogatives is the ius variandi, which is a legal
authority to modify unilaterally public contracts.

In this work the evolution of the rules that have standarized the ius variandi, will be
analyzed. The first rule which has formally regulated this prerogative dates from the
second half of the last century. Before this period, there were some specifications
included in a document of administrative clauses, but they weren’t in a legal text.

After the accession of Spain to the European Economic Community, it became
necessary to transpose into our legal system, the European directives that led the
administrative contracts into our legal system. And precisely this has been the same
need, which has motivated many reforms in the public procurement rules.

The current legal framework of ius variandi includes some common conditions and
some specific rules for each type of contract.

Directive 2014/24/UE has been recently approved. It lists the principles on which the
European jurisprudence has been based on, and introduces some new features, which
must be transposed into our system before April 2016.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Tradicionalmente las administraciones publicas han gozado de una serie de
prerrogativas en la contratacion administrativa. Estos privilegios le han sido concedidos
para que sean utilizados como instrumentos para la satisfaccion de los intereses
generales. Una de estas prerrogativas es el ius variandi, o potestad de modificar
unilateralmente los contratos.

A lo largo de este trabajo se analiza la evolucién de las normas que han regulado el ius
variandi. La primera norma que regula formalmente esta potestad, data de la segunda
mitad del siglo pasado. Antes, también existian, pero no se encontraba en un texto
legal, sino en los pliegos que regian el contrato.

Tras la adhesion de Espafia a la Comunidad Econdémica Europea, se hizo necesario
transponer a nuestro ordenamiento juridico las directivas europeas que regian la
contratacion administrativa. Y precisamente, esa misma necesidad es la que ha
motivado multitud de reformas en las normas de contratacion publica.

El marco juridico actual del ius variandi contempla unas condiciones comunes y unos
supuestos especificos para cada tipo de contrato.

Recientemente se ha aprobado la Directiva 2014/24/UE, que recopila los principios
sobre los que se ha basado la jurisprudencia europea e introduce algunas novedades,
que deberan ser transpuestas a nuestro ordenamiento antes de abril de 2016.
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1. INTRODUCCION

La contratacion publica en Espafia tiene un importante peso especifico en el conjunto de
nuestra economia. Segun datos publicados en el Observatorio de Contratacion Publica

(http://www.obcp.es), esta actividad representa un volumen de gastos equivalente al

18,5% aproximadamente del PIB nacional. Teniendo en cuenta su relevancia en
términos econdmicos, la actividad contractual publica ha de estar sometida a normas
que la regulen y que la ordenen. Actualmente, la contratacion administrativa esta
compuesta por una compleja marafia de normas que, lejos de facilitar su comprension,
supone un reto para los gestores de la contratacion, que deben ponerla en practica en su

dia a dia, en el desempefio de sus funciones.

Dentro del conjunto de normas que componen la actividad contractual, se superponen
una serie de principios transversales que imponen una interpretacion de las normas a
favor de su cumplimiento. La legislacién de contratos ha contemplado tradicionalmente
como principio la libertad de pactos, siempre que no sean contrarios al interés publico,

al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion.

Los contratos administrativos no son inmutables. La Administracion ostenta la potestad
de modificarlos, siempre que con ello se persiga el interés general. Sin embargo, no
siempre se ha ejercido esta facultad para satisfacer necesidades de interés publico. Se
trata de una facultad que tradicionalmente ha sido usada como un instrumento al
servicio de la Administracion Publica y del contratista, con el objeto de cambiar, alterar
o0 reducir el objeto del contrato e introducir elementos que no fueron tenidos en cuenta
durante la preparacion de la licitacion. Fruto de la experiencia, la normativa que regula
la modificacion de los contratos ha ido evolucionando con la imposicion de limites que
favorezcan que la modificacion de contratos no se convierta en un instrumento para
evadir los procedimientos legales. Asi lo evidencia la jurisprudencia europea y el

sentido de la nueva directiva aprobada recientemente.

Por tanto, la modificacion del contrato administrativo no es un tema baladi. Llevarla a
cabo implica consecuencias para la Administracién, para la empresa adjudicataria y

también para los licitadores que intervinieron en el procedimiento.

El objetivo de este trabajo consiste en profundizar en el conocimiento del ius variandi,
estudiando su justificacion, evolucion y el actual marco juridico, ya que se trata de una
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circunstancia que acontece en el dia a dia de la actividad administrativa. Para conseguir

este objetivo, el planteamiento del trabajo esta orientado a:

Contextualizarlo como prerrogativa de la Administracion y una especialidad de los

contratos administrativos.
- Analizar su concepto, para entender qué es y cuéles son sus limites.

- Desarrollar como ha ido evolucionando esta figura, desde mediados del siglo
pasado hasta la actualidad, de modo que a partir de este andlisis se pueda

comprender mejor el régimen juridico vigente.

- Andlisis del ius variandi en el contexto de la normativa europea.



2. LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

2.1. Justificacién

La Administracion, para el ejercicio de las funciones que le son competentes, siempre
ha necesitado contratar la ejecucién de obras, servicios o0 suministros, pero a lo largo de

la historia, no siempre lo ha hecho de la misma forma.

La actividad contractual de las Administraciones Publicas nacié estando sujeta al
Derecho civil, es decir, la Administracion actuaba sin una esfera de actuacion distinta a
la que se le presupone necesaria para que pueda cumplir con sus objetivos. A principios
del s. XIX se configuré la “triada de contratos basicos™?, los de ejecucion de obras

publicas, gestion de servicios publicos y el contrato de suministro.

Debido a razones de caracter préctico y atendiendo a las propuestas de los tribunales
administrativos de la época, se fueron introduciendo una serie de especialidades, entre

ellas:

a) La necesidad de controlar el gasto publico, que debia tenerse en cuenta

en la fase de preparacion del contrato.

b) También se debia considerar que las Administraciones Publicas tenia un
régimen juridico propio, cuya observancia habia de trasladarse también a su
actividad contractual. La Administracién tiene que actuar velando por el interés
general y para ello era preciso que se le atribuyeran una serie de facultades que los
particulares no tenian, es decir, se colocaba a la Administracion en una posicion

dominante frente al adjudicatario.

c) Era necesario excluir a los jueces ordinarios para la resolucion de
conflictos derivados de estos contratos y que fuera la jurisdiccion contenciosa

administrativa la que conociera de estos asuntos.

' Garcia de Enterria, E., “La figura del contrato administrativo”, Revista de
Administracion Publica, nim. 41, 1963, pags. 99-128.

> Santamaria Pastor, J.A., “Los Contratos Publicos: Los caracteres del Derecho”
Principios del Derecho Administrativo General 1l, segunda edicion, lustel, Madrid,
2009, Pag. 167.
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d) Los entes publicos debian observar reglas comunes en la seleccién del
contratista, cumpliendo con los principios de transparencia y libre competencia en

la eleccion de la mejor oferta.

Es asi como con el transcurso del tiempo, se fueron agregando determinadas
especialidades que iban configurando un tipo de contrato que cada vez més se alejaba
de los contratos civiles. Pero todavia en la primera mitad del s. XX el régimen juridico
de los contratos celebrados por las Administraciones Pulblicas seguia sometido al

Derecho privado.

Es en la segunda mitad del siglo XX cuando se puede hablar de un texto normativo
consolidado. A partir de entonces, la legislacion sobre contratos de las Administraciones
Publicas contempla expresamente que la Administracion tiene una serie de facultades
exorbitantes, que la alejan del Derecho civil y le reconoce el ejercicio de unas
prerrogativas que la sit(ian en una posicion privilegiada respecto al contratista®. Estas
prerrogativas se basan en el privilegio de la Administracion para decidir unilateralmente
sobre los actos ejecutivos del contrato y que son de obligado cumplimiento para el

contratista, que si estd en desacuerdo, la alternativa que tiene es recurrir ante la

En este sentido, ESTEVE PARDO se cuestiona si los contratos administrativos, al
incluir este clausulado exorbitante, son verdaderos contratos, pues el art. 1256 del
Codigo Civil determina que “La validez y el cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. En la medida en que los contratos
administrativos incumplen este precepto, ¢son verdaderos contratos? ¢se ajustan a las
reglas contractuales mas elementales? Existen tres teorias que responden de manera
distintas a estos interrogantes:

a) No son verdaderos contratos porque incluye un clausulado exorbitante que los
aleja de las reglas de cualquier contrato, es decir, una de las partes impone sus
condiciones, por lo que no existe verdadero pacto entre ellas.

b) EI contratista es conocedor, antes de presentar su oferta, de las clausulas
exorbitantes, es decir, conoce las condiciones que la Administracion impone
para contratar con ella. En el momento en que el contratista presenta su oferta, lo
hace aceptando incondicionalmente las bases de la contratacion, por lo que el
contrato recogera las condiciones que el contratista oferta a la Administracion.
En este sentido, no se le puede reprochar que no sea un verdadero contrato.

c) La tercera tesis sostiene que la Administracién ostenta una serie de privilegios
que le son propios por el mero hecho de ser Administracion, es decir, son
anteriores a su actividad contractual, la acompafnan en el ejercicio de sus
funciones publicas. En este sentido, la normativa de los contratos publicos, no la
imponen, la recogen y la regulan, ofreciendo al contratista ciertas herramientas
de compensacion.

Esteve Pardo, J., Lecciones de Derecho Administrativo, segunda edicion, Marcial Pons,
Madrid, 2012, pags. 314-316.



jurisdiccion contencioso administrativa. En virtud de ello, la Administracion puede
decidir ejecutoriamente sobre la perfeccion y validez del contrato, ostenta la facultad de
interpretarlos unilateralmente, de resolverlos anticipadamente sin que se le pueda
imputar incumplimiento y tiene la facultad de ejercer el ius variandi, que se refiere a la
potestad de modificar los contratos. También puede decidir sobre la realizacion de las
prestaciones por parte del contratista, calificar las situaciones que den lugar a
incumplimientos contractuales, imponer las sanciones legalmente previstas y en casos
justificados, de otras que el érgano de contratacion considere aplicables atendiendo a las
especiales circunstancias del contrato. Asimismo ostenta la prerrogativa de decidir los
plazos de prorroga, causas de resolucion de los contratos, condiciones de recepcion de
los mismos, condiciones de la liquidacion del contrato y autorizacién de devolucion de

las garantias definitivas constituidas por el adjudicatario.

Estas clausulas exorbitantes no forman parte del clausulado, sino que estan recogidas en
la propia legislacion, por lo que son de obligado cumplimiento para el contratista. De
esta manera se constituyen en un imperativo para éste, quien tiene determinadas
formulas de compensacion que la ley le permite reclamar, por ejemplo, el derecho a ser
indemnizado o el derecho a la revision del precio del contrato para restablecer el

equilibrio econémico.

La justificacion de la existencia de estas prerrogativas se basa en el concepto del
servicio pablico como fin primordial de la Administracion Publica. Segiin GARCIA DE
ENTERRIA “El servicio publico no puede ser abandonado por la Administracion; es
indeclinable para ella misma el mantener sobre él una titularidad permanente e
inderogable. He aqui por qué, curiosamente, este objeto no va a poder ser un verdadero
objeto contractual en sentido civil, por lo mismo que su regulacion ingresaria en una
estructura rigida en cuanto determinada por la ley del contrato y por la subordinacion a
la misma de los dos contratantes situados en un plano igual: ello alentaria contra aquél
su principio propio, que es de la pertenencia exclusiva y permanente a la potestad Unica
y libre de la Administracion. Esta es la razén de que el servicio publico, en cuanto
requiera de algin modo ser referido en el objeto de un contrato, deba arbitrar para si

normas rigurosamente anticontractuales en sentido civil, situaciones exorbitantes del



Derecho comdn, dandose asi lugar a esta singularisima figura que es el contrato

administrativo.”*

Todo ello ha dado lugar a la aparicion de dos figuras contractuales, una sujeta al
derecho publico y la otra, al derecho civil o privado. Si bien no constituye el objeto de

este trabajo profundizar en sus diferencias, si resulta conveniente al menos, conocerlas.

Un primer criterio de distincion es el referido a las competencias, que implica que
cuando la Administracion contrata en el ambito de sus competencias, el contrato es de
naturaleza administrativa. Como ya hemos visto, estos contratos ademas, contienen
clausulas exorbitantes que los distinguen de los contratos privados. Pero cuando esa
misma Administracion formaliza un contrato sobre materias sobre las que no tiene
atribuidas potestades puablicas, lo hace como un particular, por lo que el contrato es de
naturaleza privada y no estd sujeto a las mismas prerrogativas gque esa misma

Administracion posee si estuviéramos ante un contrato administrativo.

El segundo criterio atiende al ambito subjetivo. Son contratos administrativos los que se
celebren por una Administracion Pablica y los privados, aquéllos que se celebren por
los entes, organismos y entidades del sector publico que no retnan la condicion de

Administraciones Publicas.

El tercer criterio es el del objeto del contrato y lo podemos encontrar en el propio texto

legal:

a) Son contratos administrativos los relativos a obra, concesion de obra publica,
gestion de servicios publicos, suministro, y servicios, asi como los contratos de
colaboracidn entre el sector pablico y el sector privado. Afiade que hay otros contratos
distintos a los anteriores, que tienen naturaleza administrativa especial por estar
vinculados al giro o tréafico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer

de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de

“ Garcia de Enterria, E., “Dos regulaciones organicas de la contratacién administrativa”,
Revista de Administracién Publica, num. 10, 1953, pag. 268.
*En la actualidad esta contenido en los arts. 19 y 20 del TRLCSP, pero todas las leyes
sobre contratacion publica lo han regulado de forma similar.



aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos

privados®.

b)  Son contratos privados y por tanto, sujetos a Derecho civil, los que tengan por
objeto la contratacion de servicios bancarios, la creacién e interpretacion artistica y
literaria 0 espectaculos y la suscripcion a revistas, publicaciones periodicas y bases de

datos, asi como cualesquiera otros contratos que no tengan naturaleza administrativa.
El cuarto criterio a considerar es el Derecho aplicable:

a) A los contratos administrativos se le aplica el Derecho administrativo en todas las

fases del procedimiento (preparacion, adjudicacion, ejecucion y extincion).

b) A los contratos privados se les aplica el Derecho privado. Pero esta afirmacién no
es tan contundente si observamos que estos contratos se regirdn, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion (en defecto de normas especificas) por las mismas normas
que los contratos administrativos o en su caso, las normas de Derecho privado, segun
corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y

extincidn, estos contratos se regiran por el Derecho privado.

Como consecuencia de lo anterior, existe un quinto criterio de distincion, relativo a la

jurisdiccion competente:

® A modo de ejemplo: Un organismo publico de investigacion cuya actividad es la
investigacion, divulgacion y ensefianza. Acoge a cientificos que vienen de otros paises y
para ello gestiona una residencia y un servicio de comedor. La explotacién de la
residencia y del comedor no forman parte de los fines de ese OPI, pero son necesarios
porque contribuyen al desarrollo de su actividad. Cuando ese OPI licite la explotacion
de la residencia y del servicio de comedor, lo hard mediante la figura de un contrato
administrativo especial.

Supongamos que ese mismo OPI quiere licitar la explotacion de un servicio de visitas a
sus instalaciones. Dado que la divulgacion si forma parte de sus competencias, estamos
en presencia de un contrato administrativo tipico, que reviste la modalidad de gestién de
servicio publico. Sin embargo, cuando ese mismo OPI requiere abrir una cuenta
bancaria en la que gestionar sus cobros y pagos, atendiendo al objeto del contrato, sera
un contrato privado, en el que la preparacion y adjudicacion del contrato a la entidad
financiera esta sujeta a las normas de contratacion administrativa y los efectos y
extincion se regiran por el derecho privado.

Por altimo, aclarar que si ese mismo OPI requiere firmar un convenio con una entidad,
con el objeto de colaborar en la promocion de un proyecto cientifico, estamos ante la
figura del convenio, cuya regulacién esta excluida de las normas de contratacién
administrativa.
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a) La jurisdiccion contencioso administrativa serd la competente para resolver los

conflictos que se susciten en torno a los contratos administrativos.

b) En el caso de los contratos privados, el recurso se podra interponer ante la
jurisdiccion contencioso administrativa si se relaciona con las fases de preparacion y
adjudicacion, o bien, ante la civil si el acto recurrido se refiere a la fase de ejecucion y

extincion del contrato.

2.2. Especial referencia al ius variandi

Los contratos administrativos constituyen en si mismos una categoria juridica
caracterizada por la desigualdad en la posicién de las partes’. Tal como he sefialado en
apartados anteriores, las Administraciones Publicas tienen otorgadas una serie de
prerrogativas en su actividad contractual. Una de las més importantes consiste en la
facultad del érgano de contratacion para modificar los contratos por «razones de interés
pUblico»®. Esto implica que la Administracién contratante puede ejercer el ius variandi,
Se trata de una facultad exorbitante que, en palabras de ESTEVE PARDO, consiste en
“la facultad de decision unilateral congénita a la Administracién cuando actla en la
Orbita de sus competencias, la que al proyectarse sobre el contrato administrativo le

. . , . 9
imprime ese caracter de mutabilidad.” .

A pesar de que los supuestos sobre la sucesién en la persona del contratista, cesion del
contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion implican modificacion de
las condiciones pactadas, no se enmarcan dentro del concepto del ius variandi, pues

tales circunstancias no suponen el ejercicio de una facultad exorbitante.

La facultad del ius variandi ha de ejercerse siempre respetando los principios de
transparencia y competitividad y los érganos de contratacién han de velar por ejercer un

" Meilan Gil, J.L., “Las prerrogativas de la administracion en los contratos
administrativos: propuesta de revision”, Revista de Administracion Publica, nim. 139,
2013, pag. 11.

®En el preambulo de La ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases del Estado, se
reconoce que hay casos en los que no es posible ceiiirse a la ““... rigurosa disciplina del
derecho de la Administracion a modificar el contrato...” por lo que en ocasiones es
necesario llevar a cabo modificados de contratos “...procurando que su ejercicio,
basado en el interés puablico, sea todo lo respetuoso que merece con el vinculo
contraido...”. Esta idea se mantiene en la actualidad y viene recogida en el art. 210
TRLCSP.

% Esteve Pardo, J., Lecciones de Derecho Administrativo, ob. cit. pag. 7.
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uso razonable de esta prerrogativa. Sin embargo, en Espafia, histéricamente ha habido
un abuso en el ejercicio del ius variandi, que consistia en adjudicar contratos a las
empresas que presentaran las ofertas mas econdémicas, aun a sabiendas que iba a ser
muy dificil ejecutarlo en las condiciones inicialmente pactadas. Pero esto no preocupaba
a la Administracién ni a los adjudicatarios, pues la practica de modificar los contratos
estaba muy extendida y basadndose en el interés publico, muchas veces la
Administracion compensaba las pérdidas del adjudicatario, que no podemos olvidar,
debia realizar el contrato a su riesgo y ventura®®. Un ejemplo de esta mala praxis
podemos encontrarlo en la noticia publicada a principios de 2014 por varios medios de
comunicacion, que anuncian la critica situacion en la que se encuentra una de las
mayores obras de ingenieria mundial, el “Tercer juego de esclusas del Canal de
Panamd” adjudicada al Consorcio “Grupos Unidos por el Canal (GUPC)™!. Este grupo
esta liderado por la constructora espafiola Sacyr Vallehermoso e integrado también por
la italiana Impregilo S.p.A., la belga Jan de Nul n.v y la panamefia Constructora Urbana
S.A. (CUSA). El motivo es que fueron adjudicatarios en base a una oferta que desde el
principio se consider6 temeraria y el tiempo ha confirmado que con los precios
ofertados era imposible acometerla. Esto hace que se haya planteando la suspension de
la obra y peligre su continuidad.

El organismo contratante fue la Autoridad del Canal de Panama (ACP), quien estimd el
presupuesto de licitacion en 5.250 millones de dolares. De los cuatro grupos
presentados, solo tres llegaron a la fase de valoracion de ofertas, en el que la memoria
técnica ponderé con un 55% y el precio con 45%. El grupo espafiol C.A.N.A.L. ofert6

19 precisamente la reforma introducida por la Ley de Economia Sostenible se justifica
en la necesidad de terminar con esta practica. La UE impuso al Reino de Espafia la
obligacion de transponer a su normativa una serie de limitaciones en la modificacién de
los contratos publicos, tal como se desarrolla en el apartado 3.3. de este trabajo.

1 Sacyr e Impregilo cuentan cada uno con el 48% de las acciones del grupo, Jan de Nil
tiene el 2% de las acciones y CUSA, el 1% restante.

12 |a Autoridad del Canal de Panama hizo un esfuerzo por hacer el proceso transparente
y respetar los principios de libre competencia. Para ello, una de las acciones que llevo a
cabo fue publicar un documento con el resumen del proceso selectivo. Nada de esto
sirvié para evitar las criticas al haber adjudicado un contrato que se sabia que era
imposible llevar a cabo con esa oferta temeraria.

El documento puede consultarse en Autoridad del Canal de Panamd, Resumen del
Proceso para la seleccion del contratista: Proyecto del tercer juego de esclusas,
Panama, julio de 2009, disponible en https://micanaldepanama.com/wp-
content/uploads/2012/02/resumen-ejecutivo.pdf
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por 5.981 millones de dolares, el grupo norteamericano Bechtel oferté por 4.186
millones de ddlares; y finalmente, el liderado por Sacyr, ofertdé por 3.118 millones de
ddlares. El contrato se adjudicd a este ultimo, ya que fue quien obtuvo la mayor
puntuacion total. EI grupo de Bechtel ya advirtio que la espafiola intentaria renegociar al
alza el contrato durante la ejecucion. Dijo que el presupuesto de Sacyr "no daba ni para

poner el hormigon"*®,

El problema surgiéo cuando el grupo liderado por Sacyr plantea a la autoridad
contratante la ejecucion de un modificado, tal como viene siendo practica habitual en
Espafia, pero la ACP deniega tal posibilidad y le obliga a ejecutar el contrato en las
condiciones inicialmente pactadas. En un comunicado de la ACP sefialo que “no esté
dispuesto a asumir esta cantidad fuera del contrato. No importa qué tipo de presion se
haga, nosotros mantenemos nuestra exigencia de que GUPC respete el contrato que
ellos mismos aceptaron y firmaron”**. Tras dos meses de negociaciones, ACP y el
grupo de Sacyr llegan a un acuerdo conceptual. El contenido del acuerdo implicé que
Sacyr e Impregilo "inyectardn 100 millones de dolares y la ACP adelantara 100
millones de dolares, lo cual permitird alcanzar el ritmo normal de las obras durante el
mes de marzo"™®. Esta solucién no contempla el aumento del precio del contrato para

compensar los sobrecostes, tal como habia solicitado Sacyr,

Siguiendo a GIMENO FELIU la potestad del ius variandi no es ilimitada, ni de alcance
general. Tampoco puede usarse como excusa 0 justificacion para ajustar ofertas y
mucho menos, con el objetivo de reequilibrar un contrato porque el adjudicatario habia
presentada una oferta a la baja’®.

¥*Nota de prensa publicada en www.libremercado.com, de fecha 08/01/2014

“ Nota de prensa publicada en www.elmundo.es de fecha 02/01/2014

> Nota de prensa publicada en www.elmundo.es de fecha 28/02/2014

' Gimeno Felil, J. M. “La modificacion de los contratos: Limites y derecho aplicable”
Jornada sobre contratacion publica, segunda ponencia, Madrid, 25 de abril de 2013, pag.
30.
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3. ANTECEDENTES

3.1. Legislacion sobre Contratos del Estado (1963-1995)

La Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado, es la primera
norma que codifica las reglas especiales de los contratos administrativos: causa, poder
de interpretacion, resolucion unilateral de los conflictos, potestad directiva y
sancionadora de la Administracion contratante. Es el primer texto legal que reconoce
expresamente la prerrogativa de modificar los contratos. Antes de que entrara en vigor,
también era posible ejercer la prerrogativa, pero sélo si estaba recogida en los pliegos de

condiciones®’.

En la exposicién de motivos se justifica que desde comienzos del s. XX se habian
promulgado diferentes normas, pero “... el avance de la ciencia del Derecho (...) exige
(...) establecer (...) una regulacion completa de los contratos del Estado, bajo
principios juridicos y administrativos acordes con las necesidades actuales...”. Una de
estas necesidades es la que se refiere al ejercicio del ius variandi, hasta entonces, no
regulado. La LCE reconoce que “... la modificacion del contrato solo podra acordarse
dentro de los limites que establezca el Ordenamiento juridico...” y en su Base VI
determina en qué términos puede llevarse a cabo la modificacion de los contratos de

obra®®.

El Texto Articulado, aprobado por Decreto de 8 de abril de 1965, desarrolla la Ley de

Bases, sin introducir cambios en la regulacion de los modificados de los contratos.

El 13 de mayo de 1986, el BOE publica el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de
mayo, por el que se modifica la Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las

directivas de la Comunidad Econémica Europea. La aprobacion de este texto viene

' Pliego de condiciones generales para la contratacion administrativa de 13 de marzo de
1903, Pliego general para la contratacion de obras publicas de 7 de diciembre de 1900,
Pliego general para la contratacion de obras publicas de 11 de junio de 1886, Pliego de
condiciones generales para la contratacion de obras publicas de 10 de junio de 1861,
Pliego general de los contratos de obras publicas aprobado por Real Orden de 18 de
mayo de 1846.

Vid. Parada, R., Derecho Administrativo I, Parte General, 18% edicion, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2012

' La Ley de Contratos del Estado solo reconoce el ius variandi en los contratos de obra
Yy no recoge esta potestad para el resto de contratos que tipifica, es decir, ni para los
contratos de gestion de servicios pablicos, ni para los contratos de suministro.
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motivada por la necesidad de transponer al ordenamiento juridico espafiol, las normas
comunitarias en materia de contratacion administrativa, tras el ingreso de Espafia a las
Comunidad Europea. EI compromiso adquirido por el estado espafiol, se reflejo en la
aprobacion de este Real Decreto legislativo que introdujo reformas en aspectos tales
como la capacidad para contratar, formas de acreditar la solvencia y procedimientos de
adjudicacion. No reformo la regulacion sobre modificacion de los contratos, por lo que
durante mas de treinta afios se mantuvo en vigor la redaccion dada por las leyes del 63 y
del 65.

3.2. Legislacion sobre Contratos de las Administraciones Publicas (1995-2007)

Este periodo legislativo comienza tras la entrada en vigor de la Ley 13/1995. La

«

exposicion de motivos de esta ley sefiala que “... la pertenencia de Espania a la
Comunidad Europea exige la adecuacion de nuestra legislacion interna al
ordenamiento juridico comunitario, recogido, en materia de contratacion
administrativa, en diversas Directivas sobre contratos de obras, suministros y servicios,
aplicables, precisamente por su caracter de Derecho comunitario, a todas las

Administraciones publicas...”

La estructura de la ley esta determinada por una parte general que comprende la
organizacion administrativa de la contratacion publica y partes especiales que recogen

las singularidades de los distintos tipos de contrato.

En consonancia con esta estructura, en el Libro | “De los contratos de las
Administraciones Publicas en general” se sefiala que una de las prerrogativas de la
Administracion consiste en la modificacién de los contratos por razén de interés
publico, con la previsién de que las necesidades se deban a causas nuevas o imprevistas

y la modificacién se formalice mediante documento administrativo.

En sucesivos articulos se regulan las condiciones de modificacién que son especificas
para los distintos tipos de contrato. Ademas, para los contratos de obras, suministros,
consultoria y asistencia y contratos de servicio, se contemplaba como causa de
resolucion, la modificacion del presupuesto en mas o en menos de un 20% del precio

del contrato; también, la alteracion de las condiciones inicialmente contratadas.

15



En junio de 2000 se publica el Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio. Este texto recoge todas las modificaciones habidas hasta ese momento y en
especial, las que se aprobaron tras la entrada en vigor de la ley 53/1999, de 28 de
diciembre, por la que se modifica la ley 13/1995, de 18 de mayo. La disposicion final
Unica, apartado 2, de la mencionada Ley 53/99 autorizé al Gobierno para que en el
plazo de seis meses a partir de su publicacion en el BOE, elabore un texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas, incluyendo la facultad de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales, al que se incorporen las

modificaciones que en el texto de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Esta norma se mantuvo en vigor hasta que Espafia transpuso a su ordenamiento interno
las normas contenidas en la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos.

3.3. Legislacion de Contratos del Sector Publico (Desde 2008 hasta la
actualidad)

Mediante carta de emplazamiento de 8 de mayo de 2006, la Comision Europea
comunicd formalmente al Reino de Espafia la disconformidad entre su ordenamiento
interno y el Derecho europeo. Esta disconformidad se basaba en una mala practica
administrativa que consistia en que la Administracion aceptaba ofertas de muy bajo
valor que luego se compensaban al contratista con modificaciones del contrato. Esto era
posible porque el limite del 20 por ciento para la modificacién de los contratos no era
un umbral maximo, sino que operaba Unicamente como causa de resolucion del
contrato, si el contratista no estaba de acuerdo en aceptar una modificacion por importe

superior a ese 20 por ciento.

El expediente abierto por la Comision consideraba que la legislacién espafiola conferia
a las entidades adjudicadoras poderes muy amplios, casi ilimitados, para modificar
clausulas esenciales de los contratos publicos tras su adjudicacién, en condiciones que
no se atenian a los principios de igualdad de trato entre licitadores, no discriminacion y
transparencia fijados por las normas sobre contratacion publica de la UE y que la

normativa existente abria la posibilidad de que la entidad adjudicadora recurriera a
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procedimientos negociados sin publicacion, infringiendo asi el articulo 31 de la
Directiva 2004/18/CE *°.

En el mismo sentido se ha manifestado el Consejo de Estado, que ha reconocido que
“...se detectan situaciones que no serian admisibles en el mundo de los negocios entre
particulares, lo que evidencia el contraste entre las predicadas prerrogativas de la
Administracién, que operan con frecuencia, sobre todo, a favor del contratista, y la
debilidad o ineficacia real de los controles administrativos, en la preparacion, la

“«“

vigilancia y el seguimiento de los contratos...”, llegando incluso a comprobar “... el

uso de prerrogativas administrativas a iniciativa y en interés del contratista...””.

A pesar de la carta de emplazamiento que Espafia recibié en mayo de 2006, el 31 de
octubre de 2007, se publicaba en el BOE la Ley 30/2007, de 30 de octubre, que entraria
en vigor 6 meses mas tarde. La justificacion para la promulgacion de esta nueva Ley se
basaba en la obligacion de adaptar la normativa comunitaria a la legislacion sobre
contratos publicos, recogiendo asi el mandato contenido en la directiva 2004/18/CE. Sin
embargo, en lo que se refiere a ius variandi, la redaccion inicial mantiene la regulacién
dada por las normas predecesoras, sin introducir cambios significativos, salvo el
requisito de que, para modificar un contrato, esta posibilidad y las condiciones en que se
puede producir, deben recogerse en los pliegos y en el contrato. Pero esto no fue
suficiente, pues seguia sin recoger la exigencia europea. El 2 de diciembre de 2008 la

Unién Europea emite un dictamen sobre el incumplimiento por parte de Espafia.

Esta situacién motivo la necesidad de acometer una reforma, de manera que se adaptara
la normativa espafiola, al no ser del todo conforme al Derecho de la Uni6n Europea, que

como es sabido, es de prevalente aplicacién?'.

19 Nota de prensa publicada en www.europa.eu (Bruselas, 06/04/11).

29 Memoria 2004 del Consejo de Estado, Madrid, 2005, pags. 130 y 131.

> Tal como sefiala la Circular de la Abogacia del Estado, 1/2011, la directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo, no recogia la necesidad de regular la modificacién de los
contratos. Tampoco viene determinado en las anteriores Directivas 92/50/CEE, de 18 de
junio de 1992, la 92/36/CEE, de 14 de junio de 1992, ni la 93/37/CEE de 14 de junio de
1993. Esta exigencia europea se basa en un constructo jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la Union Europea que tiene su fundamento en los principios estructurales del
Tratado.
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Esta reforma tuvo lugar tres afios mas tarde y vino de la mano de la Ley 2/2011, de 4 de
enero, de Economia Sostenible (en adelante LES), que modificd la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico®®. En el predmbulo se sefiala que “En
especial, se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de
acuerdo con las précticas recomendadas por la Union Europea, y teniendo en cuenta,
especialmente, la postura manifestada por la Comisién sobre modificaciones no
previstas en los documentos de licitacion y sobre el caracter de alteracion sustancial de
aquellas que excedan en mas de un 10 por ciento el precio inicial del contrato.
Asimismo, se establece una mayor transparencia de la informacion en la contratacion

publica”. La redaccidn actual y su interpretacion se analizan en el siguiente apartado.

Una de las consecuencias que tuvo la entrada en vigor de la reforma operada con la LES
fue el establecimiento de una nueva causa de resolucion del contrato, en los casos en
que se acredite la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente
pactados o que exista una posibilidad cierta de produccion de una lesién grave al interés
publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible
modificar el contrato. La ley sefiala que en estos supuestos el contratista tendra derecho
a una indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacién dejada de realizar,
salvo que la causa sea imputable al contratista.

Esta nueva causa de resolucion y el correlativo supuesto de indemnizacion, solo es
aplicable a los contratos administrativos, lo que se deduce por su interpretacion
sistematica, al estar contenida en el Libro IV “Efectos, cumplimiento y extincion de los

contratos administrativos” del TRLCSP.

El 6 de abril de 2011, un mes después de la entrada en vigor de esta ley, la Comision

Europea hizo ptblico el cierre del procedimiento de infraccion contra Espafia®.

Actualmente esta en vigor el Texto Refundido de la ley de Contratos del Sector Publico,

aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que recopila en un

22 \/id. De la Morena Lopez, J., “Modificacién de los contratos a partir de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible” Revista Practica, Contratacién Administrativa, nam.
108, Afo 11, mayo de 2011, pags. 6-7.

2% Nota de prensa publicada en www.europa.eu, el 6 de abril de 2011.

18


http://www.europa.eu/

unico texto normativo gran cantidad de normas que modificaban la Ley 30/2007,
algunas de ellas, muy poco tiempo después de su entrada en vigor®.

Por otra parte, a finales de 2013 se publicé la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacidn puablica y buen gobierno. Esta norma promueve
la transparencia, el acceso a la informacion pablica y las normas de buen gobierno,
como ejes fundamentales de toda accion politica. Respecto a la modificacién de
contratos, no cambia la normativa en vigor, pero si afiade la obligacion, para los sujetos
incluidos en su &mbito de aplicacion, de hacer publica, la informacion relativa a todos
los contratos y sus modificaciones . Para cumplir con este requerimiento, la
Administracion General del Estado desarrollard un Portal de la Transparencia,
dependiente del Ministerio de la Presidencia, que facilitara el acceso de los ciudadanos
a la informacion®. El Titulo 1 relativo la transparencia de la actividad publica, entrara

en vigor en diciembre de 2014%"

2 Vid. Gallego Corcoles, 1., “Modificacion de los Contratos publicos y legislacion
aplicable. Algunas consideraciones desde el Derecho de la Union Europea”, Revista
Practica Contratacion Administrativa, num. 109, Afio 11, junio de 2011, pags. 52-58.
En este articulo GALLEGO CORCOLES analiza con profundidad, entre otros aspectos,
la aplicacion temporal de las directivas sobre contratacion publica.

2 Art. 8 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.

%% Esto implica que se debera desarrollar el Portal de la Transparencia, cuyo coste
asciende a 1,7 millones de -euros, segun nota de prensa publicada en
http://www.elmundo.es de fecha 13 de octubre de 2013.

2" Disposici6n final novena de la Ley.
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4 REGIMEN JURIDICO ACTUAL

4.1. Modificaciones prohibidas

La actual legislacion contempla una serie de condiciones por las que no es posible
modificar los contratos. Una de ellas es que no podré realizarse con el fin de adicionar
prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas. Tampoco se podra
modificar el contrato con el fin de cumplir finalidades nuevas no contempladas en la
documentacién preparatoria del mismo, ni para incorporar una prestacion susceptible de
utilizacion o aprovechamiento independiente. Si se diera alguna de estas circunstancias,
debera procederse a una nueva contratacion de la prestacion correspondiente, en la que
podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacion de contratos

complementarios si concurren las circunstancias previstas para estos supuestos.

A través de la modificacion de los contrato, tampoco se podran alterar las condiciones
esenciales ni las bases que dieron lugar a la adjudicacion, pues esto supondria vulnerar
el principio de libre concurrencia, que es transversal a todo procedimiento de
contratacion publica. Esto no es nuevo, pues ya la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa venia pronunciandose en este sentido, al afirmar que: “... Hay que poner
limites a las posibilidades de modificacion de los contratos puesto que (...) celebrada
mediante licitacidn publica la adjudicacion de un contrato (...) la solucion que presenta
la adjudicacién para el adjudicatario, en cuanto a precio y demas condiciones, no
puede ser alterada sustancialmente por via de modificacion consensuada, ya que ello
supone un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben
presidir la contratacion de las Administraciones Publicas, teniendo en cuenta que los
licitadores distintos del adjudicatario podian haber modificado sus proposiciones si

hubieran sido conocedores de la modificacion que posteriormente se produce..."%.

4.2. Modificaciones convencionales.

La modificacion convencional es aquélla que se prevé en el pliego o en el anuncio de

licitacion?®. El Informe N°1/2011 de la Abogacia General del Estado analiza los

%% Informe 52/00, de 5 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado,
sobre “Prorroga de un contrato de gestion de servicios publicos y posibles
modificaciones del mismo”.

2% Informe N°1/2011 de la Abogacia General del Estado.
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requisitos a los que se supedita la admisibilidad y validez de la modificacion e identifica

dos tipos.

El primer tipo hace referencia a requisitos de indole material (o sustantiva). Implica que
los contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o en el
anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan
detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso
de la misma. Igualmente se ha de detallar de forma clara, precisa e inequivoca, el
alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse. Asimismo se debe
expresar el porcentaje del precio del contrato al que como maximo pueda afectar la

modificacion.

A diferencia de lo que ocurre con las modificaciones legales, en este supuesto no opera
el tope del 10 por ciento. La ley no limita el porcentaje que el 6rgano de contratacion
puede aprobar pero si obliga a que este importe se tenga en cuenta en el calculo del
valor estimado del contrato, que es el que determina el procedimiento de adjudicacion y

publicidad de la licitacién.

El segundo tipo de requisitos son los de indole formal o adjetiva, e implica que el pliego
o el anuncio de licitacion deben indicar el procedimiento que haya de seguirse para la
modificacion del contrato.

Los supuestos en que podrd modificarse el contrato deberan definirse con total
concrecion, por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de
forma objetiva y las condiciones de la eventual modificacion deberan precisarse con un
detalle suficiente, para permitir a los licitadores su valoracion a efectos de formular su
oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de

aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas.

En estos supuestos, la posibilidad de modificar el contrato no parece un privilegio
exorbitante por parte de las entidades del sector publico, la Administracion, ya que
desde el principio, las partes conocen los supuestos concretos en los que cabe la
posibilidad de modificacién del contrato y al estar cuantificada dentro del valor
estimado del contrato, determina también el procedimiento a seguir. En este sentido,
MEILAN GIL sefiala que el “... interés general queda subsumido, encapsulado en las
determinaciones que figuran en la documentacion, en la que se expresa la voluntad de
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la Administracion, que, con la de los particulares, constituye el contrato y los vincula

mutuamente...”*,

43. Modificaciones legales®

Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion se engloban
bajo el término de modificaciones legales 0 no convencionales y solo podran efectuarse
cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las siguientes

circunstancias:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la
redaccion del proyecto o de las especificaciones técnicas. Es decir, si se dieran
circunstancias geoldgicas, hidricas, arqueoldgicas, medioambientales o similares que no
se hubieran podido prever antes de la adjudicacion del contrato. En todo caso, debe
entenderse, respetando la debida diligencia requerida en la buena practica profesional en

la elaboracion del proyecto o en la redaccién de las especificaciones técnicas®.

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

técnicas.

En este sentido, un ejemplo contrario a lo que este precepto regula, es el caso de una
empresa que fue adjudicataria de un contrato de obra y la propia empresa admite que

desde el principio existieron errores en el proyecto inicial de la obra y no puede cumplir

%0 Meilan Gil, J.L., “Las prerrogativas de la administracién ...” ob. cit., pag. 11.

3L El término de “modificacion legal” es el acufiado en la Circular N°1/2011, de la
Abogacia General del Estado.

%2 Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sobre la
interpretacion del régimen contenido en el articulo 107 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, sobre las modificaciones de los contratos (BOE N° 86,
de fecha 10 de abril de 2012)
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con el plazo de entrega previsto en los pliegos®. En estos casos no es posible hacer una
modificacion del contrato dado que se parte de que las deficiencias eran conocidas
desde el principio, con el proyecto de obra. Pero el adjudicatario no cuestiond dicho
proyecto y aceptandolo sin reservas, logro la adjudicacion del contrato, imponiéndose a
los demaés licitadores. No es juridicamente correcto que con posterioridad al contrato se
parta de las deficiencias de lo que se admitid, como base para una pretension de
modificacion o indemnizacion. Si el proyecto adolecia de deficiencias sustanciales que
lo hacian irrealizable, lo l16gico hubiese sido no suscribir el contrato, o que, si estas se
manifestasen después, la contratista hubiese instado su resolucion, con las eventuales
consecuencias derivadas de ella, y no mantenerse en el marco de la plena eficacia del
contrato y dentro de ella imputar a la Administracion incumplimientos. Por otra parte,
las modificaciones contractuales no tienen por objeto la subsanacion de deficiencias del
proyecto inicial, sino que responden a necesidades nuevas 0 causas imprevistas,

justificandolo debidamente en el expediente.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién de la
prestacion en los términos inicialmente definidos. El Informe N°1/2011, de la Abogacia
del Estado aclara qué se debe entender por causa de fuerza mayor. Y sefiala que no
debemos entender como causas de fuerza mayor las sefialadas en el Art. 231 TRLCSP,
porque este precepto se refiere tnicamente al contrato de obras y por tanto, no se aplica
al resto de contratos. En su lugar, se entienden por causa de fuerza mayor los sefialados
en el Art. 1105 del Cdédigo Civil (sucesos que no hubieran podido preverse o, que,

previstos, no fueran inevitables).

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la mejoren
notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de

la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas,
medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con
posterioridad a la adjudicacion del contrato. En estos supuestos, cuando el poder
adjudicador es también la autoridad responsable de la aprobacién de nuevas medidas

que pueden afectar a las especificaciones del contrato, los pliegos deberan definir las

%3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Sec. 72, de fecha 13/9/2012,
RC 2105/2008.
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prestaciones teniendo en cuenta el contenido de las medidas que se pretenden aprobar

durante la ejecucién del contrato™.

En cualquiera de los supuestos anteriores, la modificacion del contrato no podréa alterar
las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion y debera limitarse a introducir
las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la
haga necesaria. EI concepto de condicién esencial del contrato es un concepto juridico
indeterminado, pero el TRLCSP tasa los supuestos para considerar alteracion de las

condiciones esenciales del contrato:

a) La modificacién varia sustancialmente la funcion y caracteristicas esenciales de

la prestacion inicialmente contratada.

b) La modificacion altera la relacion entre la prestacion contratada y el precio, tal y

como esa relaciéon quedéd definida por las condiciones de la adjudicacion.

C) Para la realizacion de la prestacion modificada es necesaria una habilitacion
profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de
solvencia sustancialmente distintas. En este sentido, el informe N°1/2011, de la
Abogacia del Estado aclara que, aunque este precepto alude a la solvencia, debe
entenderse equiparado a la clasificacion. Partiendo de esta afirmacion distingue tres
supuestos. EI primero de ellos es que a consecuencia de la modificacion se exija el
requisito de la clasificacion, cuando ésta no fue exigida en el contrato inicial pero con
motivo del aumento del precio después del modificado supere el umbral a partir del cual
es exigible. El segundo supuesto es que a consecuencia de la modificacion se exija
clasificacion en un grupo o subgrupo distinto al requerido en el contrato inicial. Y por
ultimo, que ain manteniéndose el grupo o subgrupo, a consecuencia de la modificacion
se exija una categoria distinta. El Informe concluye que “... cabe razonablemente
entender que los supuestos consignados en los apartados 1) y 2) (...) tienen la suficiente
importancia o entidad para concluir que se aprecia una alteracion sustancial...”.
Respecto al tercer supuesto, el Informe concluye que no hay alteracion sustancial de las
condiciones del contrato si lo que se exige como consecuencia de la modificacion es

una categoria inmediatamente superior. Pero si habra alteracion sustancial de las

% Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la
interpretacion del régimen contenido en el articulo 107 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, BOE N° 86, de fecha 10 de abril de 2012.
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condiciones del contrato cuando, a consecuencia de su modificacion, se deba exigir una

categoria superior que no sea la inmediata a la inicialmente requerida.

d) Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos,
el 10 por ciento del precio de adjudicacion del contrato; en el caso de modificaciones
sucesivas, el conjunto de ellas no podra superar este limite. Esto implica que cualquier
modificacion que supere el 10% sera siempre calificada como esencial. Las
modificaciones del precio que sean inferiores a ese 10% no deben ser consideradas

automaticamente como no esenciales®.

e) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido
conocida previamente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de
adjudicacién otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo

hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas.

En opinion de MEILAN GIL, esta regulacion tan exhaustiva de los casos en los que
cabe la posibilidad de modificacién del contrato por causa no prevista en los pliegos, se
debe a que difiere del contenido de la Directiva comunitaria y por tanto, es «de

comprometida validez»>®.

4.4. Procedimiento para la modificacion de los contratos administrativos

Los contratos administrativos sélo podran ser modificados por razones de interés
publico en los casos y en la forma previstos en la ley. Las modificaciones acordadas por
el 6rgano de contratacion seran obligatorias para los contratistas y se deben formalizar

en documento administrativo®'.

Si la posibilidad de modificacién del contrato no estuviera prevista en los pliegos o en el
anuncio, o bien excediera los limites previstos en la ley, se deberd proceder a la
resolucion del contrato en vigor y a la celebracion de otro bajo las nuevas condiciones

pertinentes®.

% Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sobre la
interpretacion del régimen contenido en el articulo 107... ob.cit. pdg. 34.

% Meilan Gil, J.L. “Las prerrogativas de la administracion ...”, ob. cit. 11.

T Art. 219 TRLCSP.

%8 Art. 105 TRLCSP.
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En los casos en los que las modificaciones estuvieran previstas en los pliegos o en el
anuncio de licitacion, el procedimiento se llevard a cabo en la forma que éstos
establezcan. Si el proyecto o pliego de especificaciones técnicas hubieran sido
preparados por un tercero ajeno al érgano de contratacion, se le debera dar audiencia
antes de proceder con la modificacion del contrato. A estos efectos, dispondré de un

plazo minimo de tres dias para que formule las consideraciones convenientes™.

En los casos de modificaciones no previstas en los pliegos, el TRLCSP establece un
procedimiento general aplicable al ejercicio de todas las prerrogativas de las
Administraciones publica. El procedimiento contiene ciertas singularidades segun cual
sea el tipo de contrato de que se trate.

Cuando, como consecuencia de una modificacion del contrato, experimente variacion el
precio del mismo, debera reajustarse la garantia, para que guarde la debida proporcion
con el nuevo precio modificado, en el plazo de quince dias contados desde la fecha en

que se notifique al empresario el acuerdo de modificacion®.

En el procedimiento para realizar una modificacion de los contratos, como en cualquier
otro, se aplicard de forma subsidiaria, los preceptos contenidos en la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC) y resto de normas complementarias. Pero se ha de tener en cuenta
que, segun doctrina del Consejo de Estado y de la Junta Consultiva de Contratacion del
Estado, no debe llevarse a cabo una aplicacion supletoria indiscriminada de la LRIPAC,
si el resultado es contrario a los principios generales que rigen la contratacion

administrativa®',

La tramitacion de un modificado, no siempre da lugar al derecho a ser indemnizado. Si
el contratista no insta la resolucion del contrato y acepta las modificaciones

contractuales, el ejercicio de ius variandi no determina siempre, necesariamente,

% Art. 108 TRLCSP.

% Art. 99.3 del TRLCSP.

* Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado nimero
16/00, de 11 de abril de 2000 “Aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a los
procedimientos en materia de contratacion y Dictamen del Consejo de Estado N°
477/2001, de fecha 20/03/2001, sobre expediente de resolucion contractual de la
concesién de servicios de Bar Restaurante y Cafeteria del Palacio de Congresos de
Madrid.
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derecho a ser indemnizado, al no tratarse de una situacién que esté amparando un fraude
de los principios de contratacion administrativa y que no limita las garantias del
contratista. El fundamento es que la ejecucion del contrato se realiza a riesgo y ventura
del contratista y la modificacion del contrato no puede emplearse como instrumento

para favorecer al adjudicatario®.

En los procedimientos que se instruyan para la adopcion de acuerdos relativos a la

modificacion del contrato deberé darse audiencia al contratista®.

En la Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos, Entidades
gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demés Entidades publicas
estatales, el acuerdo de modificacion del contrato debera ser adoptado previo informe
del Servicio Juridico correspondiente, salvo en los casos de variacion del precio del
contrato por aplicacion de clausulas de revision de precio, prorroga del plazo de

ejecucién y de demora en la ejecucion del contrato®.

Seré preceptivo el informe del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma respectiva en los casos de modificaciones del contrato, cuando
su cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 por ciento del precio primitivo

del contrato, cuando éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros®.

Los acuerdos que adopte el 6rgano de contratacion pondran fin a la via administrativa y
seran inmediatamente ejecutivos, sin perjuicio de su impugnacion en la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo.

La omisién de alguno de los trdmites anteriores determinara la nulidad del
procedimiento y la retroaccion de las actuaciones al momento en que se prescindi6 del

mismo. Cierta jurisprudencia ha relativizado la exigencia del trdmite de audiencia del

“2 Asi se reconoce en la STS, Sec. 72, 7/6/2012, RC 2050/2009.

“® Art. 108 TRLCSP.

* En aplicacion de lo dispuesto en el art. 83.1 de la Ley 30/92, este informe no es
vinculante.

> El Art. 211 TRLCPS establece expresamente que este informe es preceptivo. A tenor
del art. 83.1 de la Ley 30/92, no es vinculante.
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contratista “... de manera que Unicamente cuando genere indefension en el interesado

podra servir para producir efectos invalidantes...”*.

La omision del procedimiento establecido ha dado lugar a numerosa jurisprudencia. La
cuestion es ¢en qué situacion queda el contratista que acepta un modificado aprobado
por la Direccion Facultativa de la obra (que no tiene competencia para ello) sin que
previamente se haya instruido expediente de modificacion aprobado por el 6rgano de
contratacion? En estos casos la jurisprudencia aplica la doctrina del enriquecimiento
injusto, que ha sido configurada para legitimar el derecho del contratista a cobrar las
unidades de obra realmente ejecutadas, siempre que quede acreditada la buena fe del
contratista, a pesar de que no se haya seguido el procedimiento establecido para la
modificacién de los contratos*’. Por ello, esta modificacion se consolidara y aprobaré
con la certificacién final de las obras realmente ejecutadas*®. Sin embargo, no toda
ampliacion de obra extracontractual ha sido amparada bajo esta doctrina, al haber
aplicado la jurisprudencia el principio de que nadie puede enriquecerse con sus propios

actos ilicitos*.

“® por todas, sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, N° Roj: STS
3048/2002.

47 Siguiendo a FERNANDEZ MONTALVO, R, “Jurisprudencia local en el Tribunal
Supremo” Anuario del Gobierno Local 2008, pags. 215-218, el principio del
enriquecimiento injusto o sin causa, es una figura juridica que tiene como referencia la
sentencia de 28 de enero de 1956. Al aplicar la figura del enriquecimiento injusto, se
considera que la ausencia de causa equivale a falta de justo titulo para conservar en el
patrimonio el incremento o valor ingresado. Los requisitos para considerar que ha
habido enriquecimiento injusto son los siguientes: en primer lugar, el aumento del
patrimonio del enriquecido; en segundo término, el correlativo empobrecimiento de la
parte actora; en tercer lugar, la concrecién de dicho empobrecimiento representado por
un dafio emergente o por un lucro cesante; en cuarto término, la ausencia de causa o
motivo que justifiqgue aquel enriquecimiento y, por ultimo, la inexistencia de un
precepto legal que excluya la aplicacién del citado principio.

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Sec. 78, 15/12/2011, RC 4643/2008 vy asi lo
recoge RUIZ LOPEZ, M.A., en su Informe de doctrina jurisprudencial sobre
Contratacion Administrativa 2009-2012.

*8 Sentencia del Tribunal Supremo 8489/2011, Sala de lo Contencioso, Madrid.

* Usted pregunta” Revista Practica Contratacion Administrativa, nimero 104, Afio XI,
enero de 2011.
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4.5. Procedimiento para la modificacion de los contratos del resto de las
entidades del sector publico.

Con anterioridad a la reforma introducida por la LES, la normativa para la modificacion
de los contratos s6lo operaba respecto a los contratos administrativos. Pero a partir de la
modificacion introducida en la LCSP por la LES, la normativa sobre modificacion de

los contratos también se aplican a los contratos privados®.

Respecto al procedimiento a seguir, el TRLCSP no lo establece, sefialando Gnicamente
en su art. 20 que los efectos y extincion de estos contratos se regiran por el Derecho
Privado, siendo el orden jurisdiccional civil, el competente para conocer de las

controversias que surjan entre las partes.

50 Art. 20 del TRLCSP.
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5 LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE Y LA NUEVA DIRECTIVA.

En los anteriores apartados se ha sefialado de qué manera la normativa europea ha
incidido en la regulacion interna de nuestro pais. Las primeras normas europeas en esta
materia se dictan desde la década de los 70, si bien Espafia se incorpora a la CEE en
junio de 1985. A partir de esa fecha, comenzaria un continuo periodo de adaptacion de
las directrices europeas a la normativa interna. La primera norma sobre contratos
publicos que recoge esta necesidad de adaptacion fue el Real Decreto Legislativo
931/1986, de 2 de mayo®’. A partir de entonces, las sucesivas reformas han tenido su
justificacion en la necesidad de armonizar la normativa espafiola con la europea. En la
actualidad asistimos a lo que GIMENO FELIU denomina “contratos publicos de cuarta

generacion”™? ligados a politicas que fomentan un escenario mas competitivo.

La interpretacion de la normativa actual en materia de contratacién administrativa en
general y en relacion con el ius variandi, en particular, ha de realizarse conforme al

Derecho europeo, como es sabido por todos.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo (TJUE) en materia de modificacion

de contratos se puede resumir en los siguientes principios™:

1. La documentacion de la licitacion debe expresar de forma clara, precisa e
inequivoca, las condiciones en que se puede llevar a cabo la modificacién del

contrato.

2. Si las condiciones de la modificacion no estan recogidas en los pliegos ni en el
anuncio de licitaciéon, la modificacion del contrato no puede afectar a las

condiciones esenciales del mismo.

3. Si fuera necesaria la modificacién de una de las condiciones esenciales del

contrato, y esta posibilidad no estuviera recogida en los pliegos ni en el anuncio,

> Véase apartado 3.1.

*2 Gimeno Felia, J.M. “La modificacion de los contratos...” ob. cit., pag. 3.

En opinion de GIMENO FELIU, estas nuevas directivas “...pretenden un escenario de
contratacion publica mas competitivo y ligado a concretas politicas publicas...”.
Siguiendo su razonamiento, las directivas del 2004 supusieron un avance pero seguian
siendo insuficientes en un contexto de crisis econdmica como el actual, al no estar
alineadas con los objetivos de la Estrategia Europa 2020 “...para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador”.

>3 Circular N° 1/2011, de la Abogacia del Estado.
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se debe proceder a resolver el contrato y adjudicar uno nuevo, convocando para

ello el correspondiente procedimiento de licitacion.

La jurisprudencia del TJUE aclara que las modificaciones de las disposiciones de un
contrato publico efectuadas durante la validez de éste, constituyen una nueva
adjudicacion cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de la del
contrato inicial y por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a

negociar los aspectos esenciales del contrato **.

El TIUE ha sefialado que las modificaciones que deben considerarse sustanciales, son
aquéllas que introducen condiciones que habrian permitido la participacion de otros
licitadores o la seleccion de otras ofertas, si amplian el contrato o si modifican su
equilibrio econémico®. En este sentido se pronuncia la sentencia del TJIUE de 29 de
abril de 2004, Comision contra CAS SUCCHI DI FRUTTA SPA. La Comision tramito
una licitacion para fijar las condiciones para el suministro de zumo de frutas y
confituras para las poblaciones de Armenia y de Azerbaiyan. El pago al adjudicatario se
realizaria en especie (en manzanas y naranjas). La Comision modific el contrato
porque desde el momento de la adjudicacion, las cantidades de manzanas y naranjas
eran insignificantes en relacion con las cantidades necesarias. El objeto de la
modificacion era permitir a las empresas adjudicatarias que lo aceptaran, que el pago, en
vez de manzanas y naranjas, se hiciera efectivo con la entrega de otros productos, como

nectarinas y melocotones. Para ello, se fijaria un porcentaje de equivalencia.

Una empresa, Succhi di Frutta, que no habia sido adjudicataria, recurrié el contrato de
modificacion. Para poder recurrirlo, el TJUE habia considerado que tenian legitimacion.
En el recurso interpuesto por esta empresa, se alegaba que no se habia respetado los
principios de igualdad de trato y de transparencia. También se alegaba que hubo
alteracion sustancial del contrato por la sustitucion de las frutas, que ademas, se produjo

poco tiempo después de la adjudicacion.

> Sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337, Rec. P. 1-8377,
apartados 44 y 46.

*> Comision Europea, Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion
publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente,
Bruselas, 2011, pag. 27.
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El anuncio de licitacion no contemplaba la posibilidad de sustituir el pago en manzanas
0 de naranjas por melocotones y nectarinas. Tampoco se contemplaba la posibilidad de
fijar coeficientes de equivalencia. La Sentencia afirma que “...cuando una entidad
contratante ha sefialado prescripciones en el pliego de clausulas administrativas, el
respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores exige que todas las ofertas
sean conformes a tales prescripciones, con el fin de garantizar una comparacion objetiva
entre las ofertas...” y que ese procedimiento de comparacion debe respetar en todas sus
fases no solo el principio de igualdad, sino también el de transparencia, para que todos

ellos dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas™.

La Sentencia determina que si se contempla la posibilidad de realizar modificaciones en
algunas condiciones de la licitacion, tras la adjudicacién del contrato, la entidad
contratante esta obligada a preverlo expresamente, en el anuncio de licitacion elaborado
por ella. De esta manera, todas las empresas interesadas en participar en la licitacion
podrén conocer tal posibilidad desde el principio y estaran en igualdad de condiciones

en la formulacién de su oferta.

Este planteamiento se mantiene en Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/24/UE”", que sefiala que una modificacion sustancial de las disposiciones de un
contrato publico durante su periodo de vigencia se considerara una nueva adjudicacion

y requerird un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con ella®.

La tendencia del Derecho comunitario, recogido en la nueva directiva, propone limitar
las prerrogativas que actualmente tiene el dérgano de contratacion, consistentes en
modificar e interpretar unilateralmente los contratos administrativos en su fase de
ejecucion®. Esta es la influencia de la normativa europea que nos marca el camino a
seguir. Y una cuestion que preocupa a la UE, por considerarla «compleja» es la de

cambios posteriores a la formalizacion del contrato®.

%6 Marco juridico, hechos y procedimientos, nimero 72 de la Sentencia de 29.4.2004.

> DOUE» nim. 94, de 28 de marzo de 2014, paginas 65 a 242 (178 pags.). Esta
directiva deroga a la anterior Directiva 2004/18/CE.

*% Art. 72.1. de la Directiva 2014/24/UE.

> Meilan Gil, José Luis, “Las prerrogativas de la administracion...” ob. cit. , pag. 11.
%¥Comisién Europea, Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion
publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente,
Bruselas, 2011, pag. 27
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Asi lo recoge la Directiva 2014/24/UE, que en su Considerando 111 sefiala que en cada
contrato, los poderes adjudicadores deben tener la posibilidad de prever modificaciones,

sin que ello suponga otorgarles una discrecionalidad ilimitada.

En el Considerando 107 expone que es necesario recoger la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, aclarando que sera obligatorio un nuevo procedimiento
de contratacion cuando se introducen en el contrato inicial cambios fundamentales. Sin
embargo, deja la puerta abierta para que el Organo de contratacion introduzca
modificaciones en el contrato que representen un cambio menor. Para ello, con el fin de
garantizar la seguridad juridica, la Directiva dispone umbrales de minimos, por debajo

de los cuales no sea necesario un nuevo procedimiento de contratacion.

En su Considerando 108 reconoce expresamente la necesidad de modificar el contrato
inicial sin nuevo procedimiento de contratacion, en los casos en que las entregas
adicionales constituyan, bien una sustitucion parcial, bien una ampliacion de los
servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes, cuando un cambio de
proveedor obligue al poder adjudicador a adquirir material, obras o servicios con
caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades

técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionada.

Toda esta regulacion viene desarrollada en el articulo 72 de la Directiva, cuyo plazo
limite para la transposicién al Derecho esparfiol finaliza el 18 de abril de 2016. EIl texto
de este articulo establece que los contratos y los acuerdos marco podran modificarse sin
necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de contratacion, cuando las
modificaciones, con independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya previstas en los
pliegos iniciales de la contratacion, en clausulas de revision claras, precisas e
inequivocas, entre las que puede haber clausulas de revision de precios u opciones.
Dichas clausulas determinaran el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones
u opciones, asi como las condiciones en que pueden utilizarse. Esta disposicion es

equivalente a la actualmente contenida en el art. 106 TRLCSP.

En ningln caso se puede aceptar la opcion de modificaciones que, de llevarse a cabo,

puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.

Asimismo podran ser objeto de modificacion del contrato, en el caso de obras, servicios

0 suministros adicionales, a cargo del contratista original, que resulten necesarias y que
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no estuviesen incluidas en la contratacion original, a condicién de que cambiar de
contratista no sea factible por razones econémicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios 0 con
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial; y genere
inconvenientes significativos o0 un aumento sustancial de costes para el poder
adjudicador. No obstante, el incremento del precio resultante de la modificacion del
contrato no excedera del 50% del valor del contrato inicial. En caso de que se
introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicara al valor de
cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por

objeto eludir las disposiciones de la Directiva.

También podran modificarse los contratos cuando se cumplan todas las condiciones
siguientes: que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que un poder
adjudicador diligente no hubiera podido prever®; que la modificacién no altere la
naturaleza global del contrato; que el incremento del precio resultante de la
modificacion del contrato no exceda del 50 % del valor del contrato o acuerdo marco
inicial. En caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitacion
se aplicara al valor de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones
consecutivas no deberan tener por objeto eludir las disposiciones de la Directiva y

deberan publicarse en el Diario Oficial de la Union Europea.

Otro de los supuestos en los que se admite la modificacién del contrato, es cuando un
nuevo contratista sustituya al designado en un principio como adjudicatario por el poder
adjudicador como consecuencia de una opcion o clausula de revisién inequivoca

prevista inicialmente en los pliegos; si se produce la sucesion total o parcial del

**En opinion de GIMENO FELIU, esta imprevision debe referirse a situaciones que, en
sentido estricto, sean realmente imprevisibles y no sean achacables a la imprevision por
falta de diligencia.

Por ejemplo, un contrato mixto que tenga por objeto el disefio y fabricacion de un
prototipo. El 6rgano de contratacion aprueba un pliego de prescripciones tecnicas con
unas especificaciones muy detalladas del prototipo que desea adquirir. La empresa
adjudicataria es la que presenta la mejor solucion técnica. Aprobado el disefio,
comienza la fabricacion. Al tratarse de un prototipo y ser éste un elemento innovador, se
dan una serie de circunstancias técnicas que fueron imposibles ser previstas desde un
inicio. La entidad contratante actud diligentemente, la empresa adjudicataria presento
una oferta técnica pero estas condiciones novedosas aconsejan una modificacion en
algunas de las prescripciones previstas para la fabricacion. Este seria un ejemplo de
circunstancias imprevisibles no achacable a falta de diligencia.
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contratista inicial, a raiz de una reestructuracion empresarial, en particular por
absorcion, fusion, adquisicién o insolvencia, por otro operador econdémico que cumpla
los criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no
implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la
aplicacion de la Directiva; o bien, la asuncion por el propio poder adjudicador de las
obligaciones del contratista principal para con sus subcontratistas, siempre que esta

posibilidad esté prevista en la legislacion nacional.

Siempre que las modificaciones, con independencia de su valor, no sean sustanciales®,

se podran modificar los contratos, sin necesidad de proceder a una nueva licitacion.

No obstante lo anterior, aunque se trate de modificaciones sustanciales, los contratos se
podran modificar si el valor de esa modificacién es inferior al 10% del precio de
contrato inicial de servicios o de suministro, 0 15% si el contrato es de obra, siempre
que se trate de contratos por importe inferior a 5.186.000 euros, en los contratos
publicos de obras; 134.000 euros, en los contratos publicos de suministro y de servicios;
adjudicados por autoridades, 6rganos y organismos estatales; y 207.000 euros, en los
contratos publicos de suministro y de servicios adjudicados por poderes adjudicadores;

750.000 euros, en los contratos publicos de servicios para servicios sociales.

Sin embargo, la modificacion no podréa alterar la naturaleza global del contrato o
acuerdo marco. Cuando se efectlen varias modificaciones sucesivas, el valor se

calculara sobre la base del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.

Se considera modificacion sustancial del contrato, cuando tenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un
principio. En cualquier caso, se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de

las condiciones siguientes:

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

distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la

2 GIMENO FELIU destaca que no se utiliza el término “esencial” como ocurre en el
TRLCSP, sino “sustancial. Aunque este autor no justifica el motivo de este cambio
terminoldgico, en mi opinién podria deberse a una traduccion de la directiva al
castellano.
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aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en el procedimiento de

contratacion;

b) que la modificacion altere el equilibrio econdmico 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 modificacién amplie de forma importante el ambito 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 aquéllos casos en los que no haya
habido una opcion o clausula especifica de revision; ni se deba a sucesion total o parcial

del contratista inicial, a raiz de una reestructuracion empresarial.

A la vista del nuevo marco comunitario, MEILAN GIL se cuestiona si el ius variandi
sigue siendo necesario. Reconoce que el limite de la modificacion esta en la necesidad
de llevar a cabo una nueva adjudicacion y que la Directiva tasa los supuestos en los que
es posible modificar los contratos, dejando un amplio margen para su interpretacion.
Existen varias formulas que permitirian prescindir del ius variandi. Asi, el didlogo
competitivo, permite poner el énfasis en la determinacién de las soluciones técnicas o
financieras mas adecuadas, en proyectos complejos. Las controversias se someteran a la
decision de un tribunal independiente, responsable de la supervision y coordinacién de
las actividades de ejecucion y todos los poderes adjudicadores estaran sujetos a esta
supervision. Asimismo, teniendo en cuenta que existe un procedimiento para la
modificacion de los contratos, que incluye tramite de audiencia, informes del Consejo
de Estado en algunos casos, posibilidad de interposicion de recursos y obligacién de
publicacion, ya no estamos en presencia de un acto unilateral por parte de la

Administracion, que es en lo que consiste el ius variandi ®.

® Meilan Gil, J.L., “Las prerrogativas de la administracion ...” ob. cit., pag. 11.
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6. CONCLUSIONES

La actividad contractual de las entidades que conforman el sector publico, representa
una importante partida en el presupuesto de gastos destinados a servicios e inversiones.
Es preciso ordenar la actividad administrativa para que la ejecucion de esos gastos se
realice de modo eficiente. Para ello, las normas que regulan la contratacion
administrativa deben ser los suficientemente flexibles para asegurar el buen fin del
contrato, pero la actividad contractual también debe ser sometida a estrictos controles de
legalidad que inhiban cualquier intento de desviacion de los principios transversales que

rigen las actuaciones de los poderes publicos.

A lo largo de este trabajo se ha evidenciado que partimos de un momento historico en el
que apenas se regulaba el ius variandi, configurdndose como una facultad exorbitante,
solo limitada por el interés pablico, mientras que en la actualidad asistimos a un
escenario mas regulado y mas controlado, en el que esta prerrogativa no se extingue,

pero tampoco es tan discrecional como lo fue en un principio.
Son tres las conclusiones que extraemos respecto a la prerrogativa del ius variandi.

1. La potestad para modificar los contratos publicos unilateralmente ha sido
conceptualizada como una facultad exorbitante y por ello, nos planteamos si realmente
es necesario mantenerla o por el contrario, las administraciones deben actuar como un
particular, sin esa coraza que le atribuye el ejercicio de prerrogativas. Hemos analizado
que tras la reforma introducida con la LES la modificacion de los contratos esta
relegada a supuestos previamente conocidos por todos los licitadores y si no estuviera
prevista en los pliegos, o en el anuncio de licitacion, sélo podra llevarse a cabo en
circunstancias tasadas. La recién estrenada directiva mantiene la posibilidad de
modificar los contratos si asi se recoge en los pliegos o en el anuncio de licitacion. Pero
para aquéllos casos en los que no esté previsto, el ejercicio del ius variandi se mantiene

para circunstancias cada vez mas excepcionales.

MEILAN GIL cuestiona la innecesaridad de mantener esta prerrogativa. Su
razonamiento se basa en gque actualmente el ius variandi ha dejado de ser una decision
unilateral como lo fue en sus origenes, pues el procedimiento para llevar a cabo una
modificacion, incluye la audiencia al contratista, la posibilidad de interponer recursos y

el sometimiento a un tribunal independiente.
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En nuestra opinion, la modificacion de los contratos como facultad exorbitante, tal
como la conocimos antes del 2011, ya no existe. En su lugar, se configura un caracter
mas restrictivo, que impulsa la resolucion del contrato que no pueda llevarse a cabo en
las condiciones inicialmente pactadas e insta al 6rgano de contratacion a la adjudicacién
de un nuevo contrato. Ello no significa que el ius variandi vaya a desaparecer. Todo lo
contrario, en la actualidad se ve reforzado con las normas que lo regulan, pero se

minimiza el componente de discrecionalidad que histéricamente lo ha caracterizado.

Entendemos que el ius variandi sigue siendo necesario, siempre que el objetivo de
introducir modificaciones en las condiciones inicialmente pactadas, persiga el interés
publico. Esta tendencia ha sido sefialada en las distintas normas aprobadas desde 1963
hasta la actualidad. Si la administracion actuara como un particular, no tendria la
capacidad de imponer al contratista la obligacion de llevar a cabo determinadas

modificaciones, salvo las que estuvieran previstas en los pliegos que rigen la licitacion.

Asistimos a una progresiva modulacion del ius variandi. Aun siendo una prerrogativa
del 6rgano de contratacion, estd sometida a una serie de limites y puede ser revisada. En
cualquier caso, entendemos que la Administracion debe conservar esta prerrogativa en
beneficio del interés publico, respetando los limites que los principios rectores de la
contratacion administrativa imponen: transparencia, no limitacion de la competencia,

fomento de la concurrencia y publicidad.

2. La segunda conclusion gira en torno a la idea de que esta tendencia en la limitacion
del ius variandi, obedece a la premisa de la UE sobre la defensa de la competencia. En
este sentido, recordemos que uno de los pilares basicos sobre los que se fundamenta la
UE, desde sus origenes, es el respeto y promocion de la libre competencia.
Histéricamente, en Espafia ha habido una mala praxis en el ejercicio del ius variandi.
Consideremos que partimos de una situacion poco regulada y con amplio margen de
discrecionalidad, que en nuestro pais ha desembocado en la “cultura de los
modificados”, con el perjuicio para las empresas que presentaron ofertas serias y el
sobrecosto que esto ocasiona para el erario publico. A lo largo de las dos ultimas
décadas, la tendencia ha sido limitar al érgano de contratacion en sus prerrogativas. La
contratacion publica ha de ser fiel a los principios que la rigen. Espafia ha recibido
advertencias por parte de la UE, al considerar que mediante esta figura se estaban

encubriendo compensaciones al contratista para que éste obtuviera una retribucion
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superior a la pactada. La UE insiste que la modificacion del contrato ha de perseguir el
interés publico y debemos tener presente que el contratista debe ejecutar el contrato a su
riesgo y ventura. Por tanto, la Administracion solo debe intervenir en aquellos casos en
los que sea necesario restaurar el equilibrio econdmico cuando el interés publico asi lo

justifique, teniendo como premisa el respeto de la libre competencia.

3. A pesar de que se ha regulado con més firmeza y de haber estrictos controles
normativos, se sigue ejerciendo un mal uso de la figura del modificado de contratos. Es
preciso mantener los controles pero solo un cambio de cultura hara posible evitar el
fraude en la contratacion puablica. La norma impone limites, pero quienes tienen
potestades decisorias, deben ser conscientes de la necesidad de aplicarlos. No se puede
ni se debe prohibir el ius variandi pero si se puede “educar” en el buen uso de esta
facultad. Por ejemplo, la adjudicacion de las tres esclusas del Canal de Panama se hizo a
través de un proceso transparente, competitivo, con las maximas garantias para la
competidores y aun asi, el fracaso no fue sorpresa para nadie, pues era un secreto a
voces, que sélo acudiendo al modificado la empresa podria soportar los costes no
presupuestados inicialmente. La empresa adjudicataria, de nacionalidad espafiola, daba
por hecho que esa diferencia a la baja seria compensada durante la ejecucion del

contrato, como venia siendo costumbre en Espafia.

Por todo ello, consideramos que la clave radica en un cambio cultural. Las limitaciones
legales no son el Unico instrumento para frenar el incorrecto ejercicio del ius variandi.
Es preciso hacer conciencia de los perjuicios que ocasiona este uso inadecuado. Y la
forma de hacer cultura o conciencia es mediante la comunicacion, que en contratacion
administrativa se canaliza a través de la publicacion y la notificacion. La actual
Directiva recoge la obligacion de publicar determinados supuestos de modificaciones,
pero se deberia dar un paso mas y se deberia obligar a que se publiquen las
modificaciones de los contratos en el BOE, en la plataforma de contratacién del sector
publico y en perfil del contratante. Asi se hace, por ejemplo, en la Comunidad
Auténoma de Aragon, que ademas establece la obligacién de notificarlo a todos los

licitadores, dando la posibilidad de interponer recurso administrativo.

Otra de las medidas que se podrian poner en marcha seria que todos los organos de
contratacion de todas las entidades del sector publico, solicitaran informe previo, que

deberia ser preceptivo y vinculante, al Servicio Juridico del Estado o de la Comunidad
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Autonoma que le corresponda. En este sentido, la Abogacia del Estado o de la
Comunidad Auténoma, jugaria un papel también pedagodgico pues en su informe, se
sefialarian las circunstancias por las que se aprueba el inicio del procedimiento del
modificado, o cuéles son las causas que justifican su rechazo, con indicacion de posibles
alternativas a los modificados. Debemos tener en cuenta que la ley de contratos no esta
dirigida unicamente a administraciones publicas que cuentan con una unidad especifica
de asesoramiento juridico. Las entidades del sector publico son muchas y de variada
naturaleza, cada una, con medios personales diferentes y con mayor o menor
conocimiento juridico a la hora de interpretar el ejercicio del ius variandi y el resto de
normas que conforman el complejo entramado de la contratacion administrativa
espafola. En este sentido, el asesoramiento previo seria una buena medida para prevenir

practicas poco deseables para todos los actores de la contratacion administrativa.
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