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I- Panoramica General sobre la modificacion de los contratos publicos

La potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos,
conocida como zus variandi, constituye sin duda la mds importante de las
prerrogativas de que gozan las Administraciones Publicas en los contratos
administrativos y una de las mds claras manifestaciones de las
especialidades que presentan los contratos que celebran las
Administraciones en relacién con los contratos civiles, en los que la regla
general es la inmutabilidad del contrato contractus lex inter partes y pacta

sunt servanda.

La jurisprudencia y la doctrina emanada de los 6rganos Consultivos,
dictada en relacion con la modificacion contractual ha venido senalando de
forma tradicional y reiterada en el tiempo que el principio de riesgo y
ventura (el contratista asume las posibles pérdidas o ganancias que con
respecto al presupuesto previsto se deriven de la ejecucion del contrato) no
significa que el contratista haya de asumir las alteraciones en el precio
debidas al ejercicio por la Administracién del dus variandi, si no que es
posible la modificacién de las condiciones contractuales basada en el interés
general (STS 24 de diciembre de 1997 o 1 de febrero de 2000 o de 19 de
febrero de 2008) y que el sus variandi es una prerrogativa excepcional, y

que por lo tanto debe interpretarse restrictivamente. (SSTS de 16 de abril

de 1999).

También el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid recuerda
entre otros en su Dictamen 621/12, de 14 de noviembre de 2012 “De esta
manera, en los dictdmenes relativos a consultas sobre modificacion de
contratos, se ha advertido sobre la necesidad de extremar el celo por la
Administracion contratante a la hora de elaborar o, en su caso, aprobar,
los proyectos de obras, de forma que solo exvcepcionalmente haya de
acudirse a la ulterior modificacion objetiva del contrato, pues de lo

comtrario prdcticas de esta naturaleza pueden encubrir una verdadera
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alteracion de la voluntad administrativa respecto al tipo de obras gque
habrian de ejecutarse, y constituir um proyecto nuevo gque exigiria un

nuevo expediente de contratacion.”

Ahora bien, la prictica de la contrataciéon de nuestras Administraciones
Publicas nos demuestra como las modificaciones de los contratos se han
convertido en habituales. LLos licitadores presentan con normalidad ofertas
por debajo del precio real, convencidos de que tras la adjudicacién podran
obtener modificaciones sustanciales en el precio inicialmente previsto. Ello
supone vulneraciones de los principios de libre concurrencia, transparencia
e igualdad. Asi en la prdctica de la contrataciéon publica espanola, y en la
normativa que la sustenta tradicionalmente se ha “volcado mds energia” en
la fase de ejecucion de los contratos que en la de preparacién pasando por
alto o sin atender, mds o menos conscientemente, a la consideracion que
una buena preparacion podria dar lugar a la no necesidad de modificacion

de los contratos.

Ya en el informe y conclusiones de la comision de expertos para el
estudio y diagndstico de la situacién de la contratacién publica del
Ministerio de Hacienda para el ano 2004 se sehala que “Las
modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el cardcter competitivo de
la adjudicacion inicial, en la medida en que el contrato que efectivamente
se ejecuta y su precio no son aquellos por los que se compitio”. En el
mismo sentido se pronuncia la Guia sobre contratacion publica y

competencia de la Comisién Nacional de la Competencia.

Estas practicas ademds de suponer una vulneracién de las disposiciones
presupuestarias y economicas a las que estdn sujetas las Administraciones
Publicas, ya que afectan a los costes de la inversiéon publica y dificultan el
control presupuestario, en ocasiones suponen una clara vulneracién de los

principios que rigen la contratacién publica.



Jornada sobre contratacién publica
Madrid, 25 de abril de 2013

Qué duda cabe que uno de los mayores ambitos de influencia de las
normas emanadas de las instituciones de la Unién Europea, es el referido a
la contratacién publica, en pro del mercado interior, y en acatamiento de
las libertades establecidas en el Tratado de la Unién y, en particular, de la
libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestaciéon de servicios, para garantizar el establecimiento del mercado
interior, asi como de los principios que de estas libertades se derivan, como
son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacion, el
principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el
principio de transparencia. O dicho de otra forma el Derecho Europeo,
desde la primera generacién de directivas de coordinacién en materia de
contrataciéon publica persigue como objetivo bdsico asegurar la
transparencia, la objetividad y la no discriminacion en la adjudicacién de
los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y

evitar que la competencia resulte falseada.

Como senala la Circular de la Abogacia del Estado 1/2011 no existe en
la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004 (asi como tampoco en
las anteriores Directivas 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992
92/36/CEE, de 14 de junio de 1993; y 93/37/CEE de 14 de junio de
1993) un precepto o conjunto de preceptos que discipline la modificacién
de los contratos. En realidad, el régimen juridico de modificacion de los
contratos en el Derecho de la Unién Europea es una construccion del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea con fundamento en los
denominados principios estructurales del Tratado y ello como es l6gico
puesto que las Directivas antes citadas coordinan los procedimientos de
adjudicacién de los contratos del sector publico, mientras que Ia
modificacién de los contratos como es obvio se produce en una fase

posterior de ejecucion de los mismos.

Aunque la modificacién de los contratos afecta a la fase de ejecucion de

los mismos, deben observarse tales principios que deben influir en todas las
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fases de la contratacién administrativa y alumbrar todos los actos que se
dicten en el seno tanto del procedimiento de adjudicacién, como de

ejecucion contractual.

La Sentencia Succhi di Frutta de 29 de abril de 2004 As C-496/199,
que contiene la doctrina sobre la materia, senala a la luz del principio de
igualdad y transparencia que: “si la entidad adjudicadora desea que, por
determinadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la
licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a prever
expresamente esta posibilidad de adapracion, asi como sus modalidades de
aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado por ella y que establece el
marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las
empresas interesadas en participar en la licitacion tengan conocimiento de
ello desde el principio y se hallen asi en condiciones de igualdad en ol
momento de formular su oferta”. Ademds de no hallarse prevista la
modificacién en la documentacién de la licitacién, es necesario que la
modificacién no afecte a ninguna condicién esencial del contrato, de
manera que de no ser asi, lo procedente es resolver el contrato y convocar

para ello el correspondiente procedimiento de licitacion.

Por su parte la Sentencia de 19 de junio de 2008, Asunto C[1454/06
Pressetex achrichtenagentur GmbH contra Republik Osterreich (Bund) y
otros, mantiene que las modificaciones de las disposiciones de un contrato
publico efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva
adjudicacién en el sentido de la Directiva 92/50 cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por
consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a
negociar los aspectos esenciales del contrato. Lla modificacion de un
contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce
condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién

inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores aparte de los
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inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta

de la inicialmente seleccionada.

Por ultimo para cerrar el circulo, la Sentencia del Tribunal General de
31 de enero de 2013, As T- 235/11, afirma en su apartado 59 que “un
Estado  miembro mno  puede invocar  disposiciones,  prdcticas ni
circunstancias de su ordenamiento juridico interno para justificar el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho de la Union
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 2011,
Comision/ Grecia, C 601/10, no publicada en la Recopilacion, apartado
41, y la_jurisprudencia citada).”

A este respecto, el hecho invocado por el Reino de Espania de que la
legislacion espanola permite la modificacion de los contratos piiblicos
durante la fase de ejecucion de éstos, desde una fecha anterior a la
adhesion del Reino de Espaiia a la Union, carece de pertinencia, ya que
las normas de la Unidn en materia de contratacion piblica se aplican a
tales contratos a partir de la_fecha de adhesion de dicho Estado (véase, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008,
Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, Rec. p. [-4401, apartado
28, 9 la jurisprudencia citada). procede recordar que, como puso de
manifiesto el Tribunal de Justicia en la sentencia Comision/CAS Succhi
di Frutta, citada en el apartado 47 supra (apartados 116, 118 y 125),
se prohibe a la entidad adjudicadora modificar, en cualquier fase del
procedimiento, las condiciones de licitacion, so pena de vulnerar el
principio de igualdad de trato entre todos los licitadores y el principio de
transparencia, o alterar el sistema general de la licitacion modificando
unilateralmente mds tarde una de sus condiciones esenciales. St la entidad
adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse
ciertas condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario,
estd obligada a prever expresamente esta posibilidad de adapracion, asi

como sus modalidades de aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado



C D Segunda mesa redonda
* K kK
* Kk

Elena Herndez Salguero
CONSEJO « . ., ;. . .
CONSULTIVO La modificacion de los contratos: limites y derecho aplicable

nnnnnnnnnnnnnnnnn

por ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el
procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en participar
en la licitacion tengan conocimiento de ello desde el principio y se hallen

ast en condiciones de igualdad en el momento de_formular su oferta.”

Las distintas leyes reguladoras de la contratacion publica habian
establecido determinados limites al ejercicio del duws varindi de la
Administracién, sin embargo la legislacién espanola no recogia en la Ley
de Contratos del Sector Publico, tal y como se habia encargado de senalar
la Comisién Europea, las exigencias de la Unién Europea que habia puesto
de manifiesto el incumplimiento del Reino de Espana en materia de

modificacién contractual.':

Con tal objeto de dar cumplimiento a las exigencias de la Unioén
Europea en la materia, la Disposicion Final decimosexta de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible anade un Titulo V, al
Libro primero de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del

' De hecho existia un procedimiento de infraccién abierto al Reino de Espana por la Comisién
Europea, (carta de emplazamiento de 8 de mayo de 2008) motivado por el incumplimiento en
la LCSP 30/2007, de las exigencias de y los principios en materia de contratacién publica en
la regulacion que en la misma se hace de la modificaciéon de los contratos, advirtiendo en el
Dictamen motivado de 1 de diciembre de 2008 que las Directivas de contratacién debian
aplicarse también a la fase de ejecucion de contratos. Noticia 20 de noviembre de 2009 ”La
Comision considera que el régimen de modificacion de los contratos tras su adjudicacion, tal y
como estd regulado en la LCSP, no respeta los principios de igualdad de trato , no
discriminacion y transparvencia establecidos en el articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE
(sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pitblicos de obras, de
suminisiro y de servicios) y en los articulos 12, 43 yy 49 del Tratado CE.

La LCSP da a los drganos de contratacion amplios poderes para modificar cdusulas
Jundameniales de los contratos piiblicos después de su adjudicacion, sin que las condiciones de
modificacion se hayan establecido en los documentos contractuales de manera cara, precisa e
inequivoca.

Ademds , por lo que respecta a la realizacion de obras, la prestacion de servicios o la entrega
de suministros adicionales, la Comision considera también que la 1.CSP permite que el organo
de contratacion recurra a la wtilizacion de procedimientos negociados sin publicacion en contra

de lo dispuesto en el articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE.”
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Sector Publico, bajo la ribrica modificacién de los contratos: (articulos 92
bis a quinquies, actuales articulos 105 a 108 del TRL.CSP), y modifica el
articulo 202 (Actual articulo 219 del TRLCPS), relativo a la potestad de
modificacién del contrato y los articulos relativos a la modificacién de cada
uno de los distintos tipos contractuales y los relacionados que afectan a la

resolucidon contractual.

Con cardcter general el articulo 219 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRI.CSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 noviembre, en su redaccion

modificada, senala que:

“l. Los contratos administrativos solo podrdn ser modificados por

razones de interés publico en los casos y en la forma previstos en el titulo

V' del libro 1, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo
211.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el organo de

contratacion serdn obligatorias para los contratistas.

2. Las modificaciones del contrato deberdn formalizarse conforme a lo

dispuesto en el articulo 156.”

Esta regulaciéon por tanto distingue dos supuestos de modificaciones

contractuales:

Las previstas en los pliegos y los anuncios de adjudicacién de forma
clara precisa e inequivoca, en los términos del articulo 106 TRLCSP, que

podriamos denominar convencionales o contractuales.

Las no previstas en los pliegos que obedezcan a las causas del articulo
107, apartado 1 y con los limites del mismo articulo 107 apartado 2, que

por contraposicion a las anteriores, podriamos denominar legales.
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II. Recurso especial y modificacién contractual. “Reflexiones en voz

alta”

Realizada esta panordmica general de la modificacion sin 4nimo
exhaustivo para no reiterar cuestiones tratadas ya por el ponente, quisiera
centrar mi intervencion en la posibilidad de recurrir a través del recurso
administrativo especial la modificacion de los contratos, cuestién esta no
exenta de interés que el legislador no habia contemplado de forma expresa
y que, ante la posibilidad de que por la via interpretativa pudiera insertarse
en el 4mbito objetivo del recurso tales modificaciones®, procede a excluir
expresamente, mediante la modificacién operada en la LLCSP, por la ley
24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de
la defensa y de la seguridad (DF 1.8) que con una técnica mds que
discutible, desde la 6ptica de la seguridad juridica, sefala,” “Se asiade un
pdrrafo final al apartado 2 del articulo 310 con el siguiente contenido
(actual articulo 40 TRIL.CSP)

Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos de los organos de contratacion dictados en relacion
con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 92 bis a 92 qudter, sea
preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como

st no, la resolucion y la celebracion de nueva licitacion.”

* De hecho el articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragén, es el que da pie para considerar dentro del dmbito del
recurso especial la modificacién contractual, siendo obvio que es de fecha anterior a la
presentacién de la enmienda por el Grupo parlamentario que entonces sustentaba al Gobierno.

* En este punto estoy de acuerdo con la opinién del profesora Isabel Gallego Céreoles, en el
OCP ( 5 de septiembre de 2011).La apresurada exclusién de las modificaciones contractuales
del dmbito del recurso especial en materia de contratacién. “Mds alld de reiterar la critica a la
deficiente técnica legislativa empleada...”
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Esta inclusion se debe a la enmienda 31 del Grupo Parlamentario
Socialista del Congreso de los Diputados con la siguiente motivaciéon* :“La
disposicion adicional decimosexta de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, ha introducido una serie de cambios en la
modificacion de los contratos del Sector Puiblico que plantean la cuestion de
quién debe conocer de los recursos que puedan plantearse contra los
acuerdos adoptados en relacion con ellos. Especialmente relevante es el caso
en que la controversia juridica se suscite en relacion a si debe o no
procederse a la convocatoria de nueva licitacion. En tales casos, podria
entender algiin interesado que la cuestion afecta a las materias sometidas al
conocimiento del  Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales e interponer ante él el correspondiente recurso. Ante la
ausencia de una disposicion legal expresa sobre la cuestion deberia ser el

propio Tribunal guien sentara criterio, en primera instancia, sobre ello.

Esta simple circunstancia aconsgja zamjar la cuestion legalmente,
aprovechando la oportunidad que brinda la tramitacion del proyecto ley de
Contratos del Sector Pilblico en los dmbitos de la Defensa y la Seguridad

para hacerlo.

La enmienda se plantea en sentido negativo, es decir, declarando que
tales recursos no son de la competencia del Tribunal, por considerar que
de esta _forma se evita introducir nuevos tramites que puedan retardar la

tramatacion de los modificados.”

Por lo tanto de lege lata, la legislacion espanola excluye expresamente del
recurso administrativo especial la modificacion de los contratos que hemos
denominado legal, esto es la que se hubiera adoptado sin estar prevista en

los pliegos en los casos a que se refiere el articulo 107 del TRLCSP.

* Diario Oficial 24 de mayo de 2011.—Serie A. Nim. 121-6

10
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Esto no obstante cabe plantearse si la jurisprudencia del Tribunal de
Justica de la Union Europea (en adelante TJUE) permite que el control de
la modificacion legal de los contratos no prevista en los pliegos se verifique
a través del recurso especial aplicando de forma directa los principios
recogidos en la Jurisprudencia emanada del mismo, y por otro lado si cabe
el recurso especial contra la modificacion de los contratos prevista en los

documentos de preparacion del contrato (pliegos).

Aunque no existe mucha doctrina sobre la concreta cuestiéon que se nos
plantea cabe destacar la opinién del profesor Pablo Calvo Ruata y el

magistrado de la Audiencia Nacional, Jests Cudero Blas °

> Pablo Calvo Ruata” ILa zozobra de la modificacién de los contratos publicos”. (Anuario
Aragonés del Gobierno Local 2011 I 03 1 2012.) “A pesar de algunas opiniones a favor, no
parece esta tesis muy plausible. Y ello, porque la modificacion de los contratos afecta
fundamentalmente a lo que es ejecucién de los mismos, y el recurso especial estd concebido para
depurar los actos contrarios al ordenamiento juridico en fase de preparacién y adjudicacion.
Pero ademds, porque la concrecion de la modificacion cuando esté prevista, al ser consecuencia
directa del pliego conlleva que si este no fue impugnado en su momento mediante ese especial
recurso, no quepa a posteriori. También debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 195.4
(211.4 TR) —que conserva su redaccién inicial, al no haber sido afectado ni por la Ley
34/2010 que reformé el Recurso Especial, ni por la LES—, por el cual los acuerdos que adopte
el 6rgano de contratacion —obviamente en materia de interpretacion, modificacion y resolucién—
pondrén fin a la via administrativa y seran inmediatamente ejecutivos.

Y si se descarta la posibilidad de recurso especial respecto de los actos de activacién de las
modificaciones convencionales, todavia mds problemdtico resulta depurar la introduccién de
modificaciones imprevistas” del art. 107 TRLCSP a través del recurso especial. En cualquier
caso, la discusién parece haber sido zanjada con la adicién al art. 310.2 ¢) de la LCSP por obra
del nim. 8 de la Disposicién Final de la Ley 24/2011 de 1 de agosto de Contratos del Sector
Publico en los dmbitos de la defensa y de la Seguridad (BOE num. 184 de 2 de agosto de
2011), del siguiente parrafo que hoy luce en el art. 40.2.c) del TRLCSP: Sin embargo, no seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacién los actos de los dérganos de
contratacion dictados en relacién con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez
adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de nueva
licitacién.”

Jests Cudero Blas "Revista de Jurisprudencia”, nimero 2, de 10 de mayo de 2012 “Resulta
innecesario, en efecto, senalar que no cabe el recurso especial frente a los actos dictados en
relacién con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego, pues tales decisiones no
se desenvuelven en modo alguno en la fase preparatoria de los contratos, ni guardan relacion de
ninguna clase con los actos que pueden ser objeto de recurso segun el propio art. 40,2 -EDL

11
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1) Postura de los distintos Tribunales de contratacién publica. Con
cardcter general los tribunales de contratacion publica no se han
pronunciado de forma especifica en sus resoluciones en relacién con la
posibilidad de entender dentro del dmbito objetivo del recurso la
modificacién contractual con la legislacion existente, dado que solo en el
caso de Aragon se ha presentado un recurso contra una modificacién, sin

embargo si se han hecho algunas manifestaciones en distintos documentos:

-Tribunal Andaluz: Senala en su memoria anual correspondiente al ano
2012, al referirse a los actos recurribles que “7ambién son recurribles los
actos de remuncia a la celebracion del comtrato, y desistimiento del
procedimiento de adjudicacion dejando fuera los relativos a la ejecucion,

modificacion y extincion de los contratos”™.

-Tribunal Central de Recursos Contractualess: En la memoria
correspondiente al ano 2012 no recoge entre los actos susceptibles de

recurso las modificaciones contractuales.

-Tribunal de Aragén: En su Guia de procedimiento, ya antes de la
modificacién de la ley que proscribe el recurso contra la modificacion legal
de los contratos, considera recurribles “las decisiones o adjudicaciones
adoptadas sin  procedimiento formal -por ejemplo, los encargos de
gjecucion a medios propios o los modificados que no cumplen los requisitos

»

legales-", sin distinguir entre modificaciones legales o convencionales.

Ademds en su Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013, por el que se
resuelve un recurso interpuesto contra la modificacion del contrato
denominado «Servicios de Vigilancia y Seguridad en los edificios

administrativos del Gobierno de Aragén gestionados por el Departamento

2011/252769- (no son, desde luego, anuncios de licitacién, pliegos o documentos contractuales
que establezcan las condiciones que deban regir la contratacién, tampoco constituyen actos de
trdmite cualificados ni, en fin, pueden calificarse como acuerdos de adjudicacién adoptados por
los poderes adjudicadores).”

12
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de Politica Territorial e Interior», el TACPA reconoce la admisibilidad de
los recursos contra las modificaciones contractuales, recogiendo las
conclusiones del Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, al
afirmar: “Debe senalarse a estos efectos, que el objeto del recurso es ajeno al
dmbito propio del recurso especial, al ser una actuacion gue no esid
cubierta por el régimen del articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de
Jebrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piiblico de Aragon
(introducido por el articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Awutonoma de
Aragon).

Determina este articulo 12 bis, bajo la ribrica «Publicidad de los
modificados», lo siguiente: “La finalidad del referido articulo 12 bis es
generar la transparencia adecuada sobre las causas y consecuencias de los
modificados contractuales, asi como posibilitar —en su caso—, una
eventual impugnacion por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara
que se han incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion,
generando un acto nuevo de adjudicacion ilegal. Ello no obstante, y sin
entrar a analizar si la modificacion que se propone estaba o no prevista
en el contrato, de lo anteriormente descrito se constata que la posibilidad de
recurso especial en un modificado podrd ser utilizada iinicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion,
por carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un
nuevo acto de adjudicacion, y no una mera decision de ejecucion
contractual. Opcion que se justificaria en el dato de que no hay libertad
para el «ius variandi» en la medida en que esta en juego la necesidad de
que el objeto de la contratacion-prestacion sea reconocible y no altere las
iniciales reglas de comparacion de ofertas y, por éllo, el principio de
igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su propia

condicion, no podrd utilizar este recurso especial, pues para ¢l la decision
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de «ius variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas

del contrato suscrito.

Lo que alega el recurrente es una alteracion de las condiciones de «su
contrator, cuestion claramente ajena al fundamento y finalidad del recurso
especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de adjudicacion
SN0, INSISIMOS, UNa controversia «inter partes» Ssobre la ejecucion del

contrato, que tiene Sus propios mecanismos de resolucion”.

-Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de
Madrid: El Tribunal Madrileno, (TACPCM) con caricter general ha
venido considerando el cardcter precontractual del recurso en relaciéon con
diversas cuestiones, (como por ejemplo la procedencia de la inadmisibilidad
de los recursos interpuestos contra los actos dictados en procedimientos de
contratacién en los que el contrato ya se hubiera formalizado), atendiendo a
la que considera finalidad de la norma que establece y regula el

procedimiento de recurso, (articulo 3 del Cédigo Civil).

Aunque no se ha presentado ningin recurso concreto contra actos
dictados en relacién con la modificacion de contratos, si que se han dictado
dos resoluciones en las que se hace referencia a la cuestiéon. En la
Resolucién 17/2011, de 8 de junio, el TACPCM no se pronuncia de
manera expresa y especifica sobre la posibilidad de recurrir la modificacién
de los contratos a través del recurso administrativo especial, entre otras
cosas, ain no se habia adoptado la Ley 24/2011, de 1 de agosto, pero si
que realiza un comentario, que podriamos denominar obiter dicta, en la
apreciacion como recurribles de los actos de renuncia no incluidos
expresamente en el elenco de actos recurribles del articulo 40 del
TRLCSP, senalando que “Como consecuencia de la argumentacion
realizada se puede concluir que de acuerdo con la regulacion del articulo
310 de la L.CSP, interpretada a la luz de la Directiva 2007/66/CE,

en relacion a los comtratos sujetos al Derecho comunitario, los actos del
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procedimiento de licitacion son susceptibles del recurso especial en materia
de comtratacion, mientras que cuando Se trata de actos de ejecucion del
contrato  (modificacion, resolucion, desistimiento posterior o cualquier
otro) cabe el régimen de recursos de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comuin, y en la Ley 29/1998, de 13 de

Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.”

En el mismo sentido en la Resoluciéon 30/2011, de 29 de junio, con
objeto de determinar la competencia del Tribunal para conocer de un
recurso relativo a un contrato de gestion de servicios publicos, senala que
“El objetivo del recurso es que los licitadores puedan impugnar las
infracciones legales que se produzcan en la tramitacion de los
procedimientos de seleccion hasta la adjudicacion™ (...) “Son susceptibles del
recurso especial en materia de comtratacion aquellos contratos que superan
los umbrales establecidos en el anteriormente citado articulo 310.1 y dentro
de estos, aquellos actos enumerados en el apartado 2 hasta la fase de

adjudicacion y no los que comprendan la fase de ejecucion del contrato.”

2) Posibilidad de entender incluida la modificacién contractual entre los

actos susceptibles de recurso especial:
e Modificaciones convencionales o previstas en los pliegos:

De acuerdo con lo hasta ahora visto, por prohibicién expresa de la Ley
no son susceptibles de recurso especial las modificaciones legales de los
contratos, sin perjuicio de que al no prohibir la ley el recurso contra las
modificaciones convencionales quepa plantearse si esta omision permite
considerar que cabe recurso contra las mismas en el dmbito de la

interpretacion auténtica de la Ley.

La modificacién de los contratos prevista en los pliegos, puede centrarse

en el establecimiento del alcance y requisitos de la misma que deberd

15



Jornada sobre contratacién publica
Madrid, 25 de abril de 2013

verificarse, en su caso mediante la impugnaciéon de los pliegos, que
constituyen uno de los actos susceptibles de recurso en virtud del articulo
40.1.a) del TRLSCP. Mas alld de eso la aplicacion del recurso especial en
la modificaciéon que se derive de los pliegos implicaria unicamente el
control material del cumplimiento de los mismos, que entiendo que no
puede asimilarse a una nueva adjudicacién y que debe residenciarse
completamente en la fase de ejecucion contractual, al tratarse del
cumplimiento del contrato en tanto en cuanto, como es sabido las cldusulas
de los pliegos se consideran parte integrante del contrato de acuerdo con el
115.3 del TRLCPS; en la que en principio no opera el recurso especial,
sino en su caso la cuestion de nulidad por las causas tasadas que se

establecen en el articulo 37.

Ademas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 211 del TRLCSP
el Consejo de Estado u o6rganos consultivos de las Comunidades
Auténomas deberdn informar preceptivamente en las modificaciones del
contrato, cuya cuantia, aislada o conjuntamente sea superior al 10% del
precio primitivo del contrato, cuando este sea igual o superior a 6 millones

de euros.

Se previene por tanto en la ley de contratos un control administrativo
por un o6rgano independiente y cualificado de la modificacién de los
contratos por la via del dictamen de los 6rganos consultivos, aunque dicho
control no es efectivo en una franja cuantitativa de contratos,
efectivamente entre el umbral de 200. 000 euros de los contratos de
servicios y suministros y los 5.000.000 de euros, para los contratos de
obras en que procede el recurso especial y los 6.000.000 de euros para la

emisioén de informe por los 6rganos consultivos.
e Modificaciones legales o no previstas en los pliegos:

Por otro lado, respecto de los actos dictados por los o6rganos de

contratacion en relacién con las modificaciones no previstas en los pliegos
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;0 legales-, que sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos, las
mismas no serian recurribles por exclusiéon expresa establecida en el
articulo 40.2 del TRLCSP. En este punto la redaccién de la Ley es clara y
no deja margen a la interpretacion, sin perjuicio de que pueda opinarse que
el legislador estatal puede no haber sido respetuoso con la normativa
europea y mas concretamente con los principios rectores de la contratacion

publica en la modificacién legal efectuada (ademss en agosto ).

Ademds de plantear si de /ege ferenda deberia incluirse en el ambito de
aplicaciéon del recurso especial las modificaciones contractuales, cabe
plantearse si ello es posible con la normativa vigente, al considerar que
mediante la modificacién contractual se estd procediendo a realizar una
nueva adjudicacion del contrato, lo que justificaria su sumisién al recurso
administrativo especial. Y ello por aplicaciéon del derecho nacional a la luz

de las Directivas en materia de contratacion.

Esta posibilidad ha sido prevista por algunos gobiernos autonémicos.
Efectivamente el articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragdn,
introducido por Ley 3/2012, de 8 de marzo, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, bajo el titulo
“Publicidad de los modificados”, exige que los actos del érgano de
contrataciéon por los que se acuerde la modificaciéon de un contrato se
publiquen, en todo caso, en el Boletin y perfil en que se publicé la
adjudicacion, con indicacién de las circunstancias justificativas, el alcance e
importe del mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de la potestad
de modificacién. Asimismo, dichos acuerdos deberan notificarse a los
licitadores que fueron admitidos a la licitacién, incluyendo la informacién
necesaria que permita al licitador interponer, en su caso, recurso
suficientemente fundado contra la decision de modificacién de no ajustarse

a los requerimientos legales.
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En el mismo sentido el articulo 20 de la recientisima Ley Foral
3/2013, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley Foral 6/2006, de 9
de junio, de Contratos Publicos de Navarra, prevé también la notificacion
de las modificaciones contractuales a los licitadores que fueron admitidos,
incluyendo ademds, la informacién necesaria que permita al licitador
interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la decisiéon

de modificacién, de no ajustarse a los requerimientos legales.

Se trata en ambos casos de la introduccion de medidas tendentes en
primer lugar a lograr la transparencia en la modificacién como apunté el
informe de la Comisiéon de Expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacion de la Contratacion Publica, ano 2004 “En linea con la idea de
reforzar la transparencia del proceso, también puede resultar oportuno
inclutr mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato. La
misma publicidad que rige para la adjudicacion del contrato deberia
seguirse para las sucesivas modificaciones de éste”, pero que dan un paso
mds respecto del principio de transparencia al prever junto con la
publicacién, la notificaciéon de la modificacion a los licitadores que fueron
admitidos con el objeto de permitir en su caso la interposicion de recurso
fundado, siendo respetuosas con la legislacién vigente en tanto en cuanto
se trata de permitir el control a través de su impugnacion mediante un

posible recurso, sin especificar si se trata del especial o no.

En la linea de dar alguna forma de publicidad a las modificaciones
contractuales la ey 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién
y el buen gobierno de las Illes Balears, dispone en su articulo 19.2 f) la
obligacién de publicar en el perfil de contratante «las modificaciones del
contrato adjudicado que representen un incremento igual o superior al
20% del precio inicial del contrato, si procede» y la Ley 1/2012, de 24 de
enero, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de

Extremadura para 2012, recoge en su articulo 40 la obligacién de dar

18



C D Segunda mesa redonda
* % Kk
* * k

Elena Herndez Salguero
CONSEJO « . ., ;. . .
CONSULTIVO La modificacion de los contratos: limites y derecho aplicable

COMUNIDAD DE MADRID

publicidad «en Internet» a los contratos menores, las modificaciones

contractuales y contratos complementarios.

Es fundamental destacar en relacion con esta cuestion, el Informe
12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de contrataciéon
Administrativa de Aragén que considera que cualquier decisiéon que esté
sujeta a las normas comunitarias y que produzca efectos juridicos —como
sin duda lo es una modificacion de las previsiones de un contrato— puede
ser recurrida, sin distinguir en funcién de su contenido o del momento de
su adopcién (STJUE de 23 de enero de 2003, Macedonio Metro y
Michaniki). Entiende por ello la Junta que el recurso especial contra
decisiones de modificaciones contractuales es conforme al sistema de
recursos comunitario en materia de contrataciéon publica, por ser esa la
opcion del legislador estatal, que si bien ha excluido la aplicacién del
recurso especial para los casos de modificaciones contractuales no previstas
en el pliego (articulo 40.2 TRLCSP), no es menos cierto que la préctica de
las modificaciones previstas o convencionales (articulo 106 TRI.CSP) si
puede ser objeto de recurso especial, en tanto son un elemento propio de la
valoraciéon de ofertas. Concluye la Junta que no le corresponde “conzradecir
el mandato que con cardcter de legisiacion bdsica contiene el articulo 40.2
TRILCSP sobre exclusion del objeto del recurso especial de las
modificaciones no previstas, pero cabe advertir la posible incongruencia del
precepto, que lleva a dar distinto trato a las modificaciones del contrato
segun sea su presupuesto habilitante, ya que a la vista de la_jurisprudencia
comunitaria, Ssu aplicacion podria resultar desplazada por la eficacia
directa del Derecho de la UE, en los supuestos concretos que se sometan a

los organos competentes para conocer del recurso especial”.

Respecto de la eficacia directa de las normas de derecho comunitario,
legitimadora de la tesis que permitiria el recurso especial contra la
modificacién de los contratos, debe recordarse que las directivas no gozan

de efecto directo a diferencia de los reglamentos de acuerdo con lo
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dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(art. 189), actual articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Sin embargo, las diferencias entre Directiva y Reglamento se han
ido difuminando desde el momento en que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sentencia 148/78, de 5 de abril, as. Ratti) declaré
el efecto directo de una directiva que no habia sido cumplida por el Estado

destinatario dentro del plazo establecido.

O en la sentencia Sinmenthal, de 9 de marzo de 1978, en que el
Tribunal aprecié que "7odo juez competente en determinada materia tiene
la obligacion de aplicar integramente el Derecho Comunitario y proteger
los derechos que éste confiere a los particulares, dejando de aplicar toda
disposicion de la ley nacional anterior o posterior eventualmente contraria

a la regla comunitaria’.

En este caso la norma a aplicar serfa la Directiva de recursos’, puesto
que la Directiva de coordinacién de procedimientos de adjudicacion,

aunque fija las reglas y los principios generales aplicables a la contratacién

¢ Articulo 1 de la Directiva 89/665/CEE DEL CONSEJO, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos publicos de suministros y de obras, modificada por la directiva 2007/66/CEE “En lo
relativo a los contratos comprendidos en el ambito de aplicacion de las Directiva 2004/18, los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas
por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mds
rapidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente
Directiva cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de
contratos publicos o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa. (1)

2. Los Estados miembros velaran para que entre las empresas que deban alegar un perjuicio en
el marco de un procedimiento de adjudicacién de contrato no se produzcan discriminaciones a
causa de la distincién que hace la presente Directiva entre las normas nacionales que transponen
el Derecho comunitario y las demds normas nacionales.

3. Los Estados miembros garantizardn que, con arreglo a modalidades que podran determinar
los Estados miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo, a cualquier
persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato publico de
suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta
infraccién.(...)
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del sector publico, no contiene reglas atinentes a la fase de ejecucion de los
contratos, sin perjuicio de que como hemos indicado los principios en
materia de contratacion deben aplicarse durante toda la vida del contrato y

constituir el escenario en el que se desenvuelve el mismo.

A este respecto el derecho de los ciudadanos que podria en su caso
legitimar la aplicacién subsidiaria y directa de los principios generales de la
Directiva de recursos, seria el derecho al recurso, que sin perjuicio de que
no responde a las exigencias de la indicada Directiva, si que cabe como es
obvio en nuestro ordenamiento juridico, pudiendo reconducir la
adjudicacion directa ilegal que constituiria la modificacion contra legem, a
una causa de nulidad de derecho administrativo de las recogidas en el
articulo 62 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
por remisién del articulo 32 del TRLCSP, que declara nulos del pleno
derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento establecido. Ahora bien tal recurso como es sabido, no
garantiza la suspensién de la adjudicacion hasta su resolucidn, sin perjuicio
de que solicitada la misma al amparo del articulo 111 de la LRJ-PAC,
debiera ser concedida a la luz de los principios de la Directiva de recursos,
que permite en su articulo 1.5 que los Estados miembros exijan a la
persona interesada interponga recurso en primer lugar ante el poder
adjudicador, en cuyo caso velaran por que la interposicién de dicho recurso

conlleve la suspensién inmediata de la posibilidad de celebrar el contrato.

3) Dificultades para entender con la legislaciéon actual que procede

recurso administrativo especial contra las modificaciones contractuales

e La principal dificultad estriba en la existencia de una norma que
expresamente prohibe el recurso especial contra las modificaciones de los

contratos no previstas en la ley.
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Los 6rganos encargados de la resolucién del recurso especial, aunque
tienen una funcién cuasi jurisdiccional no forman parte estrictamente
hablando de la misma, por lo que resultaria dificil para ellos poder dejar de
aplicar el ultimo inciso del apartado 2 del articulo 40 del TRLCSP,
introducido por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, por aplicacion directa de
las Directivas de recursos y de coordinacién de procedimientos de
adjudicacion, sin el instrumento complementario del planteamiento de una
cuestion prejudicial, -ya que no olvidemos se trata de una cuestién

intelrplretativa—.7

" De nuevo podemos traer a colacién la sentencia Sinmenthal, de 9 de marzo de 1978, en que el
Tribunal aprecié que "Todo juez competente en determinada materia tiene la obligaciéon de
aplicar integramente el Derecho Comunitario (.r y la Sentencia de 2 de junio de 2005
Koppensteiner GMBH. “A este respecto, baste recordar que los dérganos jurisdiccionales
nacionales que conocen del litigio y deben asumir la responsabilidad de la resolucién judicial
que ha de recaer son los Unicos a quienes corresponde apreciar, en lo que respecta a las
caracteristicas especiales de cada asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudicial para
poder pronunciar su sentencia como la procedencia de las cuestiones que plantean al Tribunal
de Justicia. En consecuencia, dado que las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion
del Derecho comunitario, en principio, el Tribunal de Justicia estd obligado a pronunciarse
(Véase, en particular, la sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00, Rec. p.
1-1931, apartado 21). ...

“Un 6rgano jurisdiccional nacional ante el que un licitador solicita la anulacién de un acuerdo
por el que se cancela una licitacién por ser contrario al Derecho comunitario y cuyo Derecho
nacional no permite juzgar esta demanda se enfrenta a la cuestion de si estd obligado, en virtud
del Derecho comunitario, a declarar la admisibilidad de tal recurso de anulacién y, de ser asi, en
qué condiciones.

33 A este respecto procede senalar que la obligacién de los Estados miembros derivada de una
directiva, de alcanzar el resultado que la misma prevé, asi como su deber, conforme al articulo
10 CE, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de dicha obligacién, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros,
incluidas, en el marco de sus competencias, las autoridades judiciales (véase, en particular, la
sentencia de 4 de marzo de 1999, HI, C-258/97, Rec. p. I-1405, apartado 25).

34  Aunque corresponda al ordenamiento juridico de cada Estado miembro designar los
organismos de los Estados miembros competentes en materia de procedimientos de contratacion
publica para dirimir los litigios que afecten a derechos individuales conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario (véanse, en particular, las sentencias de 24 de septiembre de
1998, Togel, C-76/97, Rec. p. I-5357, apartado 28, y de 28 de octubre de 1999, Alcatel
Austria y otros, C-81/98, Rec. p. I-7671, apartado 49), no resulta evidente que en el
procedimiento principal se plantee un problema de competencia jurisdiccional de esta indole.
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e Encaje con el cardcter precontractual, rdpido y eficaz del recurso: En
el sentido de las Resoluciones 17 y 30/2011 del TACPCM, puede
entenderse que no procede entender incluido en el dmbito de aplicacién del

recurso especial la modificacion contractual.

En este punto consideran que el cardcter precontractual del recurso
impide su extensién a los actos de modificacién contractual, tanto el

profesor Calvo Ruata, como Jesdis Cudero Blas.®

El profesor Calvo Ruata considera que las facultades y mecanismos
exigidos por las Directivas de recursos para garantizar la limpieza,
transparencia, eficacia e igualdad de los licitadores en los procedimientos
de adjudicacién, no son en algin modo trasladables a la fase de ejecucién
cuando como consecuencia de una modificacién contractual se vulneren

significativamente las condiciones de la adjudicacion originaria.

Senala el ultimo que “K/ andlisis de los arts. 105 a 108 del Texto
Refundido -EDL 2011/252769- pone de manifiesto que las decisiones

que pueden ser adoptadas por los poderes adjudicadores sobre las

35 En efecto, en el presente asunto consta que, segin la normativa nacional aplicable, el
Bundesvergabeamt es competente para conocer los recursos relativos a las «decisiones», en el
sentido del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, adoptadas por las entidades
adjudicadoras en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de servicios.

36 Ademds, el érgano jurisdiccional remitente ha indicado (véase el apartado 20 de la presente
sentencia) que la legislacién nacional aplicable excluye el examen vy, en su caso, la anulacién, en
el marco de un recurso ante el Bundesvergabeamt, de acuerdos consistentes en la cancelacién de
una licitacién después de la apertura de ofertas en un procedimiento de adjudicacion abierto.

37  Pues bien, como se ha recordado en el apartado 30 de esta sentencia, el Tribunal de
Justicia ya ha declarado que los articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva
89/665 se oponen a tal exclusion.

38  Dichas disposiciones de la Directiva 89/665 son incondicionales y suficientemente
precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invocar, en su caso,
frente a una entidad adjudicadora como BIG.

39  En estas circunstancias, el érgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las
normas nacionales que le impiden cumplir la obligacién que se desprende de los articulos 1,
apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665.”

¥ Jestis Cudero Blas, Op. citada wz supra.

Pablo calvo Ruata, Op. citada wz supra.
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modificaciones de los contratos (estén o no sus causas previstas en la
documentacion que rige la licitacion) resultan ser completamente ajenas a
lo que puede ser objeto del recurso especial en materia de contratacion, no
solo porque aquellas decisiones se adoptan en un momento distinto del inter
contractual (la gjecucion y cumplimiento/ , $ino porque no inciden en las
Jinalidades perseguidas por el recurso especial que nos ocupa, que no son
otras que las de garantizar que los actos anteriores a la adjudicacion del
contraio (y la propia ac{fudicacio’n} puedan ser recurrvidos de manera

eficaz por quien acredite un interes legitimo en la licitacion.”

La normativa comunitaria, y por trasposicion, la normativa contractual
espanola, ha pretendido establecer un recurso en materia de contrataciéon
publica de cardcter rdpido y eficaz, con el objeto de impedir que se
consoliden situaciones de ilegalidad, que se verian reparadas unicamente
tras la resolucion del correspondiente recurso ante los 6rganos judiciales del
orden jurisdiccional contencioso administrativo, mediante la satisfaccion de
una eventual indemnizacién, tras un proceso largo, costoso y con las
vicisitudes procesales propias de los recursos contenciosos administrativos.
el recurso tiene cardcter precontractual “esto es que define su dmbito de
aplicacién respecto de todos aquellos actos relacionados con la licitacién

administrativa previos a la formalizacién del contrato.

Aunque la doctrina y la jurisprudencia puedan haber calificado la
modificacién ilegal de nueva adjudicacion, dicho cardcter ilegal exige un
examen del acto realizado ya en fase de ejecucion contractual, de manera
que en principio la modificacién legal no cabe duda que de responde a la

fase de ejecucion del contrato. Ademas la modificacion es equiparada a una

’ La Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de la Ley de Contratos del Sector Ptblico
introdujo dos mecanismos de control de la legalidad de los procedimientos de contratacion
publica, el recurso especial de cardcter precontractual y la cuestién de nulidad de cardcter
contractual, para los supuestos descritos en su articulo 37. La Directiva 1989/665/CEE, de
21 de diciembre en su articulo 2 quinquies califica expresamente el recurso de precontractual
por oposicion a la cuestién de nulidad.
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nueva adjudicacion en los casos en que se realice sin respetar los principios
de derecho comunitario, y tras la modificaciéon operada por la Ley 2/2011
de economia sostenible, sin dar camplimiento a lo dispuesto en los articulos
219, 105 a 107 del TRLSCP ', lo que exigirfa un previo examen de la
cuestion por el érgano competente para la resolucion de recursos antes de
sabes si se encuentra o no ante una modificacién ilegal que determinaria su

competencia.

Sin embargo, junto con el recurso especial la Directiva de recursos
66/2007/CEE del Parlamento y del Consejo, establece la denominada
cuestion de nulidad cuando senala en su considerando 13 gue con el fin de
luchar contra la adjudicacion directa ilegal, prdctica que el Tribunal de
Justicia ha calificado como la infraccion mds importante del derecho
Comunitario en materia de contratos publicos por parte de un poder
adjudicador o entidad contratante, debe preverse una sancion efectiva,
proporcionada y disuasoria. [Por tanto todo contrato derivado de una
adjudicacion directa ilegal debe considerarse en principio, sin efectos,
ineficacia que debe ser apreciada por un organo de recursos independiente

o0 derivar de del resultado de una decision de dicho organo.

Nada ha dicho el legislador estatal respecto de la procedencia de la

indicada cuestién de nulidad en el caso de las modificaciones ilegales, que a

19 T.a Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 19 de junio de 2008 Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH Asunto C-454/06, define de forma negativa los supuestos en que
una modificacién deben ser considerados una nueva adjudicacion, que segun el ponente y gran
sector doctrinal justificarian el recurso especial contra la misma senalando los supuestos que no
constituyen una modificacion ilegal y por ende una nueva adjudicacion, para concluir “En
efecto, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la
validez de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de la Directiva 92/50 cuando
presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por
consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales del contrato. LLa modificaciéon de un contrato en vigor puede considerarse sustancial
cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién
inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores aparte de los inicialmente
admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada.
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la postre constituyan una adjudicacién directa ilegal, por no respetar los
limites y los requisitos establecidos en la ley. Por lo tanto, en principio, de
buscar un encaje para el control por parte de los 6rganos especiales de
recurso de dichas modificaciones quizd el mismo podria incardinarse en la
cuestion de nulidad, sin necesidad de posicionarse frente a la prohibicién de
recurso especial establecida por el legislador. Quizd podria caber la cuestiéon
de nulidad fundada en la causa contemplada en el apartado a) del punto 1,
del articulo 37 del TRLCSP, si consideramos que en realidad la
modificacién ilegal es una nueva adjudicacién realizada sin convocatoria de

licitacién y por tanto no publicada en el DOUE.

e DProblema de legitimacién: Cabe plantear quién estaria legitimado
para interponer el recurso especial en materia de contratacién contra las

modificaciones.

A este respecto tanto la ILegislacion en Aragén, como en Navarra
(articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia
de Contratos del Sector Publico de Aragén y articulo 20 de la Ley Foral
3/2013, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley Foral 6/2006, de 9
de junio, de Contratos Publicos de Navarra), senalan que dichos acuerdos
deberan notificarse a los licitadores que fueron admitidos a la licitacion a
efectos de que puedan interponer un recurso fundado. Por lo tanto
residencian la legitimacion en todos los licitadores admitidos a la licitacién.
Siguen asi las conclusiones sentadas al respecto en la Sentencia de primera
instancia del Asunto Succhi de Fruta C-191/1996 (FJ 57), “procede
considerar que la demandante resulta individualmente afectada por la
Decision controvertida. Lo es, en primer lugar, en su condicion de
licitador a quien no se ha adjudicado el contrato, ya que una de las
condiciones importantes de la adjudicacion —la relativa al modo de pago de
los suministros de que se trata— ha sido modificada posteriormente por la
Comision. En efecto, tal licitador no solo estd individualmente afectado

por la Decision de la Comision que determina el resultado, favorable o
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adverso, de cada una de las proposiciones presentadas como consecuencia
del anuncio de licitacion [ sentencia (de 6 de marzo de 1979)
Simmenthal/ Comisidn, (92/78, Rec. p. 777), apariado 25 ]. También
conserva un interes individual en procurar que se cumplan los requisitos
del anuncio de licitacion en la propia fase de adjudicacion. En efecto, el
hecho de que la Comision no indicara en el anuncio de licitacion la
posibilidad de que los adjudicatarios obtuvieran otra fruta distinta de la
prevista en pago de Sus Suministros privé a la demandante de la
posibilidad de presentar una oferta distinta de la que habia presentado y,
de esta forma, de disponer de las mismas oportunidades que Trento

Frutta.”

Respecto de esta cuestion la Sentencia de 29 de abril de 2004, dictada
en casacion respecto del Asunto Succhi de Fruta C-496/99 indica: “7a/
interpretacion (la realizada por la Comisién considerando que solamente los
adjudicatarios estan legitimados para impugnar, en su caso, una decisiéon
adoptada en ejecucién del contrato) tendria necesariamente como
consecuencia que las infracciones del Derecho cometidas por la entidad
adjudicadora con posterioridad a la adjudicacion del comtrato, pero gque
tuvieran por efecto poner en tela de juicio la legalidad del procedimiento
de licitacion en su comjunto, no podrian ser sancionadas si no afectaran a

la situacion del adjudicatario o de los adjudicatarios.

Dicha conclusion resultaria incompatible con lo establecido en el articulo
173, pdrrafo cuarto, del Tratado, que garantiza una via de recurso a los
particulares afectados divecta e individualmente por el acto impugnado;
también seria incompatible con el principio fundamental segin el cual, en
una comunidad de Derecho, debe garantizarse debidamente el respeto de la

legalidad.”

Ello en principio acercaria el ejercicio de la accion a una suerte de accion

publica en defensa de la legalidad, al permitir el ejercicio de la misma a
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licitadores que en modo alguno hubieran podido ser adjudicatarios, y a los

que una eventual anulaciéon de la modificaciéon en nada afectaria o

beneficiaria. Todo ello sin dejar de ser consciente de que efectivamente, tal
b

y como senalan las sentencias antes indicadas, el licitador admitido hubiera

podido ser el adjudicatario de eventualmente de conocer de antemano las

circunstancias de la modificacién y por ende haber hecho una oferta

diferente.

Por otro lado esta cuestion de la legitimacion se incardina con el derecho
de defensa y en concreto con la cita del articulo 173. 4 del Tratado CE
(actualmente articulo 230 CE, tras su modificacién) “7oda persona fisica
o juridica podrd interponer, en las mismas condiciones, recurso contra las
decisiones de las que sea destinataria y contra las decisiones que, aungue
revistan la forma de un reglamento o de una decision dirigida a otra
persona, le afecten directa e individualmente” Esta mencion se refiere
unicamente al recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

que regula.

Ahora bien, al igual que entendemos que la consideracién de todos los
licitadores como legitimados puede ser muy amplia, dado que
probablemente la mayoria de ellos en ningin caso podria haber sido el
adjudicatario del contrato originario en los términos y condiciones
inicialmente establecidos, se plantea entonces, teniendo en cuenta que se
trata de impedir falseamientos de la libre concurrencia y de la
transparencia, que resultarian afectados los intereses de todos aquellos que
de haber sido otras las condiciones afectadas por la modificacién pudieran
haber licitado, como ocurre en el caso de que se impugnen los pliegos, con
lo que la publicacién permitiria la interposicién del recurso a cualquier
interesado que hubiera podido licitar con las condiciones objeto de

modificacion.
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En todo caso corresponderia al Tribunal apreciar la legitimacién ad
causam al caso concreto y sin establecer apriorismos que limitaran el acceso
al mismo, pero evitando al mismo tiempo convertirlo en una accién

publica.

e DProblema de plazo: En el caso de que se considere una legitimacion
amplia, en que el dies a quo para el computo del plazo fuera el de la
publicacién de la modificacién, al no existir en el procedimiento momento
alguno que permita determinar con certeza, cudndo se produce el
conocimiento del acto, cabrian dos opciones interpretativas, o bien
considerar estrictamente que el plazo comienza a computar desde el dia de
la publicaciéon o bien desde el momento en que el interesado tuvo
conocimiento de la misma que solo puede presumirse desde el momento
que realice actos que impliquen su conocimiento singularmente la propia

interposicion del recurso, con lo que el plazo quedaria abierto sine die.

Lo mismo puede decirse de aquéllas Comunidades Auténomas o del
Estado que no tienen prevista entre sus normas la notificaciéon de las
modificaciones.”” Sin que por otro lado la Directiva 2004/18 regule la
modificacién de los contratos durante su ejecucién y légicamente contenga
norma alguna que prevea la obligacion de los Estados miembros de

publicar o notificar las mismas.

Todo ello sin perjuicio de que la propuesta de nueva Directiva de
contrataciéon publica prevé la obligaciéon de publicar las modificaciones
contractuales (articulo 72). Pero hasta el momento al no existir dicha

obligacién para todas las Administraciones Publicas existe un problema no

"' Tienen prevista en su legislacién la necesidad de publicar la modificacién de los contratos:
Galicia (Ley 4/2006, de 30 de junio de transparencia y de buenas pricticas de la
Administracién publica Gallega); Aragén ( Ley 3/2011 de Contratos de sector Publico de
Aragén); Navarra Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos de Navarra) las
Islas Baleares , ey 4/2011 de 31 de marzo de la buena administracién y del Buen Gobierno
de las Illes Bleares.
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solo de efectividad de la posibilidad de impugnacién, sino también del
computo del plazo, problema que se agrava por la circunstancia de que el
TCRC tiene convenios con distintas Comunidades Auténomas, algunas de
las cuales si prevén la obligatoriedad de la publicacién, lo que le obligaria a
mantener distintos criterios relativos a la admisibilidad en funciéon de la

procedencia del contrato.

e DProblema de la efectividad del recurso al no prever la ley la
necesidad de suspender la modificacion, puesto que la resolucion de
modificacién constituiria una adjudicacion perfeccionada, la Ley no prevé
plazo suspensivo alguno en el que pudiera operar el recurso especial. Asi el
articulo 219 del TRLSCP previene que las modificaciones de los contratos
se formalicen conforme al articulo 156 que regula la forma en que se
llevara a cabo en el caso de las adjudicaciones. Ahora bien, aunque el
ultimo apartado del citado articulo 156 prevé un plazo entre la
adjudicacion y su formalizacidn, lo cierto es que lo circunscribe tinicamente
para los contratos susceptibles de recurso especial conforme al articulo
40.1 de lo que resulta complicado inferir que dicha espera deba verificarse
también en el caso de las modificaciones, expresamente excluidas del
recurso especial por el mismo articulo 40 en su apartado segundo, siendo
asi que como mds arriba hemos senalado la finalidad principal del recurso
especial es permitir que se revise por un organo independiente y
especializado la adecuacién a derecho de la adjudicacién con cardcter
previo a su formalizacién, para evitar la consolidacion de situaciones de
ilegalidad. Por otro lado las normas que prevén la publicacion de las
modificaciones no especifican si se trata de la Resolucion de modificacién o
su formalizacién, de manera que podria incluso tratarse de ésta con el

mismo efecto de imposibilitar el recurso especial.
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III-Propuesta de Directiva, (texto de compromiso de Bruselas, 24 Julio

2012)

La propuesta de nueva directiva en materia de contratacion incluye un
capitulo IV que bajo la ribrica, la ejecucién del contrato, comprende la
regulacion de cuestiones que exceden de la fase de preparacién y
adjudicacién, a que se atiene la actual Directiva 2004/18, regulando en
concreto en el articulo 70 las condiciones de ejecucion del contrato, en el
articulo 71 la subcontratacion, en el articulo 72 la modificacion de los

contratos durante su vigencia, y en el articulo 73 la resolucién de contratos.

Aunque aun no ha sido aprobada, ni l6gicamente transpuesta, a efectos
interpretativos debe senalarse lo dispuesto en el articulo 72.1 “Una
modificacion sustancial de las disposiciones de un contrato publico durante
su periodo de vigencia se considerard una nueva adjudicacion a efectos de
la presente Directiva y requerird un nuevo procedimiento de contratacion
de conformidad con ella’. De lo que puede inferirse que cuando la
Directiva equipara la modificacién sustancial del contrato a una nueva
adjudicacion, recogiendo la doctrina jurisprudencial que sirve de base para
considerar que la modificacién constituye el ambito de aplicacién objetivo
del recurso especial, lo hace, a mi juicio, a los unicos efectos de establecer
una suerte de supuesto de resolucién contractual que permitiria,
excepcionando el principio pacta sunt servanda, proceder a una nueva
adjudicacion del contrato. .o que en principio no permite anudar a las
modificaciones sustanciales y en su caso realizadas sin cumplir el
procedimiento establecido para ello, todas y cada una de las normas o
principios atinentes a la adjudicacién del contrato de forma directa (como

seria el caso del recurso especial en materia de contratacién).

De ser tal el deseo del legislador europeo seria mas clarificador para

todos que expresamente se previera tal posibilidad sin necesidad de abocar
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a las autoridades nacionales a incluir o excluir la modificacion del contrato

del ambito objetivo del recurso especial via interpretativa.
I1V-Conclusién.-

Considero que cualquier control sobre las modificaciones contractuales,
en tanto en cuanto pueden conculcar los principios que rigen la
contrataciéon publica y suponen un terreno en el que son posibles las
corruptelas es deseable. Debe alumbrarse en todo caso, como senala el
profesor Gimeno Felid, una nueva gestion publica presidida por la
transparencia, integridad, y la eficacia que coadyuvardn a dignificar y
potenciar la contratacién publica en beneficio del Comun, frenando la

corrupcion tan desafortunadamente insita en la condicién humana'?

El documento Libro Verde de la modernizacién de la politica de
contrataciéon publica de la UE «Hacia un mercado europeo de la
contratacién m4s eficiente» Bruselas, 27.1.2011.COM (2011) 15 final
senala al respecto en su apartado “2.5. Interrogantes acerca de la ejecucion
del contrato” que “Aparte de exvigir transparencia previa para las
cldusulas de ejecucion del contraro (indicacion en el anuncio de licitacion o
en las especificaciones), las Directivas actuales no regulan la ejecucion del
conmtrato. Sin embargo, algunos problemas que pueden plantearse durante
la fase de ejecucion pueden afectar gravemente a la no discriminacion
entre licitadores y a la solidez de la contratacion pilblica en general. Se
plantea la cuestion de si las normas de la UE deben proporcionar
instrumentos especificos que permitan a los poderes adjudicadores tratar

mds eficazmente estos problemas”’.

Ahora bien, que con la legislaciéon actual deba considerarse via
interpretativa que ese control corresponda a los érganos encargados de la

resolucién del recurso especial en materia de contratacion, a través de este

'* J.m Gimen Felit “ La nueva gestién publica” Heraldo de Aragén (7 de enero de 2012).
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ultimo, obviando la prohibicién expresa del TRLCSP, no estd exento de
problemas, ademds de los puramente organizativos o de medios,-
coincidiendo en este punto con aquellos autores que consideran que se ha
perdido una oportunidad de zanjar la cuestion de las modificaciones
ilegales'’, cerrando el circulo que junto con la restriccién de los supuestos
en que esta es posible, supondria el establecimiento de un control especifico
y expresamente atribuido a través del recurso especial o la utilizacién de la

cuestion de nulidad, en su caso, como mas arriba he apuntado.

En todo caso considero que cualquier decisién a este respecto debe venir
de la mano del legislador estatal o cuando menos de una interpretacién de
la normativa vigente coordinada entre todos los érganos encargados de la

resolucion del recurso especial en materia de contratacion.

1% Tsabel Gallego Coreoles. Op citada.supra
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