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LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS Y
PRIVADOS TRAS LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE.
SUPUESTOS, REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO.

La temida reforma legal del régimen de modificacion de los
contratos del Sector Publico a través de la Ley de Economia Sostenible ha
sido finalmente de envergadura mayor a la sospechada en un primer
momento. Por un lado se extiende la reduccién del ius variandi a los
contratos privados y por otro lado, el porcentaje maximo de modificacion
permitido se reduce al 10% del precio de adjudicacién. Por encima de
dicho porcentaje se entendera que la modificacion altera las condiciones
esenciales de licitaciéon y adjudicacion, de manera que solo sera posible la
modificacion si se hubiera previsto en los pliegos o en el anuncio de
licitacion — con importantes condiciones y requisitos -. Fuera de esta
posibilidad solo cabe la resoluciéon del contrato en vigor y la celebracién
de otro bajo las condiciones que procedan.

Grupo de Contratos del Sector Publico

Gomez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P.

La situacidon de Espafia en el punto de mira de la Unidn Europea en materia
de contratacién publica ha determinado la necesidad de abordar una nueva
reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico, operada ahora desde la Ley de
Economia Sostenible. Entre las diversas reformas introducidas por dicha norma
destaca la reduccion, notable, de la facultad de modificacién de los contratos del

sector publico.

© Gbémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente
documento pertenecen a Gdémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. No puede ser objeto de
reproduccion, distribuciéon, comunicacion publica incluida la puesta a disposicion a través de internet, o
transformacion, en todo o en parte, sin la previa autorizacién escrita de Gomez-Acebo & Pombo
abogados, S.L.P.
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El ejercicio del jus variandi, que fue reducido ya por la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) - limitando su ejercicio a
razones de interés publico y por causas imprevistas, frente a la posibilidad
de atender necesidades nuevas que contemplaba la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas anterior - ha sido cercenado de nuevo tras la
aprobacion de la Ley 2/2001, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), si
bien en este caso con un vigor que carece de antecedentes en nuestro derecho.

Por un lado se limitan de forma extraordinaria las posibilidades de
modificar los contratos publicos, y por otro lado se extienden tales limitaciones
también a los contratos privados.

I.- Contratos privados.

Son contratos privados, en la regulacion de la LCSP:

- los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector publico
gue no reunan la condicién de Administraciones Publicas,

- los contratos celebrados por una Administracion Publica que tengan por
objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la creacion e
interpretacion artistica y literaria o espectaculos comprendidos en la categoria 26
del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de
datos, y

- cualquier otro contrato distinto de los previstos en el articulo 19.1 LCSP?
gue no tenga la consideracion de contrato excluido de acuerdo con el articulo 4
LCSP.

Estos contratos, en cuanto a su preparacion y adjudicacion y en defecto
de normas especificas, se rigen por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en
su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del sujeto o
entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincidon, estos contratos se
rigen por el derecho privado.

1 Es decir, contratos administrativos tipicos o contratos de naturaleza administrativa especial
por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante o por satisfacer de
forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla, siempre que
no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos privados conforme al parrafo segundo del
articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley.
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Ello no obstante, la LES ha introducido una modificacion en la LCSP para
sefalar que seran de aplicacién a los contratos privados, las normas contenidas
en el Titulo V del Libro I, sobre modificacion de los contratos, por lo que sin
perjuicio de la regulacién de la ejecucion del contrato privado conforme el derecho
privado, la modificacién de los mismos debe sujetarse a las previsiones
contenidas en los articulos 92 bis a 92 quinquies LCSP.

II1.- Contratos publicos.

Sefiala la LCSP que, sin perjuicio de los supuestos previstos en ella de
sucesion en la persona del contratista, cesidon del contrato, revision de precios y
prorroga del plazo de ejecucién, los contratos del sector publico sélo podran
modificarse:

- cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacion o

- en los casos y con los limites establecidos en el articulo 92 quater.

Fuera de estos supuestos, si fuese necesario que la prestacion se ejecutase
en forma distinta a la pactada inicialmente, debera procederse a la resolucion
del contrato en vigor y a la celebracion de otro contrato que deberd
adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro III.

Senala ademas el articulo 92 bis.2 que la modificacion del contrato no
podra realizarse con el fin de adicionar prestaciones complementarias a las
inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda
cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacién preparatoria
del mismo, o Iincorporar una prestacion susceptible de utilizacion o
aprovechamiento independiente?.

De acuerdo con la nueva regulacion introducida por la LES la modificacion
de los contratos puede clasificarse en dos categorias:

- modificaciones previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion

OF

- modificaciones no previstas en los pliegos o el anuncio de licitacion

(ii).

2 En estos supuestos, deberda 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 en los articulos 155.b) y 158.b).



http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l1t5.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l3t1.html
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(i) Modificaciones previstas en la documentaciéon que rige la
licitacion:

Los contratos del sector publico podran modificarse siempre que tal
posibilidad se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacién y se hayan
detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra
hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las modificaciones que
pueden acordarse con expresa indicacién del porcentaje del precio del contrato al
gue como maximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para
ello.

A estos efectos, los supuestos en que podrda modificarse el contrato
deberan definirse con total concrecién por referencia a circunstancias cuya
concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la
eventual modificacién deberan precisarse con un detalle suficiente para permitir a
los licitadores su valoraciéon 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 casos en los que se prevea la modificacion futura del contrato, se
considerara valor estimado del contrato el importe maximo que éste pueda
alcanzar en caso de producirse todas las modificaciones previstas®.

(ii) Modificaciones no previstas en la documentacién que rige la
licitacion:

Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de
licitacion solo podran efectuarse con el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.- Debera justificarse suficientemente la concurrencia de alguna de las
circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 92 quater LCSP*.

3 Articulo 76 LCSP también modificado por la LES.
4 Como son:
a.- Inadecuacién de la prestaciéon contratada para satisfacer las necesidades que pretenden

cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redaccién del proyecto o de
las especificaciones técnicas.




GOMEZ-ACEBO (] POMBO GRUPO DE CONTRATOS

ABOGADOS DEL SECTOR PUBLICO N° 23

2.- La modificacion deberd limitarse a introducir las variaciones
estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga
necesaria.

3.- La modificacion no podra alterar las condiciones esenciales de |a
licitacién y adjudicacion. El apartado 3 del articulo 92 quater LCSP entiende que
se alteran las condiciones esenciales de licitacion y adjudicacién del contrato
cuando:

- La modificacion varie sustancialmente la funcidon y caracteristicas
esenciales de la prestacion inicialmente contratada.

- La modificacion altere la relacidon entre la prestacién contratada y el
precio, tal y como esa relacion quedo definida por las condiciones de la
adjudicacion.

- Para la realizacion de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacién profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas
condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

- Las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en
menos, el 10 % del precio de adjudicacion del contrato; en el caso
de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podra superar
este limite.

- En cualquier otro caso en que pueda presumirse que, de haber sido
conocida previamente la modificacién, hubiesen concurrido al procedimiento
de adjudicacion otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte
en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las
formuladas.

b.- Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacién por causas objetivas
gue determinen su falta de idoneidad, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del
contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad

c.- Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de la prestaciéon en los
términos inicialmente definidos.

d.- Conveniencia de incorporar a la prestacién 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 adjudicacién del contrato.

d.- Necesidad de ajustar la prestacién a especificaciones técnicas, medioambientales,
urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicaciéon del
contrato.
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III1.- Procedimiento a sequir para la modificacion de los contratos:

III. A.- Contratos privados:

Para el supuesto de modificaciones previstas en la documentacion que
rige la licitacion, la modificacion contractual se acordard en la forma que se
hubiera especificado en los pliegos o en el anuncio de licitacion.

Para los supuestos de modificaciones no previstas, la modificacion se
regira por las normas de derecho privado que le sean de aplicacién si bien, antes
de proceder a la modificacion del contrato, debera darse audiencia al redactor
del proyecto o de las especificaciones técnicas, si éstos se hubiesen
preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacion en virtud de un contrato
de servicios, para que, en un plazo no inferior a tres dias, formule las
consideraciones que tenga por conveniente.

III.B.- Contratos administrativos:

1.- Para el supuesto de modificacion prevista en la documentacion
que rige el contrato, la modificacion del contrato debera tramitarse en la forma
prevista en los pliegos o en el anuncio de licitacion si bien con los siguientes
requisitos:

- En el procedimiento que se instruya para la adopcion del acuerdo de
modificacion debera darse audiencia al contratista.

- En la Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos,
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demas Entidades
puUblicas estatales, el acuerdo de modificacién debera adoptarse previo informe
del Servicio Juridico correspondiente.

- Cuando la modificacion de la cuantia del contrato - conjunta o
aisladamente - sea superior a un 10 % del precio primitivo del contrato, y éste sea
igual o superior a 6.000.000 de euros, sera preceptivo el informe del Consejo
de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma
respectiva.
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2.- En el caso de modificacion del contrato no prevista en los pliegos ni
en el anuncio de licitacién, sera precisa la verificacion del concurso de los
requisitos antes sefialados, asi como:

- La audiencia al contratista.

- El informe previo del Servicio Juridico correspondiente en el caso de
contratos de la Administracion General del Estado, sus Organismos autéonomos,
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demas Entidades
publicas estatales.

- Audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones
técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano de
contratacion en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no
inferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

A todo lo expuesto debe afadirse que, la modificacion debera
formalizarse en la forma prevista en el articulo 140 LCSP>, y que como
contrapartida de este nuevo y riguroso régimen de modificacion de los contratos,
la LES ha modificado la LCSP para disponer que las modificaciones acordadas
por el 6rgano de contratacion son obligatorias para el contratista®, suprime
la posibilidad - tanto de la Administracion como del contratista - de instar la
resolucion del contrato cuando la modificacion fuera superior al 20% del precio
primitivo del contrato, e introduce una nueva causa general de resolucién de los
contratos’, la imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos
inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una grave
lesion al interés publico de continuarse la ejecucion del contrato, para
aquellos supuestos en los que no sea posible la modificacion del contrato en la
forma expuesta®.

El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por Juan
Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernandez, Alejandro Hernédndez del Castillo
y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-
pombo.com o al Departamento de Derecho Administrativo, Grupo de Contratos Publicos, Gémez-Acebo
& Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid — 28046 (tel: 915 829 415)

® Modificado a su vez por la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

5 Art 202

7 Articulo 206 g)

8 Esta ampliacién de la facultad resolutoria de la Administracién determinard un mayor uso de la misma
no solo por la mayor dificultad para la modificacion de los contratos sino también porque la
indemnizacion a satisfacer al contratista por la parte del contrato que le resta por ejecutar ha sido
reducida al 3% (articulo 208 LCSP).




