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[. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

Con ocasion de su labor consultiva, el Consejo de Estado ha tenido
ocasion de examinar diversas modificaciones contractuales, poniéndose de
manifiesto los diferentes regimenes aplicables en esta materia segun la fe-
cha de adjudicacion o formalizacion de los contratos.

En efecto, conforme a una reiterada opinion del Cuerpo Consultivo,
los contratos se rigen por las normas vigentes al momento de su adjudi-
cacion —en el caso de los contratos adjudicados con anterioridad a 9 de
septiembre de 2010— o al momento de su formalizacion —en el caso de
los contratos celebrados con posterioridad a dicha fecha—, salvo que ex-
presamente se prevea otra cosa en las normas las sustituyan. Todo ello en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1.6 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
de modificaciéon de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), de 30 de octubre, que da nueva redaccion a su articulo 27.

Este criterio se compadece, por lo demas, adecuadamente con las pre-
visiones contenidas en las disposiciones transitorias del Codigo Civil y, en
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especial, con la segunda, que dispone que «los actos y contratos celebrados
bajo el régimen de la legislacion anterior, y sean validos con arreglo a ella,
surtiran sus efectos segiin la mismay.

La modificacion de los contratos administrativos ha evolucionado nota-
blemente en nuestra legislacion reguladora de los contratos administrativos.

La posibilidad de modificar los contratos administrativos por parte de
la Administracion estaba reconocida en los articulos 18 y 48 de la Ley de
Contratos del Estado, de 8 de abril de 1965, dentro de los limites estable-
cidos en la propia Ley y su Reglamento. La Ley no sefialaba limite alguno
en cuanto al alcance objetivo de la modificacion; no la circunscribia a re-
formas menores o de poca monta. Lo Unico que requeria era que se hiciera
por razones de interés publico y que mediara la anuencia del contratista
cuando se rebasara, en mas o en menos, determinado porcentaje del precio
inicial, que se fijaba en el 20%.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administracio-
nes Publicas contempld con caracter general la posibilidad de modificar
los contratos administrativos. En tal sentido, el articulo 102.1 preveia que
«Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion podra intro-
ducir modificaciones por razén del interés publico en los elementos que lo
integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas impre-
vistas, justificandolo debidamente en el expediente».

Por su parte —y para el contrato de gestion de servicios publicos—,
el articulo 164 disponia que «1. La Administracion podra modificar por
razones de interés publico las caracteristicas del servicio contratado y las
tarifas que hayan de ser abonadas por los usuarios. 2. Cuando las modi-
ficaciones afecten al régimen financiero del contrato, la Administracion
debera compensar al contratista de manera que se mantenga el equilibrio
de los supuestos economicos que fueron considerados como basicos en la
adjudicaciony.

También el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio —de aplicacion a los contratos adjudicados con posterioridad a su
entrada el 22 de junio de 2000—, contemplaba entre las prerrogativas de
la Administracion la de modificar los contratos, por razén de interés pu-
blico, siempre que la modificacion viniere precisa por necesidades nuevas
o causas imprevistas (arts. 59 y 101). Respecto de los contratos de ges-
tion de servicio publico, el texto refundido reproducia las previsiones de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo.

Con arreglo a las normas citadas, la modificacion de los contratos po-
dia imponerse unilateralmente por la Administracion siempre que no com-
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portara una variacion, en mas o en menos, del 20% de la cuantia del con-
trato. Si se superaba dicho umbral, la modificacion no era obligatoria para
el contratista, quien no estaba constrefiido a aceptarla y, en consecuencia,
podia entonces desligarse del contrato.

Con ocasion de la interpretacion de los preceptos de las disposiciones
legales citadas, se conformo una perfilada doctrina que reconocia a la Ad-
ministracion la facultad de modificacion contractual como una prerroga-
tiva singular y privilegiada (dictamen del Consejo de Estado 1598/2002,
de 31 de octubre). Exigia primordialmente la concurrencia de un interés
publico (dictamen del Consejo de Estado 55586, de 10 de enero de 1991),
en cuya apreciacion la Administracion tenia un amplio margen de discre-
cionalidad.

La potestad de modificacion de los contratos tenia ciertos limites: unos,
formales, requerian el consentimiento del contratista cuando superaba el
20% de la cuantia del contrato y, eventualmente, la intervencion del 6rgano
consultivo correspondiente y, otros, materiales. Estos fueron establecidos
por la doctrina administrativa que afirmé que el limite del jus variandi es-
taba en aquellos casos en los que la modificacion era de tal magnitud que
implicaba un nuevo contrato (dictamen del Consejo de Estado 50461, de
12 de noviembre de 1987) o comportaba en realidad un contrato distinto
o un proyecto nuevo (dictimenes del Consejo de Estado 51698, de 25 de
febrero de 1998, y 4350/1997, de 6 de noviembre).

En relacion con el limite material del ius variandi, debe sehalarse que
la legislacion no establecia limite cuantitativo alguno para apreciar la con-
currencia de una modificacion sustancial que comportara la obligacion de
licitar nuevamente por parte de la Administracion. No constituia limite el
20%, puesto que dicho montante tenia relevancia a los efectos de la obliga-
toriedad de su ejecucion por parte del contratista. Asi fueron numerosas las
modificaciones que superaron con creces el 50% del importe del contrato o
incluso el 100%. Los abusos cometidos en este sentido provocaron que, a
partir de un momento determinado, la doctrina administrativa considerara
que se superaba el limite de lo admisible cuando la modificacion compor-
taba una variacion en mas del 50% del importe del contrato y, posterior-
mente, dicho porcentaje se redujo al 30%. Pero —hay que resaltarlo— ta-
les porcentajes no tuvieron nunca reflejo legal. Fueron fruto del parecer de
los 6rganos administrativos.

La concurrencia de «necesidades nuevas o causas imprevistas» no pre-
cisaba que estas fueran inherentes al contrato, sino que podian ser externas
a ¢él, debidas a acontecimientos extrafios a la relacion contractual. Y, res-
pecto del interés publico, se considerd que cabia apreciarlo cuando la mo-
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dificacion comportaba alguna ventaja o concurria alguna necesidad para la
Administracion publica.

La LCSP, en su articulo 202, dispuso que «una vez perfeccionado el
contrato, el 6rgano de contratacion solo podra introducir modificaciones en
el mismo por razones de interés publico y para atender causas imprevistas,
justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificacio-
nes no podran afectar a las condiciones esenciales del contrato».

Anadia el precepto que «no tendran la consideracion de modificaciones
del contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccion del mismo o que consistan en la
realizacidn de una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento
independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas
en la documentacion preparatoria del contrato, que deberan ser contratadas
de forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto para
la contratacion de prestaciones complementarias si concurren las circuns-
tancias previstas en los articulos 155.b y 158.b)».

Por ultimo, el precepto preveia que «la posibilidad de que el contrato
sea modificado y las condiciones en que podra producirse la modificacion
de acuerdo con el apartado anterior deberan recogerse en los pliegos y en
el documento contractual».

La redaccion anterior estuvo vigente desde diciembre de 2007 hasta la
promulgacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
que modifico la regulacion de acuerdo con las practicas recomendadas por
la Unién Europea y la postura manifestada por la Comision Europea sobre
las modificaciones no previstas en los documentos de licitacion. En con-
creto, hasta el 6 de marzo de 2011.

Por su parte, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, introdujo una nueva re-
gulacion en la materia, incluyendo los articulos 92 bis, 92 ter y 92 quater
en la Ley 30/2007, de 20 de octubre. La nueva regulacion —mucho mas
rigurosa y estricta que la anterior— era solo de aplicacion a los contratos
celebrados a partir del 6 de marzo de 2011.

El primero de los preceptos mencionados establecia que:

«1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley de sucesion en
la persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y prorroga
del plazo de ejecucion, los contratos del sector publico solo podran modifi-
carse 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.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se
ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente debera procederse a
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la resolucion del contrato en vigor y a la celebracion de otro bajo las condi-
ciones pertinentes. Este nuevo contrato debera adjudicarse de acuerdo con
lo previsto en el Libro III.

2. La modificacion del contrato no podra realizarse con el fin de adicio-
nar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar
el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no con-
templadas en la documentacion preparatoria del mismo, o incorporar una
prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente. En
estos supuestos, debera procederse a una nueva contratacion de la presta-
cion correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen establecido para
la adjudicacion de contratos complementarios si concurren las circunstan-
cias previstas en los articulos 155.b) y 158.b)».

Ademas, la Ley distinguia entre modificaciones previstas en la do-
cumentacion reguladora de la licitacion (art. 92 ter) y modificaciones no
previstas en la documentacion reguladora de la licitacion (art. 92 quater)
y disciplinaba el procedimiento (art. 92 quinquies) de aprobaciéon de la
modificacion.

Las modificaciones solo eran obligatorias para el contratista cuando,
por separado o conjuntamente con todas las habidas, no se superara el 10%
de la cuantia del contrato.

La regulacion recogida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, en su re-
daccion dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, se incorpord posteriormen-
te, de manera integra, al texto refundido de la LCSP, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Esta regulacion resulta
aplicable solo a los contratos celebrados con posterioridad al 16 de diciem-
bre de 2011 (arts. 105 y ss.).

Asi las cosas, durante el afio 2011, el Consejo de Estado ha tenido oca-
sion de enfrentarse con diversas modificaciones contractuales que tenian
por objeto introducir variaciones en el objeto y en el precio a fin de dar
cumplimiento a las exigencias legales sobrevenidas que obligan a reducir
el gasto publico de las distintas Administraciones Publicas.

La respuesta a la cuestion planteada ha venido modulada por la le-
gislacion expuesta aplicable en atencion a la fecha de adjudicacion o de
formalizacion de los correspondientes contratos.

En todo caso, el Consejo de Estado ha declarado que la necesidad de
reducir el gasto publico es una exigencia legal derivada de lo dispuesto en
las sucesivas normas aprobadas —Ley de Presupuestos, Reales Decretos
Leyes que establecen medidas de reduccion del gasto piblico—, de tal
suerte que, en los actos encaminados a hacerla efectiva —entre los que
se cuenta la reduccién del precio de los contratos—, debe apreciarse de
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forma palmaria la concurrencia de un interés publico, a los efectos de la
legislacion de contratos publicos. Por otra parte, la obligacion de dar cum-
plimiento a dichas exigencias legales constituyen causas sobrevenidas, no
contempladas al momento de celebrarse, de tal suerte que son calificables
de imprevistas a los efectos del articulo 202 de la LCSP.

La mayor dificultad se ha planteado, sin embargo, a la hora de delimi-
tar el concepto de «condiciones esenciales». En efecto, el articulo 202.1 de
la LCSP previene que unicamente se pueden introducir modificaciones por
razones de interés publico y para atender a causas imprevistas, justificadas
debidamente en el expediente, que no afecten a las condiciones esenciales
del contrato. Por su parte, el parrafo segundo del mismo apartado, como
se ha sefalado, establece que «no tendran la consideracion de modifica-
ciones del contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrarse
en el proyecto inicial mediante una correccion del mismo o que consistan
en la realizacion de una prestacion susceptible o aprovechamiento inde-
pendiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la
documentacion preparatoria del contrato, que deberan ser contratadas de
forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto para la
contratacion de las prestaciones complementarias si concurren las circuns-
tancias previstas en los articulos 155.b) y 158.b)».

El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea —en la sentencia recai-
da en el asunto C—496/99 P—, la Comision Europea —en su comuni-
cacion interpretativa de 5 de febrero de 2008— y la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa —en su informe 43/08, de 28 de julio— han
hecho hincapié en entender como esenciales aquellas estipulaciones que,
de haber figurado en el anuncio de licitacion o en los pliegos, hubieran
permitido presentar a los licitadores una oferta sustancialmente diferente.
El Tribunal de Justicia, en la sentencia antes citada, ha incluido en estas
ultimas las relativas a las «modalidades de pago de los productos que han
de suministrarse». Por su parte, la Comisién Europea —también en la co-
municacion interpretativa mencionada— ha considerado como tal los cam-
bios relevantes en el «objeto de los trabajos o de los servicios a prestar por
el adjudicatario o el canon impuesto a los usuarios del servicio prestado
por el adjudicatario». Y la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva ha resaltado la necesidad de conformar el concepto en atencion a las
circunstancias concretas de cada caso.

La formula de que hay afectacion a las condiciones esenciales cuando
se trate de modificacion de estipulaciones que, de haber figurado en el
anuncio de licitacioén o en el pliego, hubieran permitido a los licitadores
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presentar una oferta sustancialmente diferente es lo suficientemente im-
precisa para no proporcionar al operador juridico un criterio claro y cierto
a la hora de interpretar y aplicar el mencionado articulo 202 de la LCSP.
Porque, en puridad, es harto dificil saber cuadndo se dan circunstancias que
hubieran permitido a los licitadores presentar una oferta diferente y cuando
esta es calificable de diferente.

En su labor consultiva, el Consejo de Estado ha considerado que la
nocion de «condicion esencial» a los efectos del articulo 202 de la LCSP
es un concepto juridico indeterminado que, si bien a la hora de su deter-
minacion y alcance exige la ponderacion de las concretas circunstancias
concurrentes en cada caso, tiene un nucleo que permite objetivarlo y, por
consiguiente, facilitar unas pautas interpretativas a la Administracién con-
tratante.

La objetivacion del concepto ha de hacerse de tal manera que pueda
verificarse de forma clara y precisa cuando los elementos esenciales del
contrato se ven alterados con la modificacion. Ello ocurre, cualitativamen-
te, bien cuando se varia la indole de la prestacion del contrato, bien cuando
se alteran otros elementos configuradores, como la modalidad del precio
o el canon que han de pagar los usuarios del servicio prestado por el adju-
dicatario.

Y hay también afectacion a las condiciones esenciales, cuantitativa-
mente, cuando se modifican las magnitudes de objeto o del precio del
contrato. Ahora bien, no cualquier alteracion de dichas magnitudes es una
modificacion sustancial. Para merecer tal calificacion debe ser especial-
mente relevante. Y, ante la falta de una determinacion general y cierta en
la LCSP, un criterio interpretativo para determinar dicha relevancia puede
encontrarse en su articulo 221, que se refiere al 30% del objeto —para un
determinado tipo de contratos—. En consecuencia, toda modificacion que
supere dicho montante ha de considerarse, en principio, sustancial.

II. DOCTRINA LEGAL: EXPROPIACION FORZOSA Y CONCURSO
DE ACREEDORES DEL BENEFICIARIO
1. EXPROPIACION FORZOSA Y CONCURSO DE ACREEDORES DEL BENEFICIARIO

L. El Consejo de Estado emite su dictamen en relacion con la solici-
tud de declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion
formulada por los reclamantes, expropiados acreedores de un justiprecio

fijado en via judicial, ante la declaracion de concurso de la beneficiaria de
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