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La modificacion de los contratos publicos.
Una mirada comparativa a la normativa
de la Union Europea, Espafia y Chile

PAULINA NAVARRETE MEDINA

RESUMEN: Este trabajo trata acerca de una de las prerrogativas que detenta la
Administracion del Estado en materia de contratacion administrativa, cual es la potestad de
modificar de manera unilateral un contrato en la etapa de ejecucion del mismo.

El denominado ius variandi se ha justificado en el interés general que representa la
Administracion, razon por la que no ha sido mayormente cuestionado, sin embargo, a partir
de los principios de la contratacion publica esta potestad ha quedado en entredicho y es
necesario establecer como se limita el alcance de la misma en relacién a esos principios.

ABSTRACT: This work deals with one of the prerogative of the State Administration
in matters of administrative contracting, which is the power to unilaterally modify a contract
in the stage of execution of the same one.

What is has termed ius variandi has been justified in the general interest represented by the
Administration, which is why it has not been largely questioned, however, on the basis of
the principles of public procurement this power has been questioned and it is necessary to
establish how its limited the scope of the reference in relation to those principles
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LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS. UNA
MIRADA COMPARATIVA A LA NORMATIVA DE LA UNION
EUROPEA, ESPANA Y CHILE
Paulina Navarrete Medina!

i T

Tunel de San Gotardo. Fuente: Wikimedia C. Autor: Cooper.ch; 19 de septiembre de 2006

1. INTRODUCCION

L contrato administrativo no ha sido nunca un tema pacifico y cuando atin no
acabamos de comprenderlo nos enfrentamos a un cambio de paradigma en la
contratacion administrativa que requiere al menos matizar las ideas que hasta
ahora imperaban en la materia. En efecto, tradicionalmente la contratacion
administrativa era conceptualizada y caracterizada a partir de la existencia de

ciertas potestades exorbitantes de la Administracion, potestades que encontraban su
justificacion en el interés general que se persigue por parte de uno de los contratantes, sin
embargo, hoy, a partir del desarrollo del Derecho de la Contratacion Publica -que segiin
algunos se encamina a un derecho global- las potestades exorbitantes de la
Administracion ceden frente a los principios imperantes en esta rama del Derecho.

! Abogada de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso y profesora de la Escuela de Derecho de la
misma casa de estudios. Diplomada en Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. Master en Contratacion Publica de la Universidad de Castilla—La Mancha. Magister en Derecho
Civil de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.
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Es asi como ha sido necesario reformar aquellas normas que se hacen cargo de uno de
los poderes en mas de la Administracion como es el ius variandi, potestad que permite la
modificacion unilateral de un contrato en curso por parte de la Administracion.

Para el analisis de la normativa vigente, de las reformas que se han producido y de la
nueva normativa que se tramita, tanto a nivel de la Union Europea, como del Reino de
Espana y del Estado de Chile, el presente trabajo comienza con una mirada al contrato
administrativo y a las prerrogativas que se le reconocen a la Administracién en este
contexto, haciendo especial referencia a la potestad que me ocupa, esto es, el ius variandi.
Se analiza esta potestad en si misma -su concepto y fundamentos- como su relacion con
los principios generales de la contratacion.

A continuacion me dedicaré al tratamiento de la modificacion de los contratos en las
Directivas de cuarta generacion, centrandome en la normativa contenida en la Directiva
2014/24/UE, para luego detenerme en la normativa espaiiola, aquella vigente antes de las
nuevas directivas, como también, aquella que obedece a la transposicion de las mismas.

Finalmente, he de referirme a la situacion en el ordenamiento juridico chileno, mediante
un analisis comparativo de la norma chilena y aquellas que han precedido su anélisis.

2. LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS COMO PRERROGATIVA DEL
ORGANO DE CONTRATACION

2.1. El contrato administrativo y las potestades exorbitantes de la Administracion.

Hace no muchos afios atras se constataba por GARCIA DE ENTERRIA que el concepto de
contrato administrativo correspondia a un concepto polémico, tanto porque existian
sistemas positivos que no lo reconocian, como también porque incluso en aquellos
sistemas en que si se reconocia la figura, los principales problemas sobre la misma no
estaban resueltos?. Esta discusion excede ampliamente el objeto del presente trabajo, por
lo que, en lo que respecta al contrato administrativo, me limitaré a proporcionar un
concepto, sin comentar los aspectos polémicos del mismo.

No obstante la prevencion anterior, considero adecuado, para reflejar las complejidades
que conlleva la nocidn del contrato administrativo, consignar en estas lineas el titulo de
un articulo de GASPAR ARINO, quien nombro su articulo, publicado en la Revista de
Administracion Publica, “El enigma del contrato administrativo” y establecié en la
introduccion que, de conformidad al Diccionario de la Lengua Espafiola, enigma es aquel
dicho o cosa que no se alcanza a comprender o que dificilmente puede entenderse o
interpretarse; indico a continuacion el autor que “Algo de esto ocurre, sin duda, con el
contrato administrativo™”.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La figura del contrato administrativo”, Revista de Administracion
Plblica, 41 (1963), p. 42.

3 ARINO ORTIZ, Gaspar, “El enigma del contrato administrativo”, Revista de Administracion Publica,
171 (enero-abril 2007), p. 79.
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En Chile, SILVA CIMMA define el contrato administrativo como el acto juridico bilateral
celebrado entre la Administracion y un particular u otro 6rgano de aquélla, que persigue
un fin publico, y se somete a las reglas del derecho publico®.

Sefiala GARCIA DE ENTERRIA que, en la medida que esos contratos estan vinculados con
el funcionamiento de los servicios publicos no son verdaderos contratos de Derecho Civil,
sino figuras institucionales pertenecientes al Derecho Administrativo. Prueba de ello es
que existen en los contratos administrativos las denominadas cldusulas exorbitantes del
Derecho comun, clausulas que no cabrian en los moldes de los contratos civiles y que
imponen por ello una figura institucional distinta.

RODRIGUEZ-ARANA platea que en los contratos administrativos, el juego del interés
publico, al que debe servir objetivamente la Administracion, explica su especial posicion
juridica y sus potestades en la contrataciéon’.

Una de estas denominadas potestades exorbitantes de que goza la Administracion, es la
que se conoce como ius variandi. Para conceptualizar esta potestad, VAZQUEZ MATILLA
recoge un sentido amplio y uno restringido. En sentido amplio, se refiere a cualquier
variacion que pueda introducirse en el contrato y que de alguna manera produzca una
nueva configuracion del mismo. En sentido estricto, solo serian modificaciones las
alteraciones que se produzcan sobre elementos estructurales de la relacion obligatoria
mientras ésta todavia persista’.

Hace lo propio, FRANCOS RODRIGUEZ, quien sefiala que el ius variandi es la potestad o
privilegio de que goza la Administracion Publica de modificar unilateralmente sin
consentimiento del particular contratante, alguna de las cldusulas, prestaciones u
obligaciones del contrato’. A juicio de GARCiA DE ENTERRIA esta prerrogativa “es la mas
espectacular de las singularidades del contrato administrativo en cuanto que apunta
directamente a uno de los presupuestos basicos del instituto contractual —pacta sunt
servanda, contractus lex inter partes-”.

En el ordenamiento juridico chileno se constatdé la existencia de especiales
caracteristicas de los contratos administrativos a proposito de la dictacion de la Ley N°
19.886 de Bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios,
en cuya historia fidedigna se sefald lo siguiente: Las caracteristicas del contrato
administrativo en el derecho comparado son la existencia de una serie de principios
orientados a privilegiar el interés general que encarna el servicio publico por sobre el
interés particular del contratista, lo que explica que se tipifique una relacion de

4 SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo chileno y comparado: actos, contratos, bienes,
Editorial Juridica de Chile, Santiago (Chile), p. 201.

5 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos de las
Administraciones Publicas”, p. 797; consultado en:

http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7496/AD 12 art 42.pdf?sequence=1

[Fecha tltima consulta: 30 de mayo de 2016].

6 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, La Modificacion de los Contratos Publicos, Aranzadi, Navarra
(Espafia), 2015, p. 32.

7 FRANCOS RODRIGUEZ, Jesus, “El Ius Variandi como potestad de la Administracion en los contratos
administrativos”, consultado en:

http://www.mga.com.do/el-ius-variandi-como-potestad-de-la-administracion-en-los-contratos-
administrativos/, [Fecha tltima consulta: 30 de mayo de 2016].
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desigualdad o subordinacion entre las partes que, a su vez, se materializa en el ejercicio
de potestades en favor de la Administracién y en la tipificacion de deberes y obligaciones
respecto del contratista. A las normas especiales que surgen de esta relacion de derecho
publico se las pasa a denominar “clausulas exorbitantes” del derecho comdn. Los
poderes o prerrogativas mas habituales que dichas clausulas exorbitantes confieren a la
Administracién son: el poder de direccién y control, el poder de interpretacién unilateral
del contrato, el poder de anulacién, el ius variandi y el poder de resolucion de la
convencion®.

En consecuencia, el ius variandi, corresponde a una de las potestades que la
Administracion detenta en un contrato administrativo y que le permiten modificar
unilateralmente el contrato, potestad que, junto que el resto de las clausulas exorbitantes,
han servido — al menos hasta ahora- para definir y caracterizar la figura del contrato
administrativo.

2.2. Fundamentos del ius variandi.

Esencialmente, el fundamento de esta prerrogativa es compartido con las demas
prerrogativas de la Administracion y corresponde al interés publico. Considero pertinente
dedicar algunas lineas al fundamento de esta figura que permite llevar a cabo una
modificacion unilateral de las prestaciones objeto del contrato, toda vez que a proposito
del fundamento que ya se ha enunciado, esto es, el interés publico, se han planteado
ciertas cuestiones relativas a los limites de esta potestad.

“La facultad de modificacion unilateral tiene su fundamento juridico en las exigencias
del interés general de la comunidad, que son variables, por lo cual, en el curso de la
gjecucion de un contrato puede surgir la necesidad de introducir variaciones en las
obligaciones contraidas por el contratista™.

Al dedicar unas palabras a este tema, GARCIA DE ENTERRIA sefiala que el interés general
siempre ha de prevalecer, sin que el mismo pueda comprometerse por un error inicial de
la Administracion, o por un cambio en las circunstancias originalmente tenidas en cuenta
al momento de contratar. También para este autor el ius variandi descansa en el interés
general'’.

(La circunstancia de que este poder en mas de la Administracion se justifique en el
interés publico, significa que tiene un caracter absoluto? ;Puede entenderse que el interés
publico justifica al ius variandi como una potestad general? La respuesta a ambas
preguntas ha de ser necesariamente negativa, el ius variandi, no es una potestad absoluta
de la Administracion, sino que reconoce diversos limites y por otro lado, no es la regla
general en la materia, detentando un carécter excepcional.

No debe olvidarse que nos encontramos frente a un contrato y aquello obliga a reconocer
y resguardar -precisamente- la ley del contrato, principio que si bien es propio del derecho

8 Historia de la Ley N° 19.886, p. 49, consultado en: https://www.leychile.cl /Navegar?idNorma=213004
[Fecha ultima consulta: 1 de junio de 2016].

9 LARES MARTINEZ, Eloy, Manual de derecho administrativo, Universidad Central de Venezuela,
Caracas (Venezuela), 2001, p. 276.

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, 15° edicion, Civitas Ediciones, p. 507.
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privado, tiene plena aplicacion tratandose de los contratos administrativos. El profesor
ARINO ORTIZ senala que una vez celebrado el contrato, cualesquiera que sean los términos
del mismo, éste se convierte en la norma primera a aplicar en la relacion. El acuerdo de
voluntades, tal como qued6 plasmado en el contrato, es el que determina el contenido
obligacional, porque en eso consiste esencialmente la esencia de todo contrato (sic): en
la fuerza del contractus-lex'!.

La facultad de que goza la Administracion de modificar unilateralmente el contrato, ha
de entenderse como una facultad de caracter excepcional, en este sentido, GIMENO FELIU,
ha sefialado que la potestad de ius variandi en los contratos administrativos, nunca puede
entenderse como una potestad sin limites, ni mucho menos, de alcance general justificada
por el interés publico que se presume en las decisiones de todo poder contratante'?. En el
mismo sentido, el autor PUERTA SEGUIDO sefala que el ejercicio de esta potestad debe
ser excepcional, sin que desde la norma se haya producido una sustitucién del principio
basico que impone el cumplimiento de los contratos en los términos pactados por una
practica habitual y frecuente de modificar los mismos, por mas que el interés publico
prime y justifique el ejercicio de ese denominado ius variandi'2.

Confirma el caracter excepcional de la prerrogativa exorbitante en comento, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, que configura la modificacion contractual
como una facultad reservada para los supuestos legales tasados y cuya interpretacion debe
recibir un tratamiento marcadamente restrictivo, ya que de no ser asi, se infringiria uno
de los principios basicos del ordenamiento juridico espafiol cual es el recogido por el
articulo 1256 del Cédigo Civil que dispone que el cumplimiento de los contratos no puede
quedar al arbitrio de una de las partes'.

2.3. El'ius variandi y los principios de la contratacion publica.

Si bien la existencia de poderes exorbitantes de la Administracion Publica ha sido uno
de los elementos que tradicionalmente se han empleado para caracterizar a los contratos
administrativos, el nuevo Derecho de la contratacion publica de la Union Europea, ya no
se define en funcion de las prerrogativas de la Administracidn, sino en base al respeto de
los principios generales'.

' ARINO ORTIZ, Gaspar, cit. (n. 2), p. 88.

12 GIMENO FELIU, José Maria, “El régimen de las modificaciones de contratos publicos: regulacion actual
y perspectivas de cambio”, Revista de Derecho Administrativo, 149 (2011), p. 33.

13 PUERTA SEGUIDO, Francisco, “El régimen de la modificacion de los contratos del sector publico en
el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”, en
AA.VV. Observatorio de los Contratos Publicos 2011 (coord. GIMENO FELIU, José Maria), Civitas,
Cizur Menor (Navarra) 2012, p. 484.

4 GIMENO FELIU, José Maria, Presente y futuro de la regulacion de la modificacion de los contratos del
sector publico, p. 24, disponible a través del siguiente enlace:

http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Jose-Maria-
Gimeno-Jornada-impacto-nuevas_directivas-UE-regulacion-modificaciones-contratos-sector-
publico 3f13¢ca99%232E%23pdf/chk.d22a835b2474f60b57b9ef16dc46d47¢

[Fecha ultima consulta: 3 de junio de 2016].

15 GALLEGO CORCOLES, Isabel, La Modificacion de los Contratos en la Cuarta Generacion de
Directivas sobre Contratacion Publica, X Congreso AEPDA, p. 2.
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La afirmacion anterior obliga a detenerse, aunque sea brevemente, en la relacion entre
el ius variandi y los principios generales de la contratacion administrativa.

Efectivamente, se ha producido un cambio de paradigma en la legislacion sobre
contratacion publica, cambi6 que se generd en la Unidon Europea y que fue recogido luego
por la normativa espafiola sobre contratos publicos. Hoy los principios de la contratacion
son vistos como el objetivo y la finalidad de toda regulacion relativa a la contratacion
publica.

El cambio de perspectiva al que he hecho referencia mas arriba, fue incorporado al
derecho espaiol por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP),
norma que en su articulo 1 define su objeto y finalidad por referencia a los principios
generales de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos. Hasta antes
del citado TRLCSP, el Texto Refundido de la Ley de Contratos de la Administracion
Publica de 2001, fijaba como objetivo de la normativa, la garantia de los intereses
publicos dentro del contrato.

En relacion con el rol que juegan los principios en materia de contratacion publica,
MORENO MOLINA ha sefialado que los principios de objetividad, transparencia, publicidad
y no discriminacion, basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza
constitucional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra funcion de la
normativa sobre contratacion. Contintia luego, estableciendo que estos principios son en
nuestros dias el fundamento de todas las reglas publicas sobre contratos pablicos y se
caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases
contractuales, preparatorias y ejecutorias'®. Por su parte, GIMENO FELIU, en el mismo
sentido del autor ya citado, reconoce una subordinacion del interés publico, como
fundamento de las potestades exorbitantes de la Administracion, al principio de
transparencia, libre competencia y eficiencia de los fondos ptblicos'’.

En consecuencia, el ius variandi y los principios generales de la contratacion publica se
encuentran relacionados, en términos que estos constituyen un limite a aquel, es decir, el
ius variandi debe ajustarse a los principios de la contratacion a los que se les reconoce
una primacia absoluta.

16 MORENO MOLINA, José Antonio, “Principios Generales de la Contratacion Publica, Procedimientos
de Adjudicacion y Recurso Especial en la Nueva Ley Estatal de Contratos del Sector Publico”, Revista
Juridica de Navarra, 45 (enero-junio 2008), p.47.

17 GIMENO FELIU, José Maria, “Novedades del anteproyecto de ley de contratos del sector publico. La
transposicion de las directivas de contratacion publica en Espafa”, en Congreso Internacional sobre
Contratacion Publica, Cuenca, 2016, p. 15. Disponible en:

http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos 1%232E%23 Prese
ntacion-J%232E%23M%232E%23-Gimeno-
Feliu_5a3d0e86%232E%?23pdf/chk.61a23¢3cf464628d9382677b7e53ca28

[Fecha tltima consulta: 30 de mayo de 2016].
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3. LAMODIFICACION DE LOS CONTRATOS EN LA CUARTA GENERACION
DE DIRECTIVAS

3.1. Generalidades.

Con fecha 28 de marzo de 2014, ha culminado un proceso de adaptacion de la normativa
de contratacion publica, que ha dado lugar a las Directivas de contratacion publica de
cuarta generacion que tienden a la simplificacion y eficiencia en la materia'®,

Considerando que las Directivas tienen una regulacion similar en lo que respecta a la
materia en analisis, basta con detenerse en las disposiciones contenidas en la Directiva
2014/24/UE, sin que sea menester el analisis de aquellas que regulan las obras o los
sectores excluidos, por la referida similitud en la regulacion.

En materia de modificacion de contratos, destaca que la nueva Directiva 2014/24/UE,
incorpora una regulacién novedosa en su Capitulo IV relativo a la ejecucion del
contrato'®, conteniendo dicho Capitulo normas relativas a la modificacion de los contratos
durante su vigencia en el articulo 72. Respecto a la novedad que esto representa, el
Consejo de Estado Espaiol, ha sefialado que la nota caracteristica peculiar de este grupo
de directivas es la de que, por primera vez, se regulan no solo las fases de preparacion y
adjudicacion de los contratos -como venia siendo tradicional- sino también las de su
ejecucion, modificacion y resolucion?.

La regulacion sobre modificacion de contratos contenida en esta Directiva se ha
inspirado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en adelante
TJUE, como lo declara el considerando 107 de la misma, el que senala:

Es preciso aclarar las condiciones en las que la modificacién de un contrato
durante su ejecucién exige un nuevo procedimiento de contratacion, teniendo en
cuenta la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea?!. Es obligatorio un nuevo procedimiento de contratacién cuando se
introducen en el contrato inicial cambios fundamentales, en particular referidos
al ambito de aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de
las partes, incluida la distribucion de los derechos de propiedad intelectual e
industrial. Tales cambios demuestran la intencién de las partes de renegociar
condiciones esenciales de dicho contrato. En concreto, asi sucede si las
condiciones modificadas habrian influido en el resultado del procedimiento, en
caso de que hubieran formado parte del procedimiento inicial.

Si bien la propia Directiva declara tener en cuenta la jurisprudencia del TIUE, lo cierto
es que el proceso legislativo que devino en la mencionada regulacion se apartd bastante

18 La Directivas de cuarta generacion N° 23, 24 y 25 de 2014, contemplaron un plazo de transposicion de
dos afos, el que ya se encuentra vencido.

19 PUERTA SEGUIDO, Francisco; PUNZON MORALEDA, Jestis; DOMINGUEZ ALONSO, Alma
Patricia, “La nueva regulacion en la Directiva de la fase de ejecucion de los contratos y la repercusion de
la jurisprudencia del TJUE en materia de modificacion de los contratos”, Contratacién Administrativa
Préactica, 129 (enero-febrero 2014), pp. 22-25.

20 Dictamen N° 1.116/2015 del Consejo de Estado, p. 48.

2l Destacado agregado.
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del razonamiento que venia sosteniendo la jurisprudencia europea’’. En este sentido
VASQUEZ MATILLA sefiala que: Las propuestas de directiva, aunque justificaban el
empleo de los modificados, sobre todo por las cambiantes circunstancias en contratos de
larga duracion, trataban de forma bastante destacable la modificacion de los contratos
pero la flexibilizacion llevada a cabo en el procedimiento legislativo ha devaluado tan
loable intencion®.

3.2 Analisis del articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica.
3.2.1. Regla General.

Como ya se ha sefialado, el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE es el que se refiere
a la modificacion de los contratos durante su vigencia, norma que no ha estado exenta de
criticas, sobre todo en lo que respecta a su tortuosa redaccion®*. Esta critica obedece a
que, como lo ha rescatado gran parte de la doctrina, la regla general de la norma no se
encuentra al comienzo de la misma, sino sélo en el apartado cuarto, el que sefiala:

Una modificacién de un contrato o acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerara sustancial a efectos del apartado 1, letra e), cuando tenga como resultado
un contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado
en un principio. En cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1y 2,
una modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de las
condiciones siguientes:

a) que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de
candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una
oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes
en el procedimiento de contratacion;

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

c) que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato o del
acuerdo marco;

d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el poder
adjudicador sea sustituido por un nuevo contratista en circunstancias distintas de
las previstas en el apartado 1, letra d).

La regla general que consagra el articulo 72 de la citada Directiva, es que se prohibe
cualquier modificacion que suponga la alteracion del contenido sustancial del contrato,
en cuyo caso sera necesaria una nueva licitacion. Luego de establecer esta regla general,
se indican supuestos en que existe una modificacion sustancial del contrato, por lo que

22 Este ha sido, sin duda, uno de los aspectos mas desarrollados por el TJUE, sentando importantes reglas
en relacion con la modificacion de los contratos. A pesar de la importancia de la jurisprudencia mencionada,
este trabajo no se detendra en su analisis.

2 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, cit. (n.5), p. 90.
2 GALLEGO COCOLES, Isabel, cit. (n.14), p. 25.
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consecuentemente se requiere una nueva licitacion. Estos supuestos, como destaca
GIMENO FELIU, solo tienen por objeto aportar certeza y seguridad juridica®.

Habiéndose ya sefialado cual es la regla general en la materia, a continuacion se
procedera al analisis de los diversos supuestos que la norma contempla y que permiten
modificar un contrato sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento, esto es, supuestos
en que no existiria una modificacion sustancial del contrato y que constituyen una
excepcion a la regla general mencionada.

3.2.2 Modificaciones convencionales.

La letra a), del numero 1 del articulo 72, sefiala que la modificacién procede sin
necesidad de iniciar un nuevo proceso de contratacion: cuando las modificaciones, con
independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de
la contratacion, en clausulas de revision claras, precisas e inequivocas, entre las que
puede haber clausulas de revision de precios u opciones. Dichas clausulas determinaran
el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las
condiciones en que pueden utilizarse. No estableceran modificaciones u opciones que
puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco;

Isabel GALLEGO CORCOLES destaca dos caracteristicas esenciales de esta norma, en
primer término, que se desliga del cardcter sustancial o no de la modificacion y en
segundo término, la norma refuerza el caracter fuertemente restrictivo de la inclusion de
clausulas de revision en sentido técnico. Se entiende por clausula de revision aquella que
prevé que las partes contractuales puedan modificar el contrato en ciertos supuestos
predefinidos?®. Estas clausulas claramente pueden distorsionar la competencia, toda vez
que de la renegociacion que ellas permiten de los términos contractuales, puede resultar
una vulneracion de los principios de igualdad y transparencia. Esta es la razon por la que
la norma exige que las cldusulas que tengan esta naturaleza, sean claras, precisas e
inequivocas.

Luego de referirse a los requisitos que han de cumplir las cldusulas de revision, sefala:
entre las que puede haber clausulas de revision de precios u opciones. Los términos
utilizados por la norma dan cuenta de que se trataria de una enumeracion meramente
ejemplar y no taxativa, por lo que su mayor utilidad seria constituir un indicio de aquellas
clausulas que cumplirian con lo preceptuado en la Directiva.

Otro limite importante que considera la norma es que la clausula de que se trate no
puede alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco, limite que ha de
entenderse como una restriccion a cambios de objeto o de importe desproporcionados,
por eso es que adecuadamente GALLEGO interpreta de forma armonica la norma sefialando
que si bien acepta las modificaciones con independencia de su valor, si dichas
modificaciones alteran cuantitativamente de forma considerable el contrato, sobrepasan
el limite relativo a la naturaleza global del contrato®’.

25 GIMENO FELIU, José Maria, cit. (n. 13), p. 52.
2 GALLEGO CORCOLES, Isabel, cit. (n. 14), p. 33.
27 |bid, p. 34.
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3.2.3. Contratos complementarios o prestaciones adicionales.

El supuesto en que la letra b), del nimero 1, del articulo 72 de la Directiva de
contratacion publica hace procedente la modificacion del contrato es el siguiente:

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

i) no sea factible por razones econdmicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios 0
con instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion
inicial, y

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

No obstante, el incremento del precio resultante de la modificacidn del contrato
no excedera del 50 % del valor del contrato inicial. En caso de que se introduzcan
varias modificaciones sucesivas, dicha limitacién se aplicara al valor de cada
una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener
por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva;

Puede apreciarse que tratdndose de una modificacion contractual que se ampare en lo
dispuesto en este numeral en relacion con las prestaciones adicionales, los requisitos que
deben cumplirse son estrictos y copulativos, asi, por un lado se requiere que las obras,
servicios o suministros adicionales resulten necesarias y, por otro, es menester que el
cambio de contratista conlleve complicaciones econdmicas o técnicas con el equipo
existente, o bien, que genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de
costes para el poder adjudicador.

En lo que respecta al primer requisito para configurar esta causal que autoriza la
modificacion de un contrato en curso, esto es, el cardcter necesario de las obras, servicios
o suministros adicionales Isabel GALLEGO es de la idea que existe una estrecha relacion
entre una “necesidad nueva” y la “imprevisibilidad”, por lo que a su juicio no puede
considerarse que cumple con el requisito impuesto por la norma aquella necesidad que,
sin ser actual, desde el inicio de la licitacion es previsible que surja durante el plazo de
ejecucion del contrato®®-2°,

Como se ha dicho, los requisitos son copulativos, por lo que ademas de las necesidades
nuevas de prestaciones adicionales, se requiere que se cumplan los requisitos que la
norma establece en relacion con el cambio de contratista y a propdsito de esto, comenta
GALLEGO que en lo que respecta al concepto de “razones técnicas o econdémicas” que
contempla la norma, este debe predicarse con carcter objetivo y por lo deméas ha de ser
objeto de una interpretacion restrictiva a la luz de la jurisprudencia del TJUE, el que se
ha pronunciado con un enfoque limitado, en supuestos similares en que se utiliza el
procedimiento negociado.

El supuesto normativo en cuestion establece también un requisito cuantitativo, toda vez

2 |bid, p. 36.
29 En contra, VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, cit. (n.5), p 125.
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que sefiala que el incremento de precio resultante de las modificaciones no puede exceder
del 50% del valor inicial del contrato. Este limite cuantitativo se aplica a cada una de las
varias modificaciones sucesivas si estas existen, en cuyo caso, se establece que no deberan
tener por objeto eludir las disposiciones de la Directiva de contratacion.

Finalmente, a los requisitos ya sefialados, se agrega uno de caracter formal, cual es la
publicacion de la modificacion en un anuncio en el Diario Oficial de la Unién Europea.

3.2.4. Circunstancias imprevisibles.

Los modificados derivados de circunstancias que no han podido preverse, se regulan de
la siguiente manera en el articulo 72, N° 1, letra ¢), de la Directiva:

Cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

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

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

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

Las circunstancias imprevisibles han de serlo al tiempo de la adjudicacion del contrato,
es este el hito temporal que ha tenerse en cuenta para evaluar la previsibilidad o
imprevisibilidad de una determinada circunstancia, tal como se desprende del
considerando 109 de la Directiva.

Ahora bien, para saber qué se entiende por circunstancias imprevisibles, debe recurrirse
al considerando ya referido de la Directiva de contratacion, segun el cual, circunstancias
imprevisibles hacen referencia a aquellas circunstancias que no podrian haberse previsto
aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la
adjudicacion inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicion, la naturaleza y las
caracteristicas del proyecto concreto, las buenas practicas en el &mbito de que se trate y
la necesidad de garantizar una relacion adecuada entre los recursos empleados en la
preparacion de la adjudicacion y su valor previsible.

Es importante considerar lo que se ha expresado en el considerando 109 de la Directiva,
ya que ha de entenderse que la razonable diligencia del poder adjudicador ha de medirse
atendiendo sus particulares circunstancias, esto es, de manera subjetiva, ya que se deberan
tener en cuenta diversos factores, como por ejemplo, los medios que ese poder
adjudicador tiene a su disposicion para efectos de poder prever o no una situacion
particular.

El hecho de que un determinado poder adjudicador, actuando con razonable diligencia,
no haya podido prever la ocurrencia de una determinada circunstancia, no autoriza por si
solo a la modificacion del contrato, ya que se requiere ademas que esa modificacion no
altere la naturaleza de la contratacion global y que el incremento del precio resultante, no
sea superior al 50% del importe inicial. Este Gltimo requisito, de caracter cuantitativo, es
coincidente con lo establecido en el supuesto anteriormente referido y constituye - por la
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amplitud que representa - una de las cuestiones que ha merecido mayor critica doctrinal®.

3.2.5. Sustitucién del contratista.

El autor VAZQUEZ MATILLA plantea en relacion con esta causal que constituye un
cambio radical pese a la tradicion juridica espafola donde la cesion del contrato o la
sustitucion de los subcontratistas ha sido la regla general’!.

El literal d), del namero 1, del articulo 72 de la Directiva, consagra la causal vinculada
a la sustitucion del contratista sefialando lo siguiente: cuando un nuevo contratista
sustituya al designado en un principio como adjudicatario por el poder adjudicador como
consecuencia de: i) una opcion o clausula de revision inequivoca de conformidad con la
letra a), ii) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una
reestructuracion empresarial, en particular por absorcién, fusion, adquisicién o
insolvencia, por otro operador econdémico que cumpla los criterios de seleccion
cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones
sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacién de la presente Directiva,
o bieniii) laasuncion por el propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista
principal para con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la
legislacion nacional con arreglo al articulo 71.

La regla general la constituye la prohibicion de la cesion, permitiéndose la modificacion
solo en los casos en que lo sefiala la normativa.

A este respecto, VAZQUEZ MATILLA recuerda lo resuelto por el TJUE en el asunto
Pressetext, en que afirmé que en general, debe considerarse que la introduccion de una
nueva parte contratante en sustitucion de aquella a la que la entidad adjudicadora habia
adjudicado inicialmente el contrato constituye un cambio de uno de los términos
esenciales del contrato publico de que se trate, a menos que esta sustitucion estuviera
prevista en los términos del contrato inicial, por ejemplo, como una subcontrata®.

Es del caso mencionar finalmente, que el considerando 110 de la Directiva ha
justificado esta regulacion en el respeto y proteccion a los principios de igualdad de trato
y transparencia.

3.2.6. Modificaciones no sustanciales.

La letra e), del articulo 72.1, contempla el supuesto de modificaciones que no tengan el
caracter de sustanciales, y para ello se remite al apartado 4 de la norma que se refiere a
las modificaciones sustanciales.

Se establece en el apartado 2 de la norma un umbral minimis, ya que se establece que
no habra necesidad de comprobar si se cumplen o no las condiciones enunciadas en el
apartado 4, letras a) a d) y no sera necesario iniciar un nuevo procedimiento de
contratacion, si el valor de la modificacion es inferior a los dos valores que indica: 1) los
umbrales indicados en el articulo 4 (estos corresponden a los que permiten distinguir entre
contratos SARA y no SARA) y ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los
contratos de servicios o de suministros y el 15 % del valor del contrato inicial en el caso

30 GALLEGO COCOLES, Isabel, cit. (n.14), p. 41.
31 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, cit. (n.5), p. 96.
32 |bid.
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de los contratos de obras.

VAZQUEZ MATILLA no concuerda con la posibilidad otorgada por la directiva en
relacion con los umbrales que establece, ya que a su juicio no debiese permitirse una
modificacion del contrato si no existen circunstancias imprevisibles®?.

Ademas de la referencia a los umbrales sefialados, se establece una prohibicion de
afectar la naturaleza global del contrato o acuerdo marco.

4. NORMATIVA ESPANOLA SOBRE MODIFICACION DE CONTRATOS
PUBLICOS.

4.1 Breve referencia a su evolucion y normativa vigente.

El llamado ius variandi fue reconocido por primera vez en la Ley de Contratos del
Estado, articulos 18 y 48, cuyo texto articulado fue aprobado por Decreto 923/1965, de 8
de abril. Esta regulacion no establecid limites de caracter objetivo a la modificacion del
contrato, asi, no se circunscribi6 tal posibilidad a que se tratase de reformas de poca
monta; como unico requisito se sefialaba que se requeria que la modificacion se justificara
en razones de interés publico y por otro lado, que mediara el consentimiento del
contratista cuando se sobrepasara el porcentaje del 20% del precio inicial.

Luego la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
contempld con caracter general la posibilidad de modificar los contratos administrativos.
El articulo 102.1 preveia dicha posibilidad, siempre que se justificase en razones de
interés publico, amparadas en necesidades nuevas o causas imprevistas y que esta
situacion se justificase suficientemente en el expediente. En estos términos lo mantuvo el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, considerando ademas que la
modificacion de los contratos podia imponerse unilateralmente por la Administracion
siempre que no comportara una variacion, en mas o en menos, del 20% de la cuantia del
contrato.

Los supuestos que hacian procedente la modificacion de un contrato fueron acotados
por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que pretendio
limitar esta prerrogativa, disponiendo en su articulo 202 que el 6rgano de contratacion
solo podra introducir modificaciones en el mismo (en el contrato) por razones de interés
publico y para atender causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el
expediente. Estas modificaciones no podran afectar a las condiciones esenciales del
contrato. Se elimina en esta normativa la posibilidad de justificar las modificaciones a un
contrato en el surgimiento de necesidades nuevas, asi como también se prohibe que se
altere sustancialmente el contenido del contrato.

Un régimen mas estricto fue el que establecid la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible. El origen de la nueva normativa en materia de modificacion se
vincula a un dictamen de la Comision Europea, en que se indic6 al Reino de Espafia que
su régimen de modificacion de contratos, en los términos en que estaba previsto, infringia
los principios de igualdad de trato, no discriminacidon y transparencia derivados del
articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de

3 |bid, p. 97
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marzo de 2004. La regulacion de la Ley 2/2011, admite la modificacion contractual en
dos supuestos: cuando lo prevean los pliegos o el anuncio de licitacion, detallando
claramente las condiciones que la hacen procedente con indicacion expresa del porcentaje
del precio del contrato al que como méaximo pueden afectar y los aspectos
procedimentales, y cuando la modificacion esté justificada por una serie de causas
tasadas, no altere las condiciones esenciales de la licitacion y no exceda el 10% del precio
de adjudicacion.

Esta regulacion introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se incorpor6 integramente al Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, hoy vigente. Esta normativa no ha sido modificada, pero si se ha dictado
una resolucion de la Direccion General de Patrimonio del Estado, de fecha 28 de marzo
de 2012, que promueve la interpretacion conforme a la jurisprudencia del TJUE relativa
a la modificacion de contratos.

4. 2. Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico*.

El nuevo paquete de Directivas del afo 2014, otorgd al Estado Espatfiol la posibilidad
de revisar criticamente su normativa, al mismo tiempo que demand6 una adecuada
transposicion de la regulacion europea.

Con el objeto de cumplir con la transposicion de la Directiva 2014/24 UE, surge el texto
normativo que se analiza a continuacion y tiene como objetivos primordiales mejorar la
transparencia y la competencia en la contratacion, asi como agilizar los procedimientos
fomentando la utilizacién de medios telematicos®.

Se ha dicho del proyecto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico que se trata
de un texto “continuista”, no obstante, existen notables diferencias que hacen que este
texto pueda impulsar una diferente “gestion practica” de la contratacion publica.>

Vinculado con el régimen de modificacion de contratos contenido en este anteproyecto,
el Consejo de Estado lo califica como un régimen mas restrictivo que el que establecen
las nuevas directivas, manteniendo la regulacién del factum principis®’.

Esa normativa, se encuentra en los articulo 201 y siguientes del texto del anteproyecto.
Siguiendo un esquema similar al de la Directiva 2014/24/UE, se mantiene la distincion
entre las modificaciones que se previeron en el pliego y aquellas que no previeron,
estableciendo respecto de estas tltimas unos supuestos tasados que harian procedente la
modificacion. Esta distincion que enuncia el articulo 201, es desarrollada luego en los
articulos 202 y 203.

34 A la época de elaboracion del presente trabajo, el texto normativo correspondia a un anteproyecto de ley,
sin embargo, al tiempo de enviar este articulo para su publicacion, dicho texto se encuentra concluido y ha
sido aprobado en el Consejo de Ministros de 25 de noviembre de 2016, impulsandose en las Cortes
Generales a través de la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas, mediante competencia
legislativa plena y urgente.

35 GIMENO FELIU, José Maria, cit. (n.16), p. 15.
3 bid, p. 18.
37 Dictamen N° 1.116/2015 del Consejo de Estado, p. 50.
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En general, se reproducen las opciones que la Directiva ha considerado para efectos de
otorgar a la Administracion la posibilidad de modificar un contrato en curso, pero tal
como se pone de manifiesto en el dictamen del Consejo de Estado, se advierte el
endurecimiento de las condiciones para la modificacion de los contratos, en un doble
sentido: en primer lugar, en lo que respecta a la limitacion cuantitativa contenida en el
articulo 72.1 b) y ¢) de la Directiva 2014/24/UE, ya que esta norma fija un limite del
50% del valor del contrato, tanto respecto de las modificaciones consistentes en
prestaciones adicionales, como también, cuando se trata de circunstancias imprevistas; de
existir modificaciones sucesivas, dicho limite se aplicara al valor de cada una de ellas,
siempre que con ello no se pretenda eludir las disposiciones europeas. A diferencia de la
citada disposicion, el articulo 203.2. a) y b), establece como limite de la modificacion el
50% del precio inicial, limite que se aplicara tanto a una modificacion aislada, como al
conjunto de ellas si es que existen modificaciones sucesivas. El caracter restrictivo de esta
disposicion frente a la normativa comunitaria es claro.

En segundo lugar, en lo que dice relacion con las modificaciones no sustanciales, las
posibilidades de reforma son mas reducidas en el anteproyecto. La Directiva dispone
umbrales de minimis, por debajo de los cuales no es necesario un nuevo procedimiento
de contratacion, aqui se distingue el valor limitado de la modificacién en base a dos
umbrales, los generales de los contratos SARA y los porcentuales en funcion del tipo de
contrato (10% del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de
suministros o el 15% en el caso de los contratos de obras). Superandose los umbrales
sefalados, se precisa de una evaluacidon que se pronunciara sobre el caracter sustancial o
no de la modificacion, siendo posible la reforma Ginicamente en caso negativo.

El anteproyecto aborda este supuesto de forma diferente, asi, no contempla umbral de
minimis, en los términos de la Directiva, sino que se trata de limite porcentual maximo,
ya que por sobre el monto senalado en el articulo 203.2 c), la reforma seréa sustancial e
inadmisible en lo que respecta al quantum.

Como comentario general al anteproyecto, en lo que respecta a la modificacion de los
contratos, conviene recoger la apreciacion del Consejo de Estado, el que constata la
reversion de la tendencia que siempre habia manifestado la evolucion legislativa, toda
vez que, por primera vez, una regulacion de la modificacion de los contratos publicos es
mas laxa que la anterior. En efecto, siguiendo las pautas europeas, la reforma de los
contratos publicos es admisible en més supuestos y con unos limites porcentuales
mayores en el anteproyecto que en el vigente TRLCSP. En consecuencia, si bien el
anteproyecto establece una regulacion mas restrictiva que la contenida en la Directiva de
contratacion, dicha regulacion sigue siendo mas laxa que sus antecesoras en el derecho
espafiol.

El balance es positivo, sin embargo, no puedo dejar de plasmar una importante critica
que realiza GIMENO FELIU, quien comenta lo dispuesto en el articulo 26.3 del
anteproyecto, el que establece una opcion que el citado autor califica como “disfuncional”
en relacion a los contratos privados, ya que para los poderes adjudicadores no
administracion publica se prevé que se aplicaran las reglas de la modificacion contractual
solo en contratos sujetos a regulacion armonizada, lo que supondria un claro retroceso la
l6gica de la regeneracion democratica y la prevencion de la corrupcion®®.

33 GIMENO FELIU, José Maria, cit. (n.13), p.70.
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5. ¢(QUE OCURRE EN CHILE CON LA MODIFICACION DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS?

Como punto de partida, valga mencionar que en Chile, la contratacion administrativa
esta regulada por la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, de 30 de julio de 2003 y por el Decreto N° 250, de
fecha 24 de septiembre de 2004, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886.

El parrafo tercero de la Ley N° 19.886 se titula “De las facultades de la administracion”
y como una de estas facultades el legislador chileno ha regulado de forma conjunta en
una Unica norma la facultad de la Administracion de terminar el contrato vigente o de
modificarlo, asi, el articulo 13 de la citada normativa senala:

Los contratos administrativos regulados por esta ley podran modificarse o
terminarse anticipadamente por las siguientes causas:

a) La resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes.
b) El incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.

c) El estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las
cauciones entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar el
cumplimiento del contrato.

d) Por exigirlo el interés pablico o la seguridad nacional.

e) Las demas que se establezcan en las respectivas bases de la licitacion o en el
contrato. Dichas bases podran establecer mecanismos de compensacion y de
indemnizacion a los contratantes.

Las resoluciones o decretos que dispongan tales medidas deberan ser fundadas.

En términos bastante similares plantea el tema de la modificaciéon y terminacion
anticipada del contrato el articulo 77 del Reglamento, el que contempla una causal
adicional, cual es: Registrar saldos insolutos de remuneraciones o cotizaciones de
seguridad social con sus actuales trabajadores o con trabajadores contratados en los
ultimos dos afios, a la mitad del periodo de ejecucion del contrato, con un maximo de
seis meses®,

39 Articulo 77.- Causales de Modificaciones y Término Anticipado:

Los contratos administrativos regulados por este reglamento podran modificarse o terminarse
anticipadamente por las siguientes causales:

1. Resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes.
2. Incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.

3. Estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las cauciones entregadas o las
existentes sean suficientes para garantizar el cumplimiento del contrato.

4. Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional.

5. Registrar saldos insolutos de remuneraciones o cotizaciones de seguridad social con sus actuales
trabajadores o con trabajadores contratados en los tltimos dos afios, a la mitad del periodo de ejecucion del

Aletheia, Cuadernos Criticos del Derecho. 2-2016. ISSN: E 1887-0929
http://www liberlex.com | contacto@liberlex.com



Paulina Navarrete Medina

En lo que respecta a las causales que permiten a la Administracion ejercer el ius
variandi, del encabezado del articulo 13 de la ley, como el del articulo 77 del reglamento,
se desprende que todas las causales que el legislador ha enumerado permiten tanto la
modificacién del contrato como su terminacién anticipada, toda vez que utiliza la
preposicion “0”, lo que da cuenta de que la Administracion tiene una opcidn en caso de
que se presenten esas causales, pudiendo optar por la modificacion del contrato, como
por la terminacion anticipada del mismo.

No obstante lo anterior, la adecuada exégesis de la norma en comento exige tener en
cuenta lo dispuesto en el inciso final del articulo 77 del Reglamento de la Ley de Compras,
inciso que se incorpord con la modificacion del afio 2015. El dia 12 de mayo del afio 2015
se publico en el Diario Oficial de la Republica el Decreto N° 1.410 de 2014 que modifica
el Decreto N° 250 que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886, norma consider6 un
periodo de vacancia de 90 dias corridos, entrando en vigencia el dia 10 de agosto del afio
2015. E1 N° 28, del articulo unico del citado Decreto N° 1.410, agreg6 el siguiente inciso
final al articulo 77 del Reglamento: Sin perjuicio de las demas causales establecidas en
este articulo, cuando se trate de las causales contenidas en los numerales 1 y 6, la
posibilidad de modificar el contrato debera encontrarse prevista en las bases de la
licitacion. En tal caso, no podra alterarse la aplicacion de los principios de estricta
sujecion a las bases y de igualdad de los oferentes, asi como tampoco podra aumentarse
el monto del contrato mas alla de un 30 % del monto originalmente pactado.

Siendo el articulo 77 en comento una norma comun a la modificacion y terminacion
anticipada de un contrato por parte de la Administracion, el inciso final de la norma viene
a aclarar que -a pesar de la redaccion del encabezado de la norma- solo se aplican a la
modificacioén del contrato en curso, las causales contenidas en los numerales 1 y 6 del
articulo 77, esto es, la resciliacion o mutuo acuerdo de los contratantes y las demas
causales que se establezcan en las bases de licitacion o en el contrato.

La conclusion anterior tiene apoyo en la historia fidedigna del establecimiento de la
norma, ya que el proyecto de ley original, enviado por el poder ejecutivo al Congreso
Nacional contemplaba una norma absolutamente diferente en materia de modificacion de
contratos, norma que no regulaba las causales que actualmente se establecen, lo que tiene
una explicacion bastante logica, segun se vera*’.

contrato, con un maximo de seis meses.
6. Las demas que se establezcan en las respectivas Bases de la licitacion o en el contrato.

Sin perjuicio de las demas causales establecidas en este articulo, cuando se trate de las causales contenidas
en los numerales 1 y 6, la posibilidad de modificar el contrato deberd encontrarse prevista en las bases de
la licitacion. En tal caso, no podra alterarse la aplicacion de los principios de estricta sujecion a las bases y
de igualdad de los oferentes, asi como tampoco podra aumentarse el monto del contrato mas alla de un 30
% del monto originalmente pactado.

40 Bl tratamiento de esta materia se justifico de la siguiente manera den el mensaje presidencial: La
contratacion publica de la administracién, como se ha sefialado, regularmente va asociada a la naturaleza
de las prestaciones publicas en ella involucradas. De ahi entonces, que los contratos que celebre la
administracion puedan verse alterados por las necesidades a los cuales ellos van asociados.

La mutabilidad del contrato ofrece una doble vertiente. De una parte, es la consecuencia del ius variandi
que se reconoce a la administracion; de otra, resulta de la admisién de una serie de teorias encaminadas
a explicar, en beneficio del contratista, la adaptacion del contrato a circunstancias sobrevinientes.

Sin embargo, la mutabilidad del contrato, que se justifica en el interés puablico involucrado, debe
compatibilizarse con el derecho del contratista de la administracion a que sus derechos sean debidamente
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El proyecto de ley presentado por el ejecutivo, contemplaba el siguiente articulo 28
relativo a la modificacion unilateral del contrato por parte de la Administracion:

Articulo 28.- Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano o servicio respectivo
podra introducirle modificaciones por razones de interes publico, originadas en
necesidades nuevas o causas imprevistas. Las modificaciones deberan justificarse
expresamente en la resolucién que las disponga, procediendo compensar al
contratante con las indemnizaciones pertinentes, en caso de perjuicio, de acuerdo
a lo que disponga el Reglamento. Las controversias que se susciten entre el
contratante y el organo contratante respecto de dicha indemnizacién, se
resolveran en conformidad a lo sefialado en el Capitulo VIII.

Las bases de licitacion estableceran el monto méximo de las nuevas
prestaciones que el contratante puede estar obligado a realizar, o que le pueden
ser disminuidas en virtud de lo dispuesto en el inciso precedente, asi como el plazo
maximo dentro del cual podra ordenarse la modificacion del contrato. Si las bases
nada dicen a este respecto, el monto maximo de estas nuevas prestaciones o de la
reduccién de las pactadas no podra exceder del 40% del monto total de las
prestaciones originalmente convenidas, considerando el valor definido en el
contrato, y no podran ser requeridas en una fecha posterior al cumplimiento de
la mitad del plazo total del contrato, salvo que haya acuerdo con el contratante.

Las modificaciones del contrato se haran mediante resolucion fundada
expedida por el jefe superior del servicio respectivo, la que deberd fundarse,
ademas, en el informe favorable de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica, cuando ello proceda de acuerdo al articulo 25, letra b).

Esta norma fue reemplazada a propoésito de la indicacion sustitutiva que el poder
ejecutivo realizd al proyecto de ley, pasando a regularse la modificacion del contrato en
el articulo 11 del proyecto, el que solo establecia que la modificacion era procedente por
causa de interés publico. Fue en el segundo informe de la Comision de Hacienda en que
se optd por refundir esta norma con aquella referida a la terminacion anticipada de los
contratos, pues a juicio de uno de los Diputados presentes, Se convierte en ““letra muerta”™
todo lo legislado en el proyecto al facultar a la Administracion para modificar los
contratos por causa de interés pablico y mas ain al permitir decidir su término
anticipado®.

En definitiva, cuando se refundieron ambos articulo, uno referido a la modificacion del
contrato y otro referido a la terminacion anticipada del mismo (11 y 12 del proyecto,
respectivamente), lo tnico que se hizo fue agregar al articulo 12 la posibilidad de que la
Administracion, ademds de terminar anticipadamente el contrato, pudiera modificar el
mismo por las causales que alli se sehalan, causales que se mantuvieron de la redaccion
anterior, es decir, causales que originalmente se previeron para el término anticipado del
contrato.

Por lo expuesto precedentemente se insiste que, en Chile la modificacion del contrato
es procedente de comun acuerdo por los contratantes y, por otro lado, en todos los demas

garantizados. Por ello, el proyecto garantiza patrimonialmente al contratante frente a la mutabilidad del
contrato, sea a través del alza del precio, sea a través de la indemnizacién correspondiente. Historia de la
Ley N° 19.886, cit. (n.7), p. 14.

41 Ibid, p. 100.
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supuestos que establezcan las bases de licitacion o el contrato. En ambos casos se exige
ademas que la posibilidad de modificar el contrato esté prevista en las bases de licitacion
y que no se alteren los principios de estricta sujecion a las bases y de igualdad de los
oferentes, asi como también que no se aumente el monto del contrato mas alla de un 30%
del monto originalmente pactado.

Claramente la modificacion introducida al reglamento es de gran importancia, ya que
considera un limite cuantitativo al ejercicio del ius variandi, que antes no existia.

Sin perjuicio de que la reforma del afio 2015 ha sido un aporte en la materia, no puedo
mas que expresar la amarga sensacion que queda luego del anélisis de la norma en
cuestion. Al comienzo de este trabajo me plantee la posibilidad de concluir con un analisis
comparativo de las normas de la Directiva 2014/22/UE, las normas espafolas y la chilena,
comparacion que me permitiria analizar criticamente la regla imperante en este
ordenamiento juridico, sin embargo, no puedo dejar de preguntarme si tal comparacion
vale la pena, luego de constatar que la norma que regula la modificacion de contratos en
Chile constituye una regla originalmente destinada a prever supuestos en que la
Administracion podria terminar anticipadamente el contrato.

A pesar de lo anterior, conviene comentar que el primer supuesto en que la norma
chilena autoriza la modificacion de un contrato es el mutuo acuerdo de los contratantes,
causal que configuraria lo que la doctrina espafiola ha denominado clausulas de revision*?
y comparando la normativa chilena con la de la Directiva 2014/24/UE, es deseable que
no so6lo se exija que conste en las bases o en el contrato la posibilidad de introducir una
modificacién de comin acuerdo, sino que ademas, como lo exige la Directiva, que se
establezcan de forma clara, precisa e inequivoca los supuestos en que podra modificarse
el contrato, aun de comun acuerdo por las partes.

El segundo supuesto en que la norma chilena permite la modificacion de los contratos,
es bastante amplio, pudiendo comprenderse en €l las causales que la normativa europea
ha sefialado de forma tasada, ya que se requiere unicamente que se contemple la opcion
en las bases de licitacién o en el contrato y que se respete el limite cuantitativo
establecido, esto es, el 30% del monto original pactado. Si bien la norma nada dice en
relacion a la aplicacion del limite cuantitativo a cada una de las modificaciones sucesivas,
si las hubiere, o al total de todas ellas, una interpretacion ajustada a los principios de la
contratacion, lleva a determinar que dicho limite ha de aplicarse al total de todas las
modificaciones que pudiesen existir al contrato.

La conveniencia de adecuar la normativa chilena esta a la vista, se trata de una norma
cuyo objeto de regulacion era distinto y al incorporarse dentro de la prescripcion el
supuesto de modificacion contractual, éste fue pobremente regulado.

6. CONCLUSION

La modificacion unilateral de un contrato en curso por parte de la Administracion se
inserta dentro de las potestades exorbitantes que clasicamente se han atribuido a la
Administracion del Estado cuando celebra un contrato administrativo, potestades que se
han justificado en el interés publico que representa la Administracion. El interés publico

42 Vid. Supra 2.2.
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como fundamento de la potestad de modificacion unilateral del contrato por parte de un
organo contratante, se subordina hoy a aquellos principios de la contratacion que se erigen
como objetivo y finalidad de toda la normativa sobre contratacién publica.

Es claro que el surgimiento de los principios de la contratacién publica, alguno de los
cuales incluso se afirman como globales, ha moldeado una facultad de la Administracion
Publica que se encontraba bastante asentada y que — escudada en su fundamento de interés
publico — era ampliamente aceptada en términos casi absolutos, o al menos, con bastantes
menos limites que los que hoy se plantean. Esta nueva configuracion del ius variandi que
conlleva un respeto a los mencionados principios ha sido mdas lograda por unas
legislaciones que por otras, cuestion que queda de manifiesto de la comparacion del
escenario normativo europeo, espaiol y chileno.

La Directiva 2014/24/UE, en su afan de incorporar la jurisprudencia del TJUE, se hizo
cargo, por primera vez, de la etapa de ejecucion del contrato y reguld en particular la
posibilidad de modificar contratos en curso. Si bien, la técnica legislativa puede ser
cuestionable, en lo relativo al fondo de la norma, salvo determinadas excepciones, ha
sido valorada positivamente por respetar los principios de la contratacion que han de
constituir un limite a la potestad exorbitante en estudio.

En Espafia a partir del afio 2011, se ha ajustado a los principios de la contratacion la
normativa que regula el denominado ius variandi, constatindose que en las distintas
modificaciones se ha tendido a limitar los supuestos en que la modificacion unilateral del
contrato es procedente. El TRLCSP, hoy vigente, se encuentra pronto a ser derogado una
vez que se apruebe como ley el texto del anteproyecto que se ha analizado en el presente
trabajo y cuya particularidad es que si bien consagra una normativa mas estricta que la
contenida en la Directiva 2014/24/UE, dichas normas son mas laxas que las contenidas
en la ley vigente. En general, se ve con buenos ojos el texto del anteproyecto, salvo
algunas observaciones de las que se ha dejado constancia en el texto del trabajo.

Finalmente, y como aquel escenario — de los analizados - en que se encuentra menos
lograda esta nueva configuracion del ius variandi, se concluye que si bien en el
ordenamiento juridico chileno, la situaciéon mejord a partir de la reforma que sufrid el
reglamento de la Ley N° 19.886 en el afio 2015, segun la cual la modificacion del contrato
en curso por parte de la Administracion debe respetar el principio de estricta sujecion a
las bases y de igualdad de los oferentes, asi como el limite cuantitativo del 30% del monto
originalmente pactado, los supuestos contemplados siguen teniendo una amplitud poco
conveniente de cara a los principios de la contratacion. Asi, y como resultado del analisis
comparativo de la normativa europea y espafiola, se propone restringir los supuestos que
permiten el ejercicio del ius variandi por parte de la Administracion del Estado, por
ejemplo, en términos de exigir que la posibilidad de modificacion no esté contemplada
en términos generales en las bases de licitacion, sino que se indique en términos precisos,
claros e inequivocos los supuestos que hardn procedentes esa modificacion al contrato.
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