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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
Sentencia de 7 de septiembre de 2016

Sala Octava

Asunto C-549/14

SUMARIO:

Contrataciéon publica. Introduccién de modificaciones sustanciales sin abrir un
nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato. Principio de igualdad de trato
y obligacion de transparencia. El articulo 2 de la de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, debe interpretarse en el sentido de que, con posterioridad a la adjudicacion
de un contrato publico, no es posible introducir en él una modificacion sustancial sin
abrir un nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato, ni siquiera en el supuesto de
que esa modificacion constituya, objetivamente, una solucién de compromiso que
implique renuncias reciprocas de ambas partes y pretenda poner fin a un conflicto de
resultado incierto, nacido de las dificultades que la ejecucion del contrato plantea. Solo
cabria una conclusion diferente en el caso de que la documentacion de dicho contrato
estableciera la facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso
importantes, con posterioridad a su adjudicacién y determinara el modo de aplicar esa
facultad.

PRECEPTOS:
Directiva 89/665/CEE (Coordinaciéon de Disposiciones en materia de procedimientos de
recurso de adjudicacién de contratos publicos), art. 2 quinquies.
Directiva 2004/18/CE (Coordinacién de procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, suministros y de servicios), arts. 2, 28 y 31.

PONENTE:

Don D. Svéby.

En el asunto C-549/14,

que tiene por objeto una peticion de decisidon prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Hgjesteret (Tribunal Supremo, Dinamarca), mediante resolucién de
27 de noviembre de 2014, recibida en el Tribunal de Justicia el 2 de diciembre de 2014, en el
procedimiento entre

Finn Frogne A/S

y

Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation,
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Octava),

integrado por el Sr. D. Svaby (Ponente), Presidente de Sala, y los Sres. J. Malenovsky
y M. Vilaras, Jueces;

Abogado General: Sra. E. Sharpston;

Secretario: Sr. A. Calot Escobar;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;
consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Finn Frogne A/S, por las Sras. K. Dyekjaer y C. Bonde y los Sres. P.
Gjortler, H.B. Andersen y S. Stenderup Jensen, advokater, asi como por el Sr. J. Grayston,
Solicitor;

- en nombre del Gobierno danés, por el Sr. C. Thorning, en calidad de agente, asistido
por el Sr. P. Hedegaard Madsen, advokat;

- en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente,
asistida por el Sr. P. Grasso, avvocato dello Stato;

- en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. M. Fruhmann, en calidad de agente;

- en nombre de la Comision Europea, por la Sra. L. Grgnfeldt y el Sr. A. Tokar, en
calidad de agentes;

vista la decisiéon adoptada por el Tribunal de Justicia, oida la Abogado General, de que
el asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente
Sentencia

1. La peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 2 de
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114; correccion de errores en DO 2004, L 351, p.
44, y DO 2005, L 329, p. 40).

2. Esta peticidn se ha presentado en el marco de un litigio entre Finn Frogne A/S (en lo
sucesivo, «Frogne») y el Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation (Centro de
Comunicaciones de Emergencia de la Policia Nacional, Dinamarca; en lo sucesivo, «Centro de
Comunicacionesy) sobre la conformidad a Derecho de un acuerdo transaccional alcanzado por
el Centro de Comunicaciones, en su condicion de poder adjudicador, y Terma A/S,
adjudicataria de un contrato publico, en relacion con la ejecucion de este contrato.

Marco juridico

Derecho de la Unién

3. El considerando 2 de la Directiva 2004/18 esta redactado asi:
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«La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de
autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho publico esta
supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre
circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestaciéon de servicios, asi
como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de
trato, el principio de no discriminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la adjudicacion de contratos
publicos por importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala
comunitaria disposiciones de coordinacion de los procedimientos nacionales de adjudicacién
que estén basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir
a la competencia la contratacién publica. Por consiguiente, dichas disposiciones de
coordinacion deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a
las demas normas del Tratado.»

4. El articulo 2 de dicha Directiva, titulado «Principios de adjudicacion de contratos»,
establece lo siguiente:

«Los poderes adjudicadores daran a los operadores econdmicos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y obraran con transparencia.»

5. El articulo 28 de dicha Directiva dispone lo siguiente:

«Para adjudicar sus contratos publicos, los poderes adjudicadores aplicaran los
procedimientos nacionales, adaptados a efectos de la presente Directiva.

Adjudicaran estos contratos publicos haciendo uso del procedimiento abierto o del
procedimiento restringido. [...] En los casos y circunstancias especificos previstos
expresamente en los articulos 30 y 31, podran recurrir a un procedimiento negociado, con o sin
publicacién del anuncio de licitacion.»

6. El articulo 31 de la misma Directiva es del siguiente tenor:

«Los poderes adjudicadores podran adjudicar contratos publicos por procedimiento
negociado, sin publicacién previa de un anuncio de licitacion, en los casos siguientes:

1) respecto de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios:

[...]

c) en la medida en que sea absolutamente necesario, cuando la urgencia imperiosa,
consecuencia de hechos imprevisibles para los poderes adjudicadores en cuestion, no es
compatible con los plazos exigidos para los procedimientos abiertos, restringidos o negociados
con publicacion de un anuncio de licitacion contemplados en el articulo 30. Las circunstancias
alegadas para justificar la urgencia imperiosa no deberan en ningun caso ser imputables a los
poderes adjudicadores;

[..]

4) respecto de los contratos publicos de obras y contratos publicos de servicios:
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a) con relacién a aquellas obras o servicios complementarios que no figuren en el
proyecto contemplado inicialmente ni en el contrato inicial y que, debido a una circunstancia
imprevista, pasen a ser necesarios para la ejecucion de la obra o de los servicios tal y como
estaban descritos, siempre que la adjudicacion recaiga en el operador econémico que ejecute
dicha obra o dicho servicio:

- cuando esas obras o servicios complementarios no puedan separarse del contrato
inicial técnica o econdmicamente sin ocasionar grandes inconvenientes a los poderes
adjudicadores,

o bien

- cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la ejecucién del
contrato inicial, sean estrictamente necesarios para su perfeccionamiento.

No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las obras o
servicios complementarios no podra ser superior al 50 % del importe del contrato inicial;

[..]»

7. La Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras (DO 1989, L 395, p. 33), en su versién modificada por la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 (DO
2007, L 335, p. 31) (en lo sucesivo, «Directiva 89/665»), contiene un articulo 2 quinquies,
titulado «Ineficacia», que esta redactado asi:

«1. Los Estados miembros garantizaran que un érgano de recurso independiente del
poder adjudicador declare la ineficacia del contrato, o que la ineficacia del contrato dimane de
una decision de dicho érgano, en los siguientes casos:

a) si el poder adjudicador ha adjudicado un contrato sin publicar previamente un
anuncio de licitacidn en el Diario Oficial de la Unién Europea siendo esta publicacién obligatoria
de conformidad con la Directiva 2004/18/CE;

[...]

4. Los Estados miembros estableceran que el apartado 1, letra a), del presente articulo
no sea de aplicacion si:

- el poder adjudicador considera que la adjudicacién de un contrato sin publicacién
previa de un anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la Unién Europea se puede admitir de
conformidad con la Directiva 2004/18/CE,

- el poder adjudicador ha publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio
tal y como se describe en el articulo 3 bis de la presente Directiva, en el que manifieste su
intencion de celebrar el contrato, y si

- el contrato no se ha celebrado hasta transcurridos al menos diez dias civiles a partir
del dia siguiente a la fecha de publicacién de dicho anuncio.

[..]»
Litigio principal y cuestion prejudicial

8 En 2007, el Estado danés abrid un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico, en forma de didlogo competitivo, para el suministro de un sistema global de

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

comunicaciones comun a todos los servicios de emergencia y el mantenimiento de ese sistema
durante un cierto nimero de afios. El Centro de Comunicaciones fue designado posteriormente
autoridad publica competente para este contrato.

9. El contrato de que se trataba fue adjudicado a Terma. El importe total del contrato
celebrado con esta empresa el 4 de febrero de 2008 ascendia a 527 millones de coronas
danesas (DKK) (unos 70 629 800 euros), de las cuales 299 854 699 DKK (unos 40 187 000
euros) correspondian a la soluciéon minima descrita en el pliego de condiciones, mientras que el
resto correspondia a opciones y a prestaciones de las que no era seguro que se solicitara su
ejecucion.

10. Al ejecutarse dicho contrato surgieron dificultades en cuanto al respeto de los
plazos de entrega, con el Centro de Comunicaciones y Terma atribuyéndose mutuamente la
responsabilidad por la imposibilidad de ejecutar el contrato tal como estaba previsto.

11. Tras unas negociaciones, las partes alcanzaron una solucién de compromiso con
arreglo a la cual el contrato se limitaria al suministro de un sistema de comunicaciones por
radio para los cuerpos de policia regionales, de un valor aproximado de 35 000 000 de DKK
(unos 4 690 000 euros), mientras que el Centro de Comunicaciones adquiriria dos granjas de
servidores centrales, de un valor aproximado de 50 000 000 de DKK (unos 6 700 000 euros),
que la propia Terma habia adquirido con intencién de alquilarlas al Centro de Comunicaciones
en ejecucion del contrato inicial. En el acuerdo se estipulaba que ambas partes renunciarian a
cualquier derecho derivado del contrato inicial que no figurase en el acuerdo transaccional.

12. Antes de alcanzar esta transaccion, el Centro de Comunicaciones publicé el 19 de
octubre de 2010 en el Diario Oficial de la Unién Europea, con arreglo al articulo 2 quinquies,
apartado 4, de la Directiva 89/665, un anuncio de transparencia previa voluntaria sobre el
acuerdo transaccional que proyectaba celebrar con Terma.

13. Frogne, que no habia solicitado ser preseleccionada para participar en el
procedimiento de licitacion relativo al contrato inicial, interpuso un recurso ante el Klagenaevnet
for Udbud (Comisién de recursos en materia de contratacion publica, Dinamarca; en lo
sucesivo, «Comision de recursos»). Antes de pronunciarse sobre el fondo del recurso, esta
Comision decidio, mediante resolucion de 10 de diciembre de 2010, no atribuirle efectos
suspensivos.

14. El acuerdo transaccional se celebré el 17 de diciembre de 2010.

15. Mediante resolucion de 3 de noviembre de 2011, la Comisién de recursos
desestimo el recurso que Frogne habia interpuesto ante ella.

16. El recurso judicial interpuesto por Frogne contra esta resolucién fue desestimado
igualmente mediante sentencia del Jstre Landsret (Tribunal de apelacién de la Region Oriental,
Dinamarca) de 20 de diciembre de 2013.

17. En primer lugar, ese Tribunal consideré que la modificacion del contrato inicial
realizada por el acuerdo transaccional entre el Centro de Comunicaciones y Terma constituia
una modificacion sustancial de dicho contrato, en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.
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18. En segundo lugar, el @stre Landsret (Tribunal de apelaciéon de la Regién Oriental)
estimé no obstante, por una parte, que ese acuerdo transaccional no respondia a la voluntad
de Terma y del Centro de Comunicaciones de renegociar los términos esenciales del contrato
inicial al objeto de optimizar su colaboracién posterior en condiciones sensiblemente diferentes,
sino que habia constituido una férmula alternativa de solucién del conflicto surgido entre las
partes, como alternativa a la rescision de dicho contrato en unas circunstancias en que
resultaba imposible llevarlo a buen término, y que las dos partes habian aceptado renuncias
importantes para alcanzar una solucion aceptable, de magnitud claramente inferior a la del
contrato inicial, pero que permitia evitar a ambas el riesgo de unas pérdidas seguramente
desproporcionadas. Por otra parte, en opinion de ese Tribunal, no habia razén para suponer
que el Centro de Comunicaciones o Terma habian tenido la intencién de eludir las normas de
adjudicacién de los contratos publicos.

19. En consecuencia, el Jstre Landsret (Tribunal de apelacion de la Regién Oriental)
consideré que los principios de igualdad de trato y de transparencia no se oponian a la
celebracion de este acuerdo transaccional, en la medida en que existia un estrecho vinculo
entre el contrato inicial y las prestaciones estipuladas en el acuerdo. Ahora bien, éste era el
caso en lo que respecta al suministro de un sistema de comunicaciones por radio para los
cuerpos de policia regionales, pero no en lo referente a la venta de las dos granjas de
servidores centrales. Teniendo en cuenta esta ultima circunstancia, dicho Tribunal juzgd que la
decision del Centro de Comunicaciones de recurrir al acuerdo transaccional controvertido en el
litigio principal y la celebracion de este acuerdo eran contrarias al principio de igualdad de trato
y a la obligacién de transparencia. En su opinién, el hecho de que la celebracién del acuerdo
hubiera permitido al poder adjudicador protegerse contra los riesgos que entrafiaba una
situacion conflictiva no afectaba a la legitimidad de su celebracién.

20. Sin embargo, el Jstre Landsret (Tribunal de apelacién de la Regién Oriental) juzgé
que no era manifiestamente erronea la tesis del Centro de Comunicaciones segun la cual
resultaba legitimo celebrar el acuerdo transaccional con Terma sin necesidad de publicar
previamente un anuncio de licitacion con arreglo a las normas de la Union. Tomando en
consideracion el anuncio de transparencia previa voluntaria publicado por el poder adjudicador
en el Diario Oficial de la Unién Europea, con arreglo al articulo 2 quinquies, apartado 4, de la
Directiva 89/665, en relacion con el acuerdo transaccional que proyectaba celebrar con Terma
y el hecho de que, antes de celebrar dicho acuerdo, el poder adjudicador habia esperado, no
solo a que expirase el plazo de 10 dias establecido en dicha norma, sino también a que la
Comisién de recursos se pronunciara sobre los eventuales efectos suspensivos del recurso que
ante ella habia interpuesto Frogne, ese Tribunal estimé que no era posible declarar la ineficacia
de este acuerdo, de modo que no procedia estimar el recurso interpuesto ante él.

21. Frogne ha recurrido esta sentencia ante el Hgjesteret (Tribunal Supremo,
Dinamarca), alegando que la cuestion de si el contrato publico proyectado en el marco de un
acuerdo transaccional sobre un contrato publico inicial debe someterse o no a un
procedimiento de adjudicacién depende Unicamente de si la modificacién asi introducida en el
contrato inicial tiene o no caracter sustancial. En el presente caso, a su juicio, la modificacién
era sustancial, tanto en lo que respecta al objeto del contrato modificado como al importe
significativamente menor del mismo, pues el contrato modificado podia interesar a empresas
mas pequefas. Por otra parte, sostiene que no es posible justificar una violacién del principio
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de igualdad de trato y de la obligacion de transparencia invocando consideraciones de caracter
econdmico, ni tampoco la proteccién de la situacion del adjudicatario.

22. El Centro de Comunicaciones hace referencia a los dos aspectos del acuerdo
transaccional. Por un lado, en lo que respecta a la decisién de limitar el contrato al suministro
de un sistema de comunicaciones por radio para los cuerpos de policia regionales
exclusivamente, esta parte pone de relieve la importancia del hecho de que la modificacion
haya consistido en una considerable reduccion de las prestaciones, situacién que a su juicio no
se rige por el Derecho de la Uniéon. Por otro lado, en lo que respecta a la decisién de comprar
las granjas de servidores centrales, mientras que en el contrato inicial sélo se preveia
alquilarlas, alega, en sintesis, que el hecho de disponer en propiedad de este material en vez
de alquilarlo no constituye una modificacion sustancial de dicho contrato.

23. En términos mas generales, el Centro de Comunicaciones sostiene que, cuando
surgen dificultades en la ejecuciéon de un contrato -lo que no es inhabitual en ciertos tipos de
contratos, como los referentes al desarrollo de sistemas informaticos-, es preciso reconocer un
amplio margen de apreciacién al poder adjudicador, a fin de permitirle llegar a una solucién
razonable para las dificultades de ejecucion. En caso contrario, se obliga al poder adjudicador,
bien a renunciar a adaptaciones razonables, bien a romper el contrato, con los riesgos y
pérdidas que esto conlleva. A su juicio, interpretar la Directiva 2004/18 considerando que exige,
en ese supuesto, celebrar un nuevo procedimiento de adjudicacidon de contratos publicos
equivale, en la practica, a impedir alcanzar un acuerdo transaccional, lo que constituye una
injerencia en el Derecho de obligaciones no autorizada por los Tratados.

24. El Hgjesteret (Tribunal Supremo) se pregunta sobre el alcance del articulo 2 de la
Directiva 2004/18, y en particular sobre la cuestién de si el principio de igualdad de trato y la
obligacién de transparencia implican que un poder adjudicador no puede proyectar celebrar un
acuerdo transaccional para resolver las dificultades suscitadas por la ejecucion de un contrato
publico sin verse automaticamente obligado a organizar una nueva licitacién que tenga por
objeto los términos de dicho acuerdo.

25. Segun el mencionado Tribunal, la novedad con respecto a las situaciones
anteriormente examinadas por el Tribunal de Justicia estriba en esas dificultades de ejecucion,
de las que no esta claro si son imputables a una parte o a otra, y la cuestidon que se plantea, en
definitiva, es la de si existe la posibilidad de recurrir a un acuerdo transaccional para ponerles
fin sin verse obligado a organizar una nueva licitacion.

26. En este contexto, el Hgjesteret (Tribunal Supremo) decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«¢Debe interpretarse el articulo 2 de la Directiva 2004/18, en relacion con las
sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur (C-
454/06, EU:C:2008:351), y de 13 de abril de 2010, Wall (C-91/08, EU:C:2010:182), en el
sentido de que un acuerdo transaccional que limita y modifica las prestaciones inicialmente
convenidas en un contrato que ya fue objeto de una licitacion y recoge el compromiso reciproco
de las partes de renunciar a ejercer acciones legales por incumplimiento del contrato, a fin de
evitar litigios posteriores, constituye un contrato que debe ser objeto a su vez de un
procedimiento de licitacion, en el supuesto de que existan dificultades para la ejecucion del
contrato inicial?»
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Sobre la cuestidn prejudicial

27. Mediante la cuestion planteada, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que, con
posterioridad a la adjudicacién de un contrato publico, no es posible introducir en él una
modificacion sustancial sin abrir un nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato, ni
siquiera en el supuesto de que esa modificacion constituya, objetivamente, una solucion de
compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas partes y pretenda poner fin a un
conflicto de resultado incierto, nacido de las dificultades que la ejecucion del contrato plantea.

28. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de igualdad de trato y la
obligacion de transparencia que de él se deriva impiden que, con posterioridad a la
adjudicacién de un contrato publico, el poder adjudicador y el adjudicatario introduzcan en las
estipulaciones de ese contrato modificaciones tales que esas estipulaciones presentarian
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial. Concurre esta
circunstancia cuando las modificaciones previstas tengan por efecto, o bien ampliar en gran
medida el contrato incluyendo en él elementos no previstos, o bien alterar el equilibrio
econdmico del contrato en favor del adjudicatario, o también cuando esas modificaciones
puedan llevar a que se reconsidere la adjudicacion de dicho contrato, en el sentido de que, si
las modificaciones se hubieran incluido en la documentacién que regia el procedimiento inicial
de adjudicacion del contrato, o bien se habria seleccionado otra oferta, o bien habrian podido
participar otros licitadores (véase en este sentido, en particular, la sentencia de 19 de junio de
2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, apartados 34 a 37).

29. En cuanto a este Ultimo caso, procede sefialar que una modificacion de los
elementos de un contrato que consista en una reduccion de la magnitud del objeto del contrato
puede tener como consecuencia ponerlo al alcance de un mayor numero de operadores
econdmicos. En efecto, en la medida en que la magnitud inicial del contrato fuera tal que
Unicamente ciertas empresas estaban en condiciones de presentar sus candidaturas y de
formular una oferta, la reducciéon de la magnitud de dicho contrato puede hacerlo interesante
igualmente para operadores econdmicos de menor tamafo. Por otra parte, como el articulo 44,
apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva 2004/18 dispone que los niveles minimos de
capacidad exigidos para un contrato determinado deben estar vinculados y ser proporcionales
al objeto del contrato, la reducciéon del objeto del contrato puede dar lugar a una reduccion
proporcional de los requisitos de capacidad exigidos a los candidatos o licitadores.

30. En principio, no es posible introducir una modificacién sustancial en un contrato
publico ya adjudicado mediante una negociacion directa entre el poder adjudicador y el
adjudicatario, pues ello requiere un nuevo procedimiento de adjudicaciéon del contrato asi
modificado (véase, por analogia, la sentencia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, apartado 42). Soélo cabria una conclusién diferente en el caso de que esa
modificacién ya se hubiera previsto en las clausulas del contrato inicial (véase, en este sentido,
la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351,
apartados 37, 40, 60, 68 y 69).

31. No obstante, se desprende de la resolucién de remisidén que, segun el analisis del

Ostre Landsret (Tribunal de apelacion de la Regién Oriental), al que el Hajesteret (Tribunal
Supremo) se remite, la particularidad de la situacion examinada en el litigio principal estriba en
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el hecho de que la modificacion del contrato, calificada de sustancial, no era el resultado de la
voluntad de las partes de renegociar los términos esenciales del contrato que las vinculaba
inicialmente, en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia antes mencionada, sino
que se debia a dificultades objetivas, y de consecuencias imprevisibles, encontradas en la
ejecucion del contrato, dificultades cuyo caracter imprevisible en el caso de los contratos
complejos, como los que requieren desarrollar sistemas informaticos -tal como el contrato que
aqui se examina-, ha sido puesto de relieve por algunos de los interesados que han presentado
observaciones ante el Tribunal de Justicia.

32. Sin embargo, procede hacer constar que ni el hecho de que una maodificacién
sustancial de los términos de un contrato publico se deba no a la voluntad deliberada del poder
adjudicador y del adjudicatario de renegociar los términos de dicho contrato, sino a su voluntad
de hallar una solucién de compromiso a las dificultades objetivas encontradas en la ejecucion
de dicho contrato, ni el caracter objetivamente aleatorio de la realizacion de ciertas actividades
pueden justificar que se decida proceder a esa modificacidon sin respetar el principio de
igualdad de trato, que debe beneficiar a todas las empresas potencialmente interesadas en un
contrato publico.

33. En primer lugar, por lo que respecta a las razones que pueden llevar al poder
adjudicador y al adjudicatario de un contrato a proyectar una modificacion sustancial del mismo
que requiere la apertura de un nuevo procedimiento de adjudicacioén, es preciso indicar, por
una parte, que no constituye un criterio determinante la referencia a la voluntad deliberada de
las partes de renegociar los términos de ese contrato. Es cierto que se hizo referencia a esta
intencién en el apartado 44 de la sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia (C-
337/98, EU:C:2000:543), primera sentencia en la que el Tribunal de Justicia examin6 esta
problemética. Sin embargo, como se desprende de los apartados 42 a 44 de dicha sentencia,
esa formulacién presentaba un interés circunstancial en el contexto de hecho especifico del
asunto en que se dictd la sentencia. Por el contrario, la calificacion de modificacion sustancial
debe analizarse desde un punto de vista objetivo, aplicando los criterios recordados en el
apartado 28 de la presente sentencia.

34. Por otra parte, se desprende del apartado 40 de la sentencia de 14 de noviembre
de 2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736), que no es posible hacer abstraccion de los
principios de igualdad de trato y de no discriminacién ni de la consiguiente obligacion de
transparencia, que se derivan del Tratado FUE, cuando se proyecta modificar sustancialmente
un contrato de concesién de servicios o de atribucion de un derecho exclusivo con objeto de
aportar una solucién razonable que pueda poner fin a un conflicto surgido entre unas entidades
publicas y un operador econémico, por razones totalmente independientes de su voluntad, en
cuanto al alcance del convenio que las une. Dado que estos principios y esta obligacion
constituyen el fundamento del articulo 2 de la Directiva 2004/18, como muestra la lectura del
segundo considerando de la misma, la conclusién mencionada resulta igualmente valida en el
marco de la aplicacion de esta Directiva.

35. En segundo lugar, por lo que respecta al caracter objetivamente aleatorio de la
realizacion de ciertas actividades que pueden ser objeto de un contrato publico, ciertamente es
util recordar que, segun el articulo 31 de la Directiva 2004/18, en diversos casos, varios de los
cuales se caracterizan por la imprevisibilidad de algunas de sus circunstancias, los poderes
adjudicadores pueden adjudicar un contrato directamente, es decir, negociando los términos
del contrato con el operador econémico seleccionado sin publicacion previa de un anuncio de
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licitacion. No obstante, se desprende de los propios términos de la ultima frase del articulo 28,
parrafo segundo, que el articulo 31 sélo puede aplicarse en los casos y circunstancias
especificos previstos expresamente en ese mismo articulo, de modo que la enumeracion de las
excepciones de que se trata debe considerarse limitativa. Pues bien, no se observa que la
situacion examinada en el litigio principal corresponda a alguno de esos supuestos.

36. Por otra parte, el propio hecho de que ciertos contratos publicos puedan
considerarse desde el primer momento, a causa de su objeto, contratos que presentan un
caracter aleatorio permite anticipar el riesgo de que surjan dificultades en la fase de ejecucion
de los mismos. Por lo tanto, para un contrato de este tipo, incumbe al poder adjudicador, no
so6lo recurrir al procedimiento de adjudicacion mas adaptado, sino ademas determinar con
precaucion el objeto del contrato. Ademas, como se deduce del apartado 30 de la presente
sentencia, el poder adjudicador puede reservarse la posibilidad de introducir ciertas
modificaciones, incluso sustanciales, en el contrato con posterioridad a su adjudicacién, a
condicion de que lo haya establecido asi en la documentacion que rige el procedimiento de
adjudicacion.

37. En efecto, aunque el principio de igualdad de trato y la obligacion de transparencia
deben respetarse incluso en relacién con los contratos publicos especiales, ello no impide
tomar en consideracion los rasgos especificos de tales contratos. La conciliacién de este
imperativo juridico y de esta necesidad concreta requiere, por una parte, un respeto estricto de
las condiciones del contrato establecidas en la documentacién del mismo hasta que finalice la
fase de ejecucidon de ese contrato, pero también, por otra parte, la posibilidad de establecer
expresamente en esa documentacion la facultad del poder adjudicador de adaptar
determinadas condiciones de dicho contrato, incluso importantes, con posterioridad a su
adjudicacién. Al establecer expresamente esa facultad y determinar el modo de aplicarla en
dicha documentacion, el poder adjudicador garantiza que todos los operadores econémicos
interesados en participar en ese contrato tengan conocimiento de ello desde el principio y se
encuentren asi en pie de igualdad en el momento de formular su oferta (véase, por analogia, la
sentencia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236,
apartados 112, 115, 117 y 118).

38. En cambio, si estas previsiones no figuran en la documentacién del contrato, la
necesidad de aplicar idénticas condiciones a todos los operadores econémicos en un contrato
publico dado exige, en caso de modificacion sustancial del contrato, abrir un nuevo
procedimiento de adjudicacion (véase, por analogia, la sentencia de 29 de abril de 2004,
Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, apartado 127).

39. Por ultimo, es preciso sefialar que el conjunto de razonamientos expuestos se
formula sin perjuicio de las consecuencias potenciales del anuncio de transparencia previa
voluntaria que se publico en relacion con el contrato controvertido en el litigio principal.

40. Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la cuestion
planteada que el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que, con
posterioridad a la adjudicacion de un contrato publico, no es posible introducir en él una
modificacién sustancial sin abrir un nuevo procedimiento de adjudicacién del contrato, ni
siquiera en el supuesto de que esa modificacion constituya, objetivamente, una soluciéon de
compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas partes y pretenda poner fin a un
conflicto de resultado incierto, nacido de las dificultades que la ejecucién del contrato plantea.
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Sélo cabria una conclusion diferente en el caso de que la documentaciéon de dicho contrato
estableciera la facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso importantes,
con posterioridad a su adjudicacion y determinara el modo de aplicar esa facultad.

Costas

41. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia sin ser partes del litigio principal no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

El articulo 2 de la de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, debe
interpretarse en el sentido de que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato
publico, no es posible introducir en él una modificacion sustancial sin abrir un nuevo
procedimiento de adjudicacién del contrato, ni siquiera en el supuesto de que esa
modificacién constituya, objetivamente, una solucion de compromiso que implique
renuncias reciprocas de ambas partes y pretenda poner fin a un conflicto de resultado
incierto, nacido de las dificultades que la ejecucién del contrato plantea. Sélo cabria una
conclusién diferente en el caso de que la documentacion de dicho contrato estableciera
la facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso importantes, con
posterioridad a su adjudicacion y determinara el modo de aplicar esa facultad.

Firmas

* Lengua de procedimiento: danés.
Fuente: sitio internet del Tribunal de Justicia.
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