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[omissis]
RESOLUCION RECURRIDA

Sentencia del Kammarratten i Stockholm (Tribunal de Apelacion de lo
Contencioso-Administrativo de Estocolmo) de 13 de abril de 2023 en el asunto
n.° 7456-22.

ASUNTO

Multa por infraccion de normas sobre contratacién publica. Peticion de decision
prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

[omissis]

El Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo) adopta la siguiente

RESOLUCION
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Se solicitara al Tribunal de Justicia una decision prejudicial con arreglo al articulo
267 TFUE conforme a la peticion de decision prejudicial que se presenta en
anexo. [omissis]

[omissis]

Peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 267 TFUE
en relacion con la interpretacion del articulo 72, apartado 2, de la Directiva
2014/24/UE sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (Directiva sobre contratacion publica)

Introduccion

El Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal Supremos,.dey 1oy, Centencioso-
Administrativo) desea que se dilucide, mediante una decisionprejudicial, qué
requisitos deben cumplirse concretamente paraspoders,considerar que la
modificacion de un acuerdo marco celebrado cen anterioridads que,wisto su valor,
podria estar comprendida en el &mbito de aplicacion del articulo 72, apartado 2, de
la Directiva sobre contratacion publica, exige, no obstante;, Ilewar a cabo un nuevo
procedimiento de contratacion debido.aque ‘altera la naturaleza global del acuerdo
marco. La cuestion se ha planteadosen un “asunto relativo a una multa por
infraccidn de normas sobre contratacion publica.

Disposiciones del Derechode la Union aplicables

Conforme al articule 72, apartado Inde Ia Directiva sobre contratacion publica,
los contratos y los‘acuerdos marcapodran modificarse sin necesidad de iniciar un
nuevo procedimiento,de contratagion en varios supuestos. Uno de ellos consiste en
que las modificaciones; cen independencia de su valor, no sean sustanciales en el
sentido dehapartade, 4.de dicho articulo. En ese apartado 4 se indica que una
modificacion‘de umcontrato o acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerara sustancial,cuando tenga como resultado un contrato o acuerdo marco
de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un principio. Ademas,
la‘letra a) de, dicho apartado establece que, en cualquier caso, se considerara que
tna modificacion es sustancial cuando introduzca condiciones que, de haber
figuradoy en“el procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la
seleccign 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.

Conforme al articulo 72, apartado 2, de la Directiva sobre contratacion publica,
también se podra modificar un contrato sin necesidad de comprobar si se cumplen
0 no las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) ad), y sin que sea
preciso iniciar un nuevo procedimiento de contratacion, si el valor de la
modificacion es inferior a los dos valores siguientes: los umbrales indicados en el
articulo 4y, en el caso de los contratos de servicios o de suministros, el 10 % del
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valor inicial del contrato. Sin embargo, la modificaciébn no podra alterar la
naturaleza global del contrato o acuerdo marco.

El articulo 72, apartado 5, de la Directiva sobre contratacion publica establece que
sera prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad
con esta Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato publico o un
acuerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones distintas de las
previstas en los apartados 1y 2.

En el considerando 107 de la Directiva sobre contratacion publica sefindica que es
obligatorio un nuevo procedimiento de contratacion cuando se intreducen en el
contrato inicial cambios fundamentales, en particular referidos “al “ambite de
aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones mutues deslas, partes.
También se sefiala que tales cambios demuestran la intencion ‘de“las partes de
renegociar condiciones esenciales de dicho contrato y que, en concreto, asisucede
si las condiciones modificadas hubieran influido en.el resultado.del*pracedimiento
en caso de que hubieran formado parte del procedimiento inicial.

Por otra parte, en dicho considerando 107 también‘se indicaque en todo momento
debe ser posible introducir modificaciones en el centrato que representen un
cambio menor de su valor hasta un determinadetvalor sin,que sea necesario seguir
un nuevo procedimiento de contratacion:

El considerando 109 trata debla,excepciona la\obligacion de iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion‘cuando unipoder@djudicador necesite modificar un
contrato existente debido ‘&, cireunstancias imprevisibles. Se indica que esta
excepcion no puedeqaplicarse en 10s, cases en que una modificacion tiene como
resultado una alteracién de la,naturaleza de la contratacion global, por ejemplo, si
se sustituyen las obxas, 10s suministros o los servicios que se van a adquirir por
otros diferentes @'si seymodifica desmanera fundamental el tipo de contratacion, ya
que, en tahsituacion, eabe suponer una hipotética influencia en el resultado.

Disposiciones dehDerecho nacional aplicables

Conforme al, articulo 8 del capitulo 17 de la lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling /[Ley (2016:1145) de Contratacion Publica] («LOU»), podra
modificarse un contrato o un acuerdo marco sin que sea necesario iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion si la modificacion se realiza con arreglo a alguna
de las disposiciones de los articulos 9 a 14.

El articulo 9, primer parrafo, del capitulo 17 de dicha Ley establece que podra
modificarse un contrato o un acuerdo marco Sin que sea necesario iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion si no se altera la naturaleza global del contrato o
del acuerdo marco y si el aumento o la disminucién del valor del contrato o del
acuerdo marco es inferior, por un lado, al umbral prescrito y, por otro lado, al 10
por ciento del valor del contrato o del acuerdo marco, si se trata de una
contratacion de suministros o de servicios.
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En el articulo 14, parrafo primero, del capitulo 7 de la Ley se indica que podra
modificarse un contrato o un acuerdo marco sin que sea necesario iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion, aunque la modificacion no esté comprendida en
las disposiciones de los articulos 9 a 13, cuando la modificacion no sea sustancial.
Del péarrafo segundo, punto 1, de dicho articulo se desprende que una
modificacion se considerard sustancial, en particular, si introduce nuevas
condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratacion inicial,
habrian permitido que se hubiera invitado a otros candidatos a presentar ofertas,
que se hubieran incluido otras ofertas en la evaluacion o que hubieran participado
mas proveedores en el procedimiento.

Exposicion de los hechos

Antecedentes

En 2020, la Polismyndigheten (Autoridad «de, Policia) dlevd ./ a cabo un
procedimiento de contratacion de servicios de-remolque de vehiculos con arreglo
a la Ley de Contratacion Publica. El walor total del, contrato se estimd en
15 000 000 SEK y la evaluacion de la oferta,se realizo'sobre,la base del criterio de
adjudicacion del precio mas bajo ofre€ido."kosdicitadoresidebian indicar un precio
fijo para el encargo en el que el lugarde recogida del vehiculo que debia ser
remolcado se encontrara dentro un*“radio ‘de 10 km desde el lugar en el que el
vehiculo debia ser devueltodespugés. Para el transporte fuera del radio de 10 km,
los licitadores debian indigar un precio adicional especial por kildémetro para el
tramo restante. Segun, elwpliego de,contratacion, los precios debian aplicarse sin
cambios durante tod@ el periodo'de vigencia del contrato.

A principios de 2021y, una vez\finalizado el procedimiento de contratacion, la
Autoridad dewPolieia celebré, des acuerdos marco: uno con Lidkdpings Biltjanst
Hyr AB_y otro cen otro,proveedor.

A mediados denv2021;, lasAutoridad de Policia y ambos proveedores decidieron
modificar, las condigiones de retribucion de los acuerdos marco. Conforme a los
acuerdos de, modificacion, el radio dentro del cual no se abonaria un precio
adiciopal por'kilometro pas6 de 10 km a 50 km. Simultdneamente —por lo que se
refiere a\LidkOpings Biltjanst Hyr AB— el precio fijo por encargo pasé de 0 SEK
a 4 500 SEK, mientras que los precios adicionales por kilometro recorrido fuera
de ese radio pasaron de 185 SEK a 28 SEK para ciertos transportes y de 275 SEK
a 55 SEK para otros.

La Autoridad de Policia indicé que estas modificaciones se debian a la necesidad
de equilibrar la distribucion de los costes a nivel interno entre distintos distritos
policiales de tamafio geogréafico y nivel de urbanizacion diferentes. Se partio de la
premisa de que las modificaciones no supusieran ninguna modificacion del valor
total del acuerdo marco. La Autoridad de Policia concluyé posteriormente,
basandose en la facturacion, que el acuerdo de modificacion celebrado con
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Lidkopings Biltjanst Hyr AB habia dado lugar a una reduccion marginal del total
de las retribuciones en comparacion con lo que se habria pagado con arreglo a las
condiciones iniciales.

Demanda de imposicion de multa

La Konkurrensverket (Agencia de la Competencia) solicit6 al Forvaltningsratten i
Stockholm (Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Administrativo de
Estocolmo) que impusiera a la Autoridad de Policia una multa por infraccion de
normas sobre contratacion pablica (en lo sucesivo, «multa») alegande, que los
acuerdos de modificacion deberian haber ido precedidos “de%, un “nuevo
procedimiento de contratacion.

La Autoridad de Policia solicitdé que se desestimase la demandas, Alegovgue no
habia estado obligada a realizar un nuevo procedimiento decontratacioniporque
las modificaciones de que se trata no eran sustangiales, enel sentido ‘del articulo
14 del capitulo 17 de la LOU. Ademas, con sespecto, a las-modificaciones del
acuerdo con Lidkopings Biltjanst Hyr AB, la Auteridad de Peliciastambién indico
que estaban permitidas en virtud del artieulo 9 delhcapitulo®™d7de la LOU, dado
que se trataba de modificaciones de poco valor.

El tribunal de primera instancia estim6 la ‘demanda de la Agencia de la
Competencia e impuso a la_Autoridad de Paolicia una multa por importe de
1200 000 SEK. Constatd que las medificaciones, que implicaban que los
licitadores habrian tenido“gue “realizar una valoracion distinta entre los precios
referidos a las retribucionessfija™y variable, no eran previsibles a partir de la
informacion contenida en“elpliegode contratacion inicial, lo que tuvo como
consecuencia que“lesicitaderessno €legidos no hubieran tenido las mismas
oportunidades‘que losMlicitadores,elegidos para realizar un célculo correcto de la
rentabilidad de, lesposibles eneargos conforme a las nuevas condiciones. En su
opiniongesvprobable, que;, de haber figurado en el procedimiento de contratacion
inicial las condicionessmodificadas, hubieran podido participar mas proveedores
en(esesprocedimiento'@ que el resultado de la evaluacion hubiera sido distinto. En
estescontexte, el tribunal de primera instancia estimé que las modificaciones de
quesse, trata, debian considerarse sustanciales y, por tanto, no permitidas con
arreglo,aharticulo 14 del capitulo 17 de la LOU. Por las mismas razones, dicho
tribunal “constderé que las modificaciones del acuerdo con Lidkdpings Biltjanst
Hyr AB_alteraban la naturaleza global del acuerdo marco y, por tanto, tampoco
estaban permitidas con arreglo a las disposiciones relativas a las modificaciones
de poco valor del articulo 9 del capitulo 17 de la LOU.

La Autoridad de Policia recurrio la sentencia del tribunal de primera instancia ante
el Kammarratten i Stockholm (Tribunal de Apelacion de lo Contencioso-
Administrativo de Estocolmo). Por lo que respecta a las modificaciones del
acuerdo con Lidkopings Biltjanst Hyr AB, la Autoridad de Policia indicé que una
modificacion de poco valor esta permitida aungque en si misma se considere
sustancial. Ademas, la Autoridad de Policia se remitio al considerando 109 de la
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Directiva sobre contratacion publica y alegd que, para estimar que se ha alterado
la naturaleza global del acuerdo, tiene que tratarse de modificaciones de
naturaleza mas cualificada que un mero ajuste de las condiciones de retribucion.

El tribunal de apelacién desestimd el recurso. También este tribunal entendié que
las modificaciones de que se trata debian considerarse sustanciales y, por tanto, no
permitidas con arreglo al articulo 14 del capitulo 17 de la LOU. Ademas, declard
que el concepto de «naturaleza global del acuerdo» y los ejemplos que figuran en
los considerandos de la Directiva sobre contratacion publica no pueden entenderse
en el sentido de que las modificaciones sobre las condiciones de retribugion estén
excluidas de las modificaciones de naturaleza global. Por el contrario,segun,dicho
tribunal, debe apreciarse en cada caso concreto si una modificacién dey las
condiciones de retribucidn constituye una modificacion demasiade importante de
las obligaciones de las partes e implica que quepa considerar\queel resultado del
procedimiento de contratacion anterior se habria visto,afectade, defalgin modo
relevante. En el presente asunto, a juicio del tribunakhde apelacion, cabe,considerar
que el resultado del procedimiento de contrataciéniinicial Se habria visto afectado
si hubieran existido desde el principio las condicionesidexretribucion modificadas.
Por lo tanto, dicho tribunal consider6 que las modificaciones, del acuerdo con
Lidkopings Biltjanst Hyr AB constituyen“una alteraCion de la naturaleza global
del acuerdo marco a la que se refiere el artieule® del capitulo 17 de la LOU.

La Autoridad de Policia ha recurrido la“sentencia‘del tribunal de apelacion y
solicita al Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo) que desestimela demanda,de imposicion de multa formulada por
la Agencia de la Compeétencia,0 que, emtodo caso, reduzca el importe de la multa.
La Agencia de la Competencia censidera que debe desestimarse el recurso.

La Autoridadede Palicia también alega ante el Hogsta forvaltningsdomstolen
(Tribunal Sutpreme. de “lo“Contencioso-Administrativo) que los acuerdos de
modificacién estaban“permitidos con arreglo al articulo 14 del capitulo 17 de la
LOU y:sostiene asimismo:gue, en todo caso, las modificaciones del acuerdo con
Lidképings BiltjanstyHyr AB estaban permitidas conforme al articulo 9 del
capitulot/'de la LOUY.

La presente peticion de decision prejudicial se refiere a esta Gltima disposicion y a
la“correspondiente disposicion de la Directiva sobre contratacion publica, el
artictlo 72, apartado 2, y tiene por objeto, mas concretamente, que se dilucide qué
debe entenderse por una modificacion que altera la naturaleza global de un
acuerdo marco.
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Alegaciones de las partes

Autoridad de Policia

La Autoridad de Policia alega lo siguiente. Las modificaciones de que se trata no
pueden haber alterado la naturaleza global del acuerdo marco. El articulo 72,
apartado 2, de la Directiva sobre contratacion publica establece que un contrato
que cumpla los requisitos de dicha disposicién podrd modificarse sin necesidad de
comprobar que se cumplen los requisitos de las letras a) a d) del apartado 4. Esto
supone que el hecho de que, si las nuevas condiciones hubieran sido ‘aplicables
desde el principio, se hubiera podido adjudicar el contrato a otro proveedorno es
un motivo para considerar que se ha alterado la naturaleza ‘global“deh acuerdo.
Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia, Finn Frogne,
C-549/14, EU:C:2016:634) se desprende que incluso pueden ‘estar, permitidas las
modificaciones sustanciales de un acuerdo si se ha establecidopreviamente esta
posibilidad. Actualmente, las clausulas de revisionrestan\reguladas emel articulo
72, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre gontratacion ‘publicavy solo pueden
referirse a las modificaciones que no afectan“a lavnaturaleza global, lo que
significa que este concepto no puede ser sinonimo del congcepte de modificaciones
sustanciales, sino que debe referirse, asmadificacioness de naturaleza mas
cualificada. El considerando 109 de la,Directiva sobre contratacion publica pone
como ejemplo de modificacion que altera la naturaleza global la sustitucion del
objeto de la contratacion por otra.objeto o laxmodificacion fundamental del tipo de
contratacion.

Agencia de la Competencia

La Agencia, desJa "Cempetencia alega lo siguiente. Es posible introducir
modificacioneswde'poeotvalor'en un contrato ya adjudicado porque, en general, no
cabe esperargue ‘tales modificaciones distorsionen la competencia o vulneren de
forma significativa Mosyprincipios de igualdad de trato y transparencia. Sin
embargo, Seria contrario a la sistematica de las normas relativas a la contratacién
permitir modificaciones que en si mismas solo supongan una modificacion
marginal deltwalor en términos absolutos, pero que vulneren esos principios por
razonesydistintas a que se produzca una modificacién del valor. Asi, para apreciar
si una modificacion altera la naturaleza global de un acuerdo marco, debe
examinarse si, hipotéticamente, el resultado de la contratacion inicial podria haber
sido diferente, con independencia del efecto de la modificacion marginal del
valor. En este caso, el valor es irrelevante para determinar si las modificaciones
son contrarias a los citados principios. Las modificaciones de que se trata se
refieren a las condiciones econdmicas basicas del procedimiento de contratacion
inicial y afectan al atractivo de la licitacion desde una perspectiva del riesgo que
no era posible prever cuando se presentaron las ofertas. Cabe suponer que el
resultado del procedimiento de contratacion se habria visto afectado si se hubieran
conocido desde el principio las modificaciones de que se trata, ya que, en otras
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circunstancias, otro proveedor habria podido presentar la oferta econOmicamente
méas ventajosa. Por estos motivos, el acuerdo de modificacion vulnera los
principios de igualdad de trato y transparencia y altera la naturaleza global del
acuerdo marco. Es logico que la apreciacion de si se altera la naturaleza global del
acuerdo marco sea similar a la apreciacion, que, segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia debe realizarse, de si una modificacion es sustancial, ya que
ambos conceptos emanan de los principios mencionados.

Necesidad de una decision prejudicial

La Autoridad de Policia ha calculado el valor de las modificaciones iatrodugidas
en el acuerdo marco celebrado con Lidkopings Biltjanst Hyr ABwy este,es,inferior
a los valores indicados en el articulo 9 del capitulo 17 deflasLOU, yen el articulo
72, apartado 2, de la Directiva sobre contratacion publica. Para‘detekminar si,
sobre esta base, la Autoridad de Policia estaba facultada,para ¢elebrarun acuerdo
de modificacion, el Hogsta forvaltningsdomstolen™(Tribunal “Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) debe pronunciarse.acerca de Si‘cabe afirmar que la
modificacion del modelo de retribuciongha alterado“Jla“naturaleza global del
acuerdo marco.

El Tribunal de Justicia, en su jurisprudenciatanterior a la adopcion de la Directiva
sobre contratacion vigente, ha déclarado que 10s prin€ipios de igualdad de trato y
transparencia se oponen a gue ‘se modifiquen, 'sin"un nuevo procedimiento de
contratacion, las disposiciones,de‘un contrato“existente de modo que presenten
diferencias sustancialesy,en“relacion “eon ‘las disposiciones del contrato inicial
(sentencia pressetext’ 'Nachrichtenagentur,~C-454/06, EU:C:2008:351, apartado
34). Una modificacion puedewcensiderarse sustancial, en particular, cuando
introduce condiciones ‘que, Si hubieran figurado en el procedimiento de
adjudicaciominicial, “habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la
inicialmente seleccionada (apartado 35 de la misma sentencia). En principio, no
puede efectuarse “una, madificacion sustancial después de la adjudicacion del
contrato'salvo que sethubiera previsto esta posibilidad en las clausulas del contrato
inicialmente adjudieado (sentencia Finn Frogne, apartados 30 y 36). Incluso las
medificaciones,que vayan a realizarse sobre la base de disposiciones contractuales
existentes pueden exigir, excepcionalmente, que se lleve a cabo un nuevo
procedimiento de contratacion si las condiciones que pretenden modificarse,
habida cuenta de las caracteristicas propias de la prestacion de que se trate, han
sido un“elemento determinante de la celebracion del contrato (sentencia Wall,
C-91/08, EU:C:2010:182, apartado 39).

Las disposiciones del articulo 72 de la Directiva sobre contratacion publica tienen
por objeto, en parte, codificar esta practica. El articulo 72, apartado 4, expresa el
principio de que solo las modificaciones sustanciales exigen un nuevo
procedimiento de contratacion. Por su parte, el articulo 72, apartados 1 y 2, regula
una serie de supuestos en los que pueden realizarse modificaciones con
independencia de si son sustanciales o no, en varios casos con la condicion de que
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no se altere la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco. Ademas de a la
excepcion relativa a las modificaciones de poco valor, este requisito se aplica a las
modificaciones que se basen en clausulas de revision claras, precisas e
inequivocas y a las modificaciones que se deriven de circunstancias imprevisibles.

La excepcion relativa a las modificaciones de poco valor, tal como se expresa en
el articulo 72, apartado 2, de la Directiva sobre contratacion publica, no tiene base
directa en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En el asunto
Comisién/Alemania (C-160/08, EU:C:2010:230, apartados 99 a 101), se considero
que una modificacion era sustancial porque su valor superaba™el umbral
establecido en las directivas aplicables, y, en el asunto, pressetext
Nachrichtenagentur (apartados 61 a 63), se declar6 que un ajuste insignificante,del
precio en perjuicio del proveedor no constituia una modificacion‘sustancial, de las
condiciones del contrato. Sin embargo, el hecho de que una‘modificacion, que se
considere sustancial en si misma pueda, no obstante, ‘estar permitida debido a su
escaso valor parece ser una novedad de la actuakl,Directiva sobre, contratacion
publica.

El Tribunal de Justicia no se ha pronunciado sobre'qué reguisites deben cumplirse
para que la modificacion de un acuerdo marco exija‘un nugvo procedimiento de
contratacion debido a que la modificacién altera la naturaleza global de dicho
acuerdo, ya se trate de modificaciones de valermenor (articulo 72, apartado 2) o
de modificaciones con arregla a“elausulas de ‘revision u optativas 0 como
consecuencia de circunstancias imprevisibles (articulo 72, apartado 1). El Tribunal
de Justicia tampoco se ha prenunciadoysobre las disposiciones de contenido
similar previstas en _lapDirectiva, 2024/23/UE, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion, y'emlasDirectiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion
por entidades que ‘operan en les Sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y pox la'que sexderoga la Directiva 2004/17/CE.

El preambulo de, [a\Directiva sobre contratacion publica (considerando 109, que
trata de las medificacienesiderivadas de circunstancias imprevisibles) da ejemplos
degsmedificaciones que pueden alterar la naturaleza global de un contrato o un
acuerdo ‘marco. Estes‘ejemplos se refieren a modificaciones del propio objeto del
contrato y del*tipo de contratacion. Por lo demés, en el preambulo no se ofrece
ningunasorientacion clara sobre qué debe entenderse por alteracion de la
naturaleza global.

Por estos motivos, el Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) considera necesario plantear al Tribunal de Justicia
una peticién de decision prejudicial.

Cuestion prejudicial

¢Puede una modificacion del modelo de retribucion previsto en un acuerdo marco
celebrado inicialmente sobre la base del criterio de adjudicacion del precio mas
bajo ofrecido —maodificacion por la que se altera el equilibrio entre el precio fijoy
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el variable y se ajustan al mismo tiempo los niveles de los precios en tal medida
que el valor total del contrato solo cambia de forma marginal— tener como
consecuencia que deba considerarse que se ha alterado la naturaleza global del
acuerdo marco en el sentido del articulo 72, apartado 2, de la Directiva sobre
contratacion publica?
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