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RE 129/2017  

Acuerdo 117/2017, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal 

Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, por el que se resuelve 

el recurso especial interpuesto por JORGE AZCÓN NAVARRO, frente a la 

modificación del contrato denominado «Instalación, gestión y 

mantenimiento de un sistema de transporte individualizado mediante 

bicicletas en régimen de alquiler, así como para la instalación y 

explotación de soportes publicitarios de interés general y marquesinas 

en el término municipal de Zaragoza», acordada por el Ayuntamiento 

de Zaragoza.  

 

I.   ANTECEDENTES DE HECHO 

 

PRIMERO.- El 17  de marzo de 2008, el Presidente de la sociedad 

EXPOAGUA ZARAGOZA 2008, S.A adjudicó el contrato denominado 

«Instalación, gestión y mantenimiento de un sistema de transporte 

individualizado mediante bicicletas en régimen de alquiler, así como 

para la instalación y explotación de soportes publicitarios de interés 

general y marquesinas en el término municipal de Zaragoza» a la 

empresa CLEAR CHANNEL ESPAÑA, S.L.U, formalizándose el mismo el 9 

de abril de 2008. La vigencia del contrato es de 15 años, hasta el 8 de 

abril de 2023. 

Por acuerdo de Gobierno de 5 de mayo de 2008, el Ayuntamiento de 

Zaragoza se subrogó en todos los derechos y obligaciones derivados del 

contrato. 
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El precio del contrato se fijó en 54 198 223 € para toda la vigencia del 

mismo, y las condiciones de ejecución establecían que iba a 

desarrollarse en tres fases: 

1. Fase primera: Instalación, conservación y mantenimiento de 15 

estaciones, puesta en servicio de forma permanente de 200 

bicicletas e instalación de 15 marquesinas dobles: 15 de mayo de 

2008. 

2. Fase segunda: Instalación, conservación y mantenimiento de 30 

estaciones, puesta en servicio de forma permanente de 400 

bicicletas e instalación de 15 marquesinas dobles: 15 de mayo de 

2009. 

3. Fase tercera: Instalación, conservación y mantenimiento de 40 

estaciones, puesta en servicio de forma permanente de 400 

bicicletas e instalación de 15 marquesinas dobles: 15 de mayo de 

2010. 

En definitiva, el número de estaciones y bicicletas a instalar en las tres 

fases es de 85 estaciones y 1000 bicicletas. No obstante el propio 

contrato, remitiéndose a la cláusula 6.1 del PCAP, prevé la posibilidad 

de incrementar el número de estaciones y bicicletas en función del 

incremento de la demanda, reequilibrando el contrato conforme a lo 

previsto en la cláusula 15.3 PCAP. 

SEGUNDO.- El 17 de febrero de 2011 se acordó una primera 

modificación del contrato, ampliándolo mediante la puesta en servicio 

de 300 nuevas bicicletas y 30 estaciones de 21 anclajes cada una, cuyo 

importe ascendió a  5 157 363 €, representando un 8,6% del contrato. 
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Una segunda modificación tuvo lugar por acuerdo de Gobierno de 12 

de junio de 2012, mediante la introducción de mejoras consistentes en 

la utilización de una versión más avanzada de hardware, en la 

realización de un plan de movilidad y de un plan de mejoras de 

atención de los usuarios y en la ampliación de las coberturas de la 

póliza del seguro, cuyo importe ascendía a 3 550 436,49, esto es, un 

5,89% del precio del contrato.  

  

TERCERO.- Por acuerdo de 11 de octubre de 2017, en virtud de 

procedimiento iniciado a solicitud de la empresa contratista, el 

Gobierno de Zaragoza acordó una nueva modificación del contrato, 

procediendo a la ampliación del mismo con la puesta en servicio de 

1.200 nuevas bicicletas y 120 estaciones de 2l anclajes cada una, 

incluyendo como mejora la instalación de «covers» y el cambio de 

sistema de abono temporal, de acuerdo con la oferta de la empresa y 

con el plan de instalación por fases propuesto.  

De acuerdo con el texto de la resolución publicada en el perfil del 

contratante (punto segundo), dicha ampliación será abonada por el 

Ayuntamiento de Zaragoza, con los siguientes pagos por ampliación, 

importes sin IVA: Fase V - 40 estaciones (dic- 2017): 1 246 581euros. Fase 

VI - 40 estaciones (dic-2018): I  222 885 euros. Fase VII - 40 estaciones 

(dic-2019): 1 247 105 euros. Además (punto cuarto), la puesta a 

disposición de los medios materiales y personales necesarios, generará 

una vez deducidos los ingresos directos del adjudicatario, un abono 

directo municipal de los siguientes pagos anuales, importes sin IVA: Tras 

la implantación Fase V (año 2018): 280 336 euros. Tras la implantación 

Fase VI (año 2019): 771 465 euros. Tras la implantación Fase VII (año 

2020): 1 139 333 euros. Año 2021: 1 131 599 euros. Año 2022: 1 093 802 

euros. Año 2023 (hasta 8 de abril): 288 871 euros 
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CUARTO.- La cláusula 15.3 del Pliego de Cláusulas Administrativas 

Particulares (en adelante, PCAP) que rige el contrato de referencia, 

establece, sobre las modificaciones, lo siguiente: 

«Una vez perfeccionado el contrato, la Sociedad o el 

Ayuntamiento de Zaragoza, según corresponda sólo podrá 

introducir modificaciones en el contrato por razones de interés 

público, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas 

imprevistas, justificándolo debidamente en el expediente. El plan 

económico-financiero de la explotación deberá recoger en todo 

caso, mediante los oportunos ajustes, los efectos derivados del 

incremento o disminución de los costes. En el caso de incremento 

del número de bicicletas o de estaciones, el equilibrio financiero del 

contrato habrá de obtenerse mediante la instalación de los 

soportes publicitarios adicionales que sean necesarios para su 

financiación, justificándose por parte de los licitadores el coste 

anual y el ratio de soportes y tipología de los mismos que se 

requieren para instalar una unidad de estación estándar con 12 

bicicletas en los supuestos de ampliación en los años cuarto, 

séptimo y décimo del contrato, teniendo en cuenta las 

correspondientes amortizaciones. EI Ayuntamiento se reserva la 

posibilidad de reequilibrar el contrato mediante el incremento de 

las tarifas a los usuarios, el abono del coste de las instalaciones 

incrementadas y/o la modificación del plazo del contrato» 

QUINTO.- El 6 de noviembre de 2017 tiene entrada en el Registro del 

Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, recurso 

especial en materia de contratación, interpuesto por Don JORGE 

AZCÓN NAVARRO en calidad de concejal del Excmo. Ayuntamiento de 

Zaragoza, contra el Acuerdo del Gobierno de Zaragoza de 11 de 
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octubre de 2017, por el que se modifica el contrato denominado 

«Instalación, gestión y mantenimiento de un sistema de transporte 

individualizado mediante bicicletas en régimen de alquiler, así como 

para la instalación y explotación de soportes publicitarios de interés 

general y marquesinas en el término municipal de Zaragoza».  

Tras hacer una referencia a la competencia del Tribunal para conocer 

del recurso, a la admisibilidad del mismo contra un modificado 

contractual y a la legitimación de un concejal del Ayuntamiento para 

interponerlo, el recurso alega y fundamenta, en síntesis, lo siguiente: 

a) Que la modificación contractual producida supone una 

adjudicación ilegal. 

b) Que la legislación contractual aplicable, dado que el contrato se 

formalizó en 2008, es el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las 

Administraciones Públicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 

2/2000, de 16 de junio, al que se remite el Pliego de Cláusulas 

Administrativas Particulares del contrato (PCAP), en su cláusula 4, 

referida a la naturaleza del contrato y régimen jurídico aplicable: «A 

todos los efectos, el contrato objeto del presente expediente tiene la 

consideración de administrativo especial, por causa de la encomienda 

de gestión realizada a favor de la Sociedad por el Ayuntamiento de 

Zaragoza, y se entiende celebrado a riesgo y ventura del adjudicatario. 

Este contrato se regirá por este Pliego, sus respectivos anexos, el 

contrato que se formalice y en todo lo que no esté previsto, por el Texto 

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, 

aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio 

("TRLCAP")» 
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c)  Hace referencia el recurrente a la modificación del equilibrio 

económico del contrato como condición esencial que determina la 

invalidez. Como señala el Consejo Consultivo de Aragón en su dictamen 

núm. 150/2017, recaído precisamente sobre la propuesta de 

modificación del contrato que ahora se examina, y que informó 

negativamente, «la cuestión central de la modificación del contrato 

que se eleva a dictamen de este Consejo Consultivo, consiste en 

determinar el alcance económico de la misma y su encaje en el 

régimen jurídico de la modificación del contrato». La modificación 

comporta que el Ayuntamiento de Zaragoza, en el último tercio del 

contrato, tiene que abonar a Clear Channel España SLU, de forma 

directa, la cantidad de 8 421 978 € más IVA. 

 

El recurrente considera y argumenta que esta modificación ha supuesto 

una alteración fundamental de las condiciones esenciales del contrato. 

El modelo financiero en que éste se basó en el momento de su licitación 

y adjudicación, parte de la existencia de unos costes fijos de la 

explotación del servicio de bicicletas, que se afrontan o soportan en la 

estimación de unos ingresos que no se configuraban como fijos sino 

contingentes —los ingresos por tarifas de los usuarios y los ingresos 

derivados de la publicidad— conforme al principio de riesgo y ventura 

implícito en este tipo de contratos. Pese a su calificación como especial, 

se trata de un negocio jurídico de naturaleza concesional, que se 

caracteriza por el reconocimiento de un derecho de explotación unido 

inescindiblemente a la transferencia de los riesgos resultantes de la 

explotación. Una eventual aplicación de la técnica del restablecimiento 

del equilibrio económico del contrato, de darse los elementos que la 

justificasen, no podría eliminar ni modificar la asunción de riesgos por el 

contratista. 
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El contrato, de acuerdo con las condiciones establecidas en su 

licitación y adjudicación, se financia con las tarifas pagadas por los 

usuarios, conforme a un régimen de abonos, y a los ingresos obtenidos 

con la publicidad en una serie de marquesinas. Este mecanismo de 

retribución se ha mantenido en las dos modificaciones anteriormente 

aprobadas por el Ayuntamiento de Zaragoza en 17 de febrero de 2011 y 

12 de junio de 2012, sin que se generasen costes para la Administración 

contratante. Pero esto ha cambiado radicalmente con la modificación 

acordada el 11 de octubre de 2017, pues contiene una variación 

esencial y fundamental en el modelo de financiación del contrato, que 

se aparta del contrato y de sus modificaciones posteriores, puesto que 

los costes de la misma los asume directamente el Ayuntamiento de 

Zaragoza. 

 

d) Considera que las cláusulas del PCAP no son suficientemente claras, 

precisas e inequívocas respecto a la modificación contractual, dejan 

totalmente abiertas las opciones y las condiciones de cualquier 

modificación, tanto en cuanto a las prestaciones del contrato, como en 

cuanto al reequilibrio del mismo (incremento de tarifas, soportes 

publicitarios adicionales, abono directo del coste, ampliación del 

plazo). En consecuencia, y se remite el recurrente de nuevo al informe 

del Consejo Consultivo, no pueden amparar con su sola invocación 

determinadas modificaciones de importancia en el contrato inicial. La 

conclusión inevitable es que el PCAP no permite la modificación de la 

forma de retribución del contrato ni tampoco la modificación del precio 

o retribución del contrato, que necesariamente tiene que obtenerse 

mediante los ingresos de publicidad y las tarifas de los usuarios.  
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Por el contrario, los pagos directos del Ayuntamiento de Zaragoza al 

contratista en las cuantías establecidas en la modificación recurrida 

suponen la modificación de modelo financiero del contrato, tanto en la 

forma de retribución como en la propia retribución, lo que afecta de 

forma determinante al equilibrio económico del contrato y a las 

obligaciones que las partes tal como se recogieron en el contrato: se 

pasa de una forma de retribución mediante ingresos contingentes e 

inciertos —ingresos por publicidad y tarifas de los usuarios, que se 

materializan en mayor o menor medida en función de la gestión y 

explotación del contratista— a una retribución fija a cargo del 

Ayuntamiento de Zaragoza.  

 

En opinión del recurrente esto supone inequívocamente una 

modificación sustancial que implica la alteración de una de las 

condiciones esenciales del contrato, que de acuerdo con la 

jurisprudencia del TJUE no puede admitirse. 

Por lo alegado, solicita se declare la invalidez de la modificación 

contractual acordada por el Gobierno de Zaragoza el 11 de octubre, y 

que se suspenda el procedimiento de ejecución del acto recurrido. 

SEXTO.- El 7 de noviembre de 2017, el Tribunal solicita al Ayuntamiento 

de Zaragoza, de conformidad con lo previsto en el artículo 46.2 TRLCSP, 

la remisión en el plazo de dos días hábiles, del expediente de 

contratación completo, acompañado de un informe del órgano gestor 

del expediente. El día 9 de noviembre de 2017 tiene entrada en el 

Tribunal la documentación solicitada. 

SÉPTIMO.- Por Resolución 29/2017, de 7 de noviembre de 2017, del 

Presidente del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, 
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se resolvió la petición de suspensión del procedimiento de licitación, 

solicitada por el recurrente en el recurso especial interpuesto, en el 

sentido de acordar la misma, de conformidad con los precedentes 

unánimes de este Tribunal y con el objeto de permitir la eficacia de la 

resolución que pueda adoptarse al resolver el fondo del asunto. 

OCTAVO.- El 13 de noviembre de 2017, el Tribunal, a fin de evacuar el 

trámite de alegaciones, notificó la interposición del recurso a los 

licitadores que ostentan la condición de interesados en el 

procedimiento de contratación, de conformidad con lo establecido en 

el artículo 46.3 TRLCSP, concediéndoles un plazo de cinco días hábiles 

para formular alegaciones.  

NOVENO.- El 20 de noviembre de 2017, la empresa CLEAR CHANNEL 

presenta ante este Tribunal, escrito de alegaciones en el que se opone 

al recurso planteado. Afirma, en primer lugar, que se trata de una 

modificación prevista en los Pliegos y, por tanto, una modificación legal. 

En segundo lugar, que el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos 

de Aragón no es competente para conocer del recurso presentado, por 

estar fuera del ámbito previsto en el artículo 40 TRLCSP; y, por último, 

alega que el recurrente carece de legitimación activa para la 

interposición del recurso. 

El 20 de noviembre de 2017, la empresa EL MOBILIARIO URBANO, S.L.U 

presenta por correo electrónico ante este Tribunal, con sello de Correos 

de la misma fecha, escrito de alegaciones en el que se adhiere a las 

pretensiones del recurso planteado, pues considera ilegal la 

modificación del contrato de referencia acordada por el Ayuntamiento 

de Zaragoza. 
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 

 

PRIMERO.- Es objeto de impugnación la modificación del contrato 

referido en los antecedentes, formalmente calificado como contrato 

administrativo especial. No se cuestiona la necesidad o conveniencia 

de la ampliación de la prestación del transporte individualizado 

mediante bicicleta, sino que esta ampliación, en tanto su nuevo objeto 

se considera esencialmente distinto al inicial, no se haya tramitado 

como un nuevo contrato conforme a los principios de transparencia y 

concurrencia. 

El Ayuntamiento de Zaragoza opone como causa de inadmisibilidad del 

recurso la falta de competencia de este Tribunal administrativo por 

considerar que tanto el tipo de contrato como el acto de modificación 

no son susceptibles de recurso especial. Alega, además, como causa 

de inadmisión, la falta de legitimación del recurrente por considerar 

que, aún con el status de concejal, la Ley exige interés directo, del que 

considera que se carece. 

Procede, en consecuencia, analizar las causas de inadmisión alegadas. 

Y, en primer lugar, determinar la competencia de este Tribunal 

administrativo para poder entrar en el fondo del recurso, dado que la 

competencia es una cuestión de orden público procesal. 

SEGUNDO.- El artículo 40 TRLCSP establece los supuestos objeto de 

recurso especial, que se refieren a actos de publicación de pliegos, 

actos de exclusión y adjudicación. Pero estos supuestos, dado que el 
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recurso especial es de fundamento europeo (Directiva 89/665, 

modificada por la Directiva 2007/66), deben interpretarse, como se 

viene realizando desde el inicio de funcionamiento de este Tribunal, 

conforme a la jurisprudencia del TJUE y el nuevo marco regulatorio 

europeo (Directivas 23, 24 y 25 de 2014), preservando en todo caso el 

efecto útil del mismo (por todos, Acuerdo 75/2017, de 4 de julio).  

El concepto de «decisión» a efectos de recurso que se contempla en las 

Directivas, es un concepto amplio que no distingue entre la función de 

su contenido o el momento de su adopción. Hay que estar a una 

interpretación útil de los principios comunitarios y su implicación en 

cualquier decisión que tenga impacto sobre las reglas del contrato. Así, 

será también objeto de recurso la decisión de la entidad adjudicadora 

de cancelar la licitación para la adjudicación de un contrato público 

(STJUE de 18 de junio de 2002, HI Hospital Ingenieure) o el acto por el 

que la entidad adjudicadora descarta la oferta de un licitador antes 

incluso de proceder a la selección de la mejor oferta (STJUE de 19 de 

junio de 2003, GAT). También los modificados ilegales en tanto 

supongan una nueva adjudicación ilegal (criterio ya admitido por 

Sentencias del TJUE de19 junio 2008, Pressetext, y de 8 de mayo de 2014, 

Idrodinamica Spurgo Velox), tal y como se recoge ya en la Ley 3/2011, 

de 24 de febrero, de medidas de Contratos del Sector Público de 

Aragón. Y también los convenios que cumplan los requisitos de un 

contrato público, como se señaló en la STJUE de 18 de diciembre de 

2007, por la que se condena al Reino de España (Asociación Profesional 

de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia) al 

considerar contrarios a derecho los convenios suscritos por el Estado con 

la Sociedad estatal Correos por entender que existe un auténtico 

contrato y que no ha existido licitación pública (doctrina se recoge en 
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la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2008, al ser una 

cuestión prejudicial). 

Desde esta perspectiva interpretativa, obligada por la jurisprudencia 

europea, la decisión de modificación contractual, en tanto posible 

adjudicación ilegal, encaja de forma indubitada en los supuestos 

legales. 

Abunda en esta interpretación la reciente STJUE de 5 de abril de 2017, 

Marina del Mediterráneo SL y otros contra Agencia Pública de Puertos 

de Andalucía, que ha fijado doctrina sobre el alcance del control en los 

contratos públicos, afirmando que el tenor literal del artículo 1, apartado 

1, de la Directiva de recursos 89/665 implica, por el uso de los términos 

«en lo relativo a los [procedimientos de adjudicación de los] contratos», 

que toda decisión de un poder adjudicador al que se apliquen las 

normas del Derecho de la Unión en materia de contratación pública, y 

que sea susceptible de infringirlas, estará sujeta al control jurisdiccional 

previsto en el artículo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva. 

Así pues, esta disposición se refiere con carácter general a las decisiones 

de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en función de su 

contenido o del momento de su adopción (criterio ya fijado en la 

Sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 

28 y jurisprudencia citada).  

Esta acepción amplia del concepto de «decisión» de un poder 

adjudicador viene confirmada por el hecho de que el artículo 1, 

apartado 1, de la Directiva 89/665 no establece ninguna restricción en 

lo que atañe a la naturaleza y al contenido de las decisiones a las que 

se refiere. Por lo demás, para el TJUE «una interpretación restrictiva de 

este concepto sería incompatible con lo dispuesto en el artículo 2, 
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apartado 1, letra a), de la misma Directiva, que obliga a los Estados 

miembros a establecer procedimientos de medidas provisionales con 

respecto a cualquier decisión que adopten los poderes adjudicadores».  

Además, esta STJUE advierte que el ámbito objetivo de la Directiva 

europea de «recursos», tiene efecto directo lo que obliga, por el 

principio de primacía del derecho europeo, a entender como 

susceptible de recurso especial la decisión de modificación (sobre este 

efecto directo y su significado práctico nos remitimos a nuestro Acuerdo 

62/2017). Lo que explica que el artículo 44.2 de la Ley de Contratos del 

Sector Público de 2017 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre), los haya 

incluido ya como actos susceptibles de ser impugnados mediante 

recurso especial.  

Así, la reciente sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, 

Sala de lo contencioso administrativo de Málaga, de 28 de septiembre 

de 2017, dictada en el recurso 785/2011, ha recordado la obligación de 

interpretación nacional en clave de cumplimiento del derecho 

europeo, reconociendo este efecto directo. 

Esta es, por lo demás, la voluntad del artículo 12 bis de la Ley 3/2011, de 

medidas de Contratos del Sector Público, al establecer la publicidad de 

los modificados, que habilita, per se, la posibilidad de utilizar el recurso 

especial para estos supuestos con el objeto de analizar si, por incorrecta 

utilización de la técnica de modificación contractual, existe una 

adjudicación directa ilegal. 

En consecuencia, debe desestimarse esta causa de inadmisión y 

declarar que el acto impugnado de modificar el contrato para ampliar 

su objeto es susceptible de recurso especial. 
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TERCERO. -  El segundo motivo de inadmisión se refiere a que el tipo de 

contrato no es susceptible de recurso especial. 

Pues bien, esta causa de inadmisión en modo alguno puede prosperar. 

La calificación como contrato administrativo especial no puede 

justificar la incompetencia de este Tribunal, pues como hemos venido 

recordando, la competencia de un órgano jurisdiccional —condición 

que inequívocamente presenta el Tribunal Administrativo de Contratos 

Públicos de Aragón en virtud de la STJUE de 5 de octubre de 2015, 

Consorci Sanitari—, es una cuestión de orden público procesal que 

resulta indisponible tanto para el propio órgano como para los poderes 

adjudicadores, sin que puedan limitarse mediante interpretaciones 

formalistas. Basta recordar nuestros Acuerdos 52 y 55 de 2013, al señalar 

que una incorrecta tipificación no puede eliminar la procedencia del 

recurso especial. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal 

Supremo en su Sentencia de 22 de junio de 2016, recurso de casación 

núm. 1636/2015, en la que confirmó una interpretación conforme a los 

principios europeos de la contratación pública para posibilitar el control 

mediante recurso especial de un contrato calificado como contrato 

administrativo especial en tanto objetivamente es un contrato de 

servicios.  

Este es el criterio mantenido ya por este Tribunal administrativo, en los 

Acuerdo 59/2013 y 13/2014 (en línea con la Resolución del Tribunal 

Administrativo Central de Recursos Contractuales 154/2011, de 1 de 

junio), al considerar que «la consideración como contrato administrativo 

especial no impide, por sí —en tanto "especialidad" de normativa 

nacional— que pueda existir recurso especial o cuestión de nulidad, 

pues a estos efectos debe primar la tipificación de la prestación 

conforme al Derecho de la Unión Europea. Y la prestación recurrida, por 
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su objeto, sí se encontraría sometida a la competencia de este Tribunal 

administrativo, pues otra interpretación sería contraria al efecto útil de 

los recursos especiales en materia de contratación habilitando una 

puerta de escape al control, contraria al propio fundamento del 

sistema». 

Así, la prestación en cuestión encaja, desde la perspectiva europea, 

bien en el objeto de un contrato de servicios, o bien, dependiendo de 

su sistema de retribución (con transferencia de riesgo operacional) en 

una concesión de servicios. Y, si se tiene en cuenta la propia 

argumentación del Ayuntamiento, a la hora de explicar que esta 

modificación es el resultado de un reequilibrio económico del contrato 

(página 38 del informe presentado al recurso ex articulo 46.2 TRLCSP), 

debería calificarse como contrato de concesión de servicios, pues solo 

en las concesiones se admite la posibilidad de reequilibrio financiero de 

la concesión en tanto elementos ajenos a la gestión empresarial, como 

es el factum principis que invoca el Ayuntamiento de Zaragoza, altera 

de forma sustancial la economía de la concesión. El principio de riesgo y 

ventura de un contrato público (locatio operis) no puede confundirse 

con el riesgo derivado de la explotación de un servicio con 

transferencia de riesgos que condicionan la retribución. En estos casos, y 

nunca en un contrato que no sea de concesión, es posible un 

reequilibrio económico «cuando no se sostiene la honesta equivalencia 

entre lo que se da al concesionario y lo que se le exige, para evitar el 

abandono de la concesión o el deterioro del servicio, será preciso 

restablecer el equilibrio financiero de la concesión» (en este sentido, la 

STS de 20 de diciembre de 1986 (Ar. RJ 1987, 1175). Así, si lo que 

pretende el Ayuntamiento, es reequilibrar el contrato como 

consecuencia de la decisión de ampliación del objeto de la prestación 
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para preservar la equivalencia de dicha relación contractual, tal 

posibilidad solo sería posible si fuera el negocio jurídico de naturaleza 

concesional (al margen de su calificación formal como contrato 

administrativo especial).   

Por otra parte, examinando el «Vocabulario Común de los Contratos 

Públicos», denominado CPV (Common Procurement Vocabulary), que 

designa la nomenclatura de referencia aplicable a los contratos 

públicos adoptada por el Reglamento (CE) n.º 2195/2002, del 

Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, 

modificado por el Reglamento (CE) n.º 2151/2003 de la Comisión, de 16 

de diciembre de 2003 (Con fecha de 15 de marzo de 2008 el DOUE ha 

publicado el Reglamento (CE) nº 213/2008, de la Comisión de 28 de 

noviembre de 2007, que modifica el Reglamento de 2002 ), se constata 

que esta prestación se incluye en la categoría de contratos de servicios 

(código 501111100-7, servicio de gestión de parque de vehículos).   

En definitiva, la competencia por objeto y tipo contractual resulta 

indubitada y es claramente una «decisión» de las tuteladas por la 

Directivas «recursos» citadas, conforme a lo explicado en el 

Fundamento jurídico segundo de este Acuerdo. 

Por ello, y dado que es superior a los 60 000 euros, si fuera de servicios, y 

de los 5 225 000 euros si fuera concesión, existe competencia del 

Tribunal ex artículo 17 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas de 

Contratos del Sector Público de Aragón. 

Por otra parte, el recurso se interpone en tiempo y forma al presentarse 

dentro de los 15 días desde la publicación en el perfil de contratante del 

Ayuntamiento de Zaragoza. 
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CUARTO.- Se alega, también como causa de inadmisión, la falta de 

legitimación del concejal. Se argumenta esta pretensión sobre una 

prolija cita de jurisprudencia que, claramente, resulta no adecuada, 

pues se descontextualiza de forma interesada, hasta el punto de 

argumentar un cambio de criterio en la doctrina de este Tribunal 

administrativo que nunca se ha producido. 

La legitimación del concejal para interponer este recurso especial es 

clara, y así se ha venido aplicando de forma uniforme en nuestros 

Acuerdos (tal y como se ha recordado en nuestro Acuerdo 75/2017). 

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional —STC (Sala Primera), 

núm. 119/2008, de 13 octubre, y STC 38/2010, de 19 de junio—, el TACPA 

ha avalado, en sus Acuerdos 36/2012, de 21 de agosto y 38 /2012, de 10 

de septiembre, un concepto amplio de legitimación, conforme al cual 

hay que reconocer la legitimación de la parte recurrente. 

Esta interpretación amplia se extiende a los concejales, tal y como se ha 

admitido en nuestra doctrina en, entre otros, los Acuerdos 44/2012, 

66/2013, y 79/2013, igualmente aplicada por otros Tribunales de recursos 

contractuales (por ejemplo, en las Resoluciones del Tribunal 

Administrativo Central de Recursos Contractuales 280/2015, 548/2015 o 

204/2017 entre otras). Criterio que fue cuestionado por el Ayuntamiento 

de Zaragoza mediante recurso jurisdiccional frente a nuestro Acuerdo 

44/2012, y que ha  sido confirmado por la sentencia del Tribunal Superior 

de Justicia de Aragón 500/2015, que ha recordado que la doctrina del 

TC es directamente aplicable a este supuesto, afirmando que «los 

razonamientos, que fundamentan la legitimación de los concejales 

para impugnar en la vía contencioso administrativa los acuerdos 

municipales en cuya adopción no intervino, sirven igualmente para 

avalar su legitimación para interponer el recurso especial en materia de 
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contratación previsto en el artículo 40 TRLCSP; sin que su artículo 42, 

relativo a la legitimación, nos pueda llevar a otra conclusión, 

precisamente en atención al interés legítimo que ostentan, en los 

términos establecidos por la doctrina constitucional y jurisprudencial 

referida; interés —e incluso obligación—-, distinto del interés abstracto 

en la legalidad, de controlar el correcto funcionamiento del 

Ayuntamiento, como único medio, a su vez, de conseguir la satisfacción 

de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como 

primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 LBRL».   

En todo caso, la legitimación del concejal se contempla expresamente 

en el artículo 24 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el 

que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de 

revisión de decisiones en materia contractual y de organización del 

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Norma de 

carácter básico que está siendo aplicando de forma uniforme por los 

órganos de recursos contractuales, de al que resulta indubitada, la 

legitimación del recurrente. 

Procede, en consecuencia, desestimar esta última pretensión de 

inadmisión. 

QUINTO.- Declarada la admisibilidad del recurso especial procede 

analizar el fondo del asunto, relativo a si la modificación objeto de 

recurso cumple las exigencias legales o, como alega, la recurrente, la 

decisión de modificación afecta al contenido esencial del contrato 

originario y supone una adjudicación directa ilegal. 

Para ello resulta conveniente recordar los parámetros fijados al respecto 

por el TJUE en tanto sirven de interpretación necesaria del marco legal 
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español, tal y como, por cierto, se recuerda en el Dictamen núm. 

150/2017 el Consejo Consultivo de Aragón en relación a la tramitación 

de esta modificación contractual. Y es que su aplicación práctica 

obliga a preservar el efecto útil del derecho europeo, tal y como ya se 

señaló en nuestro Acuerdo 76/2015, al advertir que todas las 

modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las 

exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario nos 

encontraremos en presencia de un nuevo contrato que obligará a su 

licitación y nueva adjudicación mediante procedimientos concurrentes.  

Conviene, en consecuencia, recordar la principal doctrina y sus 

consecuencias prácticas en tanto continúan siendo parámetro de 

interpretación tal y como se señala en el considerando 107 de la 

Directiva de contratación pública de 2014: «Es preciso aclarar las 

condiciones en las que la modificación de un contrato durante su 

ejecución exige un nuevo procedimiento de contratación, teniendo en 

cuenta la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 

Unión Europea. Es obligatorio un nuevo procedimiento de contratación 

cuando se introducen en el contrato inicial cambios fundamentales, en 

particular referidos al ámbito de aplicación y al contenido de los 

derechos y obligaciones mutuos de las partes, incluida la distribución de 

los derechos de propiedad intelectual e industrial. Tales cambios 

demuestran la intención de las partes de renegociar condiciones 

esenciales de dicho contrato. En concreto, así sucede si las condiciones 

modificadas habrían influido en el resultado del procedimiento, en caso 

de que hubieran formado parte del procedimiento inicial». 

Para esta cuestión es paradigmática, en tanto leading case, la 

Sentencia TJUE de 29 de abril de 2004, Succhi di frutta, al declarar que: 
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«El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que 

todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular 

los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén 

sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores». 

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, extendiendo el 

ámbito de aplicación del principio de igualdad de trato a la fase de 

ejecución del contrato, en palabras del propio Tribunal es que: 

«todas las condiciones y modalidades del procedimiento de 

licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en 
el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de 
que, por una parte, todos los licitadores razonablemente 
informados y normalmente diligentes puedan comprender su 
alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra 
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente 
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los 
criterios aplicables al contrato de que se trata». 

Por ello, se indica que una modificación en modo alguno puede alterar 

el contenido esencial del contrato, pues se quebraría el principio de 

igualdad de trato y de concurrencia. 

La Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 31 de enero de 

2013, que enjuicia un recurso del Reino de España, en relación a la 

ejecución de determinadas líneas ferroviarias de alta velocidad en 

España insiste en lo expuesto afirmando que: 

«46 Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el 

principio de igualdad de trato, que constituye la base de las 
directivas relativas a los procedimientos de adjudicación de 
contratos públicos, implica una obligación de transparencia que 
permita garantizar su cumplimiento (sentencias del Tribunal de 
Justicia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, 
C-275/98, Rec. p. I-8291, apartado 31; de 12 de diciembre de 2002, 
Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 91, y de 
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17 de febrero de 2011, Comisión/Chipre, C-251/09, no publicada en 
la Recopilación, apartado 38). 

47      El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene 
el objetivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y 
efectiva entre las empresas que participan en una licitación 
pública, exige que todos los licitadores dispongan de las mismas 
oportunidades en la formulación de los términos de sus ofertas e 
implica pues que éstas se sometan a las mismas condiciones para 
todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de 
abril de 2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. 
p. I-3801, apartados 109 y 110). 

48      Por lo que respecta al principio de transparencia, que 
constituye su corolario, éste tiene esencialmente por objeto 
garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por 
parte de la entidad adjudicadora. Exige que todas las condiciones 
y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas 
de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o 
en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos 
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes 
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la 
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda 
comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los 
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se 
trate (sentencia Comisión/CAS Succhi di Frutta, citada en el 
apartado 47 supra, apartado 111)». 

Sólo así, se garantiza una adecuada visión del verdadero «objeto del 

contrato», lo que exige además una cuantificación a los efectos de 

calcular correctamente el valor estimado del contrato. 

Y para saber en qué supuestos nos encontramos en presencia de una 

nueva adjudicación debe recordarse la doctrina de la STJUE de 19 de 

junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, que indica que una 

nueva adjudicación en el sentido del derecho europeo de los contratos 

públicos, cuando las modificaciones efectuadas durante la vigencia de 

éste, presentan características sustancialmente diferentes de las del 

contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las 
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partes de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, 

en este sentido, STJUE de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, 

apartados 44 y 46). El TJUE indica que la modificación de un contrato en 

vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones que, 

si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicación inicial, 

habrían permitido la participación de otros licitadores además de los 

inicialmente admitidos o habrían permitido seleccionar una oferta 

distinta de la inicialmente seleccionada.  Y también cuando amplía el 

contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos. Por 

último, advierte que una modificación también puede considerarse 

sustancial cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor 

del contratista de una manera que no estaba prevista en los términos 

del contrato inicial. 

Esto significa que, las nuevas necesidades, o un cambio del sistema de 

retribución o de alteración importante del precio en principio, deben 

ser, necesariamente, objeto de licitación independiente, dado que 

afectarán al contenido esencial del contrato.   

La STJUE de 13 de enero de 2005, Comisión/España, entiende —

apartado 43— que el precio es un elemento esencial y que, por ello, 

«una condición de este tipo no puede considerarse una modificación 

no sustancial de las condiciones originales del contrato». Máxime en los 

casos que un incremento elevado viene a quebrar el principio de 

publicidad y concurrencia (como se afirma en Dictamen Consejo 

Estado de 21 de octubre de 1992). 

Interesa también recordar la doctrina de la sentencia TJUE de 7 de 

Septiembre de 2016, Frogne, al afirmar que: «el artículo 2 de la Directiva 

2004/18 debe interpretarse en el sentido de que, con posterioridad a la 
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adjudicación de un contrato público, no es posible introducir en él una 

modificación sustancial sin abrir un nuevo procedimiento de 

adjudicación del contrato, ni siquiera en el supuesto de que esa 

modificación constituya, objetivamente, una solución de compromiso 

que implique renuncias recíprocas de ambas partes y pretenda poner 

fin a un conflicto de resultado incierto, nacido de las dificultades que la 

ejecución del contrato plantea. Sólo cabría una conclusión diferente en 

el caso de que la documentación de dicho contrato estableciera la 

facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso 

importantes, con posterioridad a su adjudicación y determinara el modo 

de aplicar esa facultad» (el Tribunal considera que es indiferente que la 

modificación se deba más a la voluntad de superar un conflicto que a 

la de renegociar las condiciones de la contratación. E insiste en la 

necesidad de respetar los principios de igualdad de trato y la obligación 

de transparencia). 

Obviamente, corresponde al poder adjudicador la carga de la prueba 

a la hora de demostrar que un modificado no altera el sistema general 

de la licitación o los documentos de la licitación. Así lo declara, entre 

otras, la STJUE de 15 de mayo de 1995, Comisión/República Italiana, en 

su apartado 23, al exigir una interpretación estricta de las excepciones. 

Y, especialmente, en la STJUE de 13 de enero de 2005, de condena al 

Reino de España al afirmar el apartado 48 lo siguiente: «Según la 

jurisprudencia, las disposiciones que autorizan excepciones a las normas 

que pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos 

por el Tratado en el sector de los contratos públicos de obras deben ser 

objeto de una interpretación estricta (sentencias de 18 de mayo de 

1995, Comisión/Italia, C‑57/94, Rec. p. I‑1249, apartado 23, y de 28 de 

marzo de 1996, Comisión/Alemania, C‑318/94, Rec. p. I‑1949, apartado 
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13). Por tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a las 

Directivas de que se trata de su efecto útil, establecer supuestos de 

recurso al procedimiento negociado que no estén previstos en las 

citadas Directivas ni dotar a los supuestos expresamente previstos por 

estas Directivas de condiciones nuevas que tengan como efecto 

facilitar el recurso a dicho procedimiento». 

Desde estos parámetros debe darse respuesta jurídica a la cuestión de 

fondo objeto del recurso. 

SEXTO.- La potestad de ius variandi en los contratos administrativos 

nunca puede entenderse como una potestad sin límites ni, mucho 

menos, de alcance general justificada por el interés público que se 

presume en las decisiones de todo poder contratante. En 

consecuencia, el ejercicio de esta posibilidad de modificación, en tanto 

supone una alteración del objeto de la licitación —que, recuérdese, 

debe ser cierto—  debería tener carácter excepcional, tal y como se 

viene argumentando sin quiebra por la Jurisprudencia del Tribunal 

Supremo que configura la modificación contractual como una facultad 

reservada para los supuestos legales tasados y cuya interpretación 

debe recibir un tratamiento marcadamente restrictivo, ya que, de no ser 

ello así, se infringiría uno de los principios básicos de nuestro 

ordenamiento jurídico cual es el recogido por el artículo 1256 del 

Código Civil, relativo a que el cumplimiento de los contratos no puede 

quedar al arbitrio de una de las partes. Como ya se ha dicho, la 

excepcionalidad de la facultad de modificación de los contratos 

resulta, no obstante, compatible con el recurso a la misma cuando el 

interés público lo exija. Criterio del que participa la Junta Consultiva de 

Contratación Administrativa del Estado en su Informe 50/03, de 12 marzo 

de 2004, donde recuerda el carácter restrictivo con el que han de 
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interpretarse las facultades «que ostenta la Administración para la 

modificación de los contratos, afirmando, incluso, que una vez 

celebrado el contrato mediante licitación pública, la oferta del 

adjudicatario en cuanto a precio y demás condiciones, no puede ser 

alterada sustancialmente por vía de modificación consensuada por 

constituir un obstáculo a los principios de libre concurrencia y buena fe 

que deben presidir la contratación pública». 

Pues bien, la modificación analizada infringe de forma manifiesta los 

límites de la posibilidad de la modificación del contrato y, por ello, 

encubre una nueva adjudicación directa que debe ser declarada ilegal 

en tanto se ha incumplido con los principios de transparencia e 

igualdad de trato inherentes a la contratación pública, otorgando una 

posición de ventaja competitiva a la empresa actualmente prestataria 

de forma indebida. 

La modificación que pretende el Ayuntamiento de Zaragoza supone 

una alteración esencial del objeto inicial y, además, se altera el sistema 

de retribución inicialmente pactado, introduciendo una compensación 

económica que no existía. Esta nueva configuración del contrato, y en 

especial, de los riesgos, hace por si misma inviable la pretensión de 

modificación, pues el negocio jurídico resulta bien diferente tal y como 

se ha advertido de forma nítida y bien argumentada por el Consejo 

Consultivo de Aragón en el citado Dictamen núm. 150/2017 (evacuado 

como trámite preceptivo en este procedimiento) afirmando que  «el 

PCAP no permite la modificación de la forma de retribución del 

contrato, ni tampoco la modificación del precio o retribución del 

contrato, que necesariamente tiene que obtenerse mediante los 

ingresos de publicidad y las tarifas de los usuarios» (punto 32 del 

Dictamen).  
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El precio o modelo de retribución de un contrato público es un 

elemento esencial que incide en la voluntad de concurrir de los 

operadores económicos y la estrategia de presentación de ofertas. Por 

ello debe preservarse el modelo de pagos diseñado ab initio pues de lo 

contrario, al variar un elemento esencial, se incumple la regla de la 

transparencia (STJUE de 16 de septiembre de 2013, Comisión/reino de 

España).  Así, la alteración del modelo inicial de retribución mediante 

ingresos contingentes e inciertos —ingresos por publicidad y tarifas de 

los usuarios, que se materializarán en mayor o menor medida en función 

de la gestión y explotación del contratista— por uno que consiste en 

una retribución fija a cargo del Ayuntamiento de Zaragoza, es una 

alteración esencial que impide la posibilidad de ampliación del objeto 

mediante una modificación contractual. Además, tal posibilidad de 

cambio de modelo retributivo (y de los riesgos inicialmente transferidos 

al contratista) puede tener la consideración de una ayuda estatal 

incompatible con el artículo 107 TFUE. 

En ningún caso ha aportado el Ayuntamiento de Zaragoza motivación 

suficiente que permita validar la modificación que se propone. La 

justificación del interés público —que es condición sine qua non—  no 

permite por sí la modificación propuesta, pues debe acreditarse que no 

se altera el objeto ni las condiciones esenciales de la licitación inicial. Y 

nada de ello figura en el expediente ni en el informe al recurso, 

invocando una abstracta referencia al interés general de la prestación, 

lo que es, jurídicamente, manifiestamente insuficiente. Es más, el 

impacto económico y trascendencia de la propia decisión hubiera 

aconsejado una valoración detallada y suficiente de las consecuencias 

de la decisión propuesta y sus «ventajas» frente a otras opciones legales. 

Máxime si, por ausencia de concurrencia, puede afectarse también al 
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principio constitucional de eficiencia en la gestión de los recursos 

públicos (como se ha indicado en nuestro Acuerdo 76/2015). 

En consecuencia, no se cumplen los requisitos para poder admitir como 

válida la modificación del contrato objeto de impugnación, por lo que, 

de conformidad a la doctrina fijada por la citada STJUE de 29 de abril 

de 2004, Succhi di frutta, resultaría obligada en este caso una nueva 

licitación.  

Procede, por todo lo argumentado, declarar, ex artículo 32 TRLCSP, la 

nulidad de pleno derecho de la modificación del contrato de 

Instalación, gestión y mantenimiento de un sistema de transporte 

individualizado mediante bicicletas en régimen de alquiler, acordado 

por el Gobierno de Zaragoza el 11 de octubre de 2017, expediente núm. 

676889/2017, por infracción del procedimiento legalmente establecido, 

en tanto supone una adjudicación directa ilegal (STJUE 11 de enero de 

2005, Stadt Halle y RPL Lochau) y por conceder de forma directa una 

ventaja a la empresa contratista. Asimismo, de conformidad con el 

artículo 35 TRLCSP, el contrato indebidamente perfeccionado con 

motivo de esta modificación debe entrar en fase de liquidación, 

debiendo restituirse a las partes de forma recíproca las cosas que 

hubieran recibido en virtud del mismo.  

 

III. ACUERDA 

 

PRIMERO.- Estimar el recurso especial, presentado por JORGE AZCÓN 

NAVARRO, declarando la nulidad de la modificación del contrato. El 
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contrato derivado de la modificación debe entrar en fase de 

liquidación, debiendo restituirse a las partes de forma recíproca las 

cosas que hubieran recibido en virtud del mismo. 

SEGUNDO.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este 

procedimiento, y acordar su publicación en la sede electrónica del 

Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón. 

TERCERO. - El Ayuntamiento de Zaragoza deberá dar conocimiento a 

este Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, de las 

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a este Acuerdo. 

CUARTO. - Significar que, contra este Acuerdo, ejecutivo en sus propios 

términos, solo cabe la interposición de recurso contencioso-

administrativo (artículo 44.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción 

Contencioso-administrativa, LJ) en el plazo de dos meses, a contar 

desde la notificación del mismo, ante el Tribunal Superior de Justicia de 

la Comunidad Autónoma de Aragón [artículo 10 k) LJ], todo ello de 

conformidad con el artículo 49 TRLCSP. 

 


