
48

REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA (REGAP)  |  ISSN: 1132-8371  |  Núm. 48

361

ES
TU

D
IO

S 
Y

 N
O

TA
S

Resumo: Na práctica da modificación dos contratos públicos en España, imperou sempre a idea de que na fase de 
execución non había espazo nin xustificación para a aplicación dos principios comunitarios de igualdade de trato e 
de interese público, pois era unha fase ad intra, con efectos unicamente entre as partes do contrato. Esta actuación, 
na marxe do dereito comunitario, tivo as súas consecuencias, con importantes repercusións no plano económico-
presupostario, aínda que en ocasións, as autoridades comunitarias deixaron de aboar as certificacións correspondentes 
aos proxectos con financiamento europeo, por considerar que non se cumprían os principios inherentes á contratación 
pública.

Malia iso, a necesidade de optimizar os recursos públicos xustifica a regra da igualdade de trato, e que todos os lici-
tadores potenciais deban coñecer as regras do xogo e estas débense aplicar a todos do mesmo xeito. Conscientes da 
situación, quizais pola comunicación da Comisión ao Reino de España mediante a Carta de localización do 8 de maio 
de 2006 e o posterior ditame motivado do 2 de decembro de 2008, promulgouse a Lei 2/2011, de economía sostible, 
que supón a terceira reforma da Lei de contratos do sector público, tras as que se levaron a cabo polas leis 34/2010 
e 15/2010.

Sen dúbida, a novidade máis relevante en materia de contratación pública é a regulación da potestade de modificar 
unilateralmente o contrato por parte da Administración. Analizaremos pois, ao longo do presente traballo, o réxime 
xurídico das modificacións dos contratos, que fixo adaptar as previsións da Sentenza do Tribunal de Xustiza da Unión 
Europea do 29 de abril de 2004, da Comisión contra CAS Succhi di Frutta SpA.

Palabras clave: contrato, modificación, condicións esenciais, Lei de economía sostible.

Resumen: En la práctica de la modificación de los contratos públicos en España, ha imperado siempre la idea de que 
en la fase de ejecución no había espacio ni justificación para la aplicación de los principios comunitarios de igualdad 
de trato y de interés público, pues era una fase ad intra, con efectos únicamente entre las partes del contrato. Esta 
actuación, al margen del derecho comunitario, ha tenido sus consecuencias, con importantes repercusiones en el 
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plano económico-presupuestario, ya que no en pocas ocasiones, las autoridades comunitarias han dejado de abonar 
certificaciones correspondientes a proyectos con financiación europea por considerar que no se cumplían los principios 
inherentes a la contratación pública.

Así las cosas, la necesidad de optimizar los recursos públicos justifica la regla de la igualdad de trato, y que todos 
los licitadores potenciales deban conocer las reglas del juego y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. 
Conscientes de la situación, quizás por la comunicación de la Comisión al Reino de España mediante carta de em-
plazamiento de 8 de mayo de 2006 y posterior dictamen motivado de 2 de diciembre de 2008, se promulgó la Ley 
2/2011, de Economía Sostenible, que supone la tercera reforma de la Ley de Contratos del Sector Público, tras las que 
se llevaron a cabo por las leyes 34/2010 y 15/2010.

Sin duda, la novedad más relevante en materia de contratación pública es la regulación de la potestad de modificar 
unilateralmente el contrato por parte de la Administración. Analizaremos pues, a lo largo del presente trabajo, el régi-
men jurídico de las modificaciones de los contratos, que ha hecho adaptar las previsiones de la Sentencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea de 29 de abril de 2004, Comisión contra CAS Succhi di Frutta SpA.

Palabras clave: contrato, modificación, condiciones esenciales, Ley de Economía Sostenible.

Abstract: In the practice of the modification of the public contracts in Spain, the idea has reigned always of that in 
the phase of execution there was neither space nor justification for the application of the community beginning of 
equality of treatment and of public interest, since it was a phase ad intra, with effects only between the parts of the 
contract. This action, to the margin of the community law, has had his consequences, with important repercussions 
in the economic budgetary plane, since not in few occasions, the community authorities have stopped paying certi-
fications corresponding to projects with European financing for thinking that there was not fulfilled the beginning 
inherent in the public contracting.

This way the things, the need to optimize the public resources justifies the rule of the equality of treatment, and that 
all the potential bidders should know the rules of the game and these must to him apply all of the same way. Cons-
cious of the situation, probably for the communication of the Commission to the Kingdom of Spain by means of letter 
of emplacement of May 8, 2006 and later opinion motivated of December 2, 2008, the Law was promulgated 2/2011, 
of Sustainable Economy, which supposes the third reform of the Law of Contracts of the Public Sector, after that they 
were carried out by the laws 34/2010 and 15/2010.

Undoubtedly, the most relevant innovation as for public contracting is the regulation of the legal authority to modify 
unilaterally the contract on the part of the Administration. We will analyze so, along the present work, the juridical 
regime of the modifications of the contracts, which has made adapt the forecasts of the Judgment of the Court of 
Justice of the European Union of April 29, 2004, Commission against CAS Succhi di Frutta SpA.

Key words: contract, modification, essential conditions, Law of Sustainable Economy

Índice: 1. Focalización del ius variandi en la contratación pública. 2. Ámbito de aplicación. 2.1 Tipos contractuales: ex-
tensión regulatoria del régimen de modificación a todos los contratos del sector público. 2.2 Elementos contractuales. 
2.3 Contrato principal y contrato complementario. 3. Categorías de modificación del contrato 3.1 Modificaciones pre-
vistas en la documentación que rige la licitación (modificaciones convencionales). 3.2 Modificaciones no previstas en 
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que rige la licitación (o convencionales). 4.2 Modificaciones no previstas en la documentación que rige la licitación 
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blecimiento del originario equilibrio económico. 5.3 Resolución. 6. Régimen transitorio. 7. La modificación de contratos 
en las propuestas de nuevas directivas. 8. Conclusiones finales. 9. Bibliografía

1 Focalización del ius variandi en la contratación pública
No en pocas ocasiones, tras la adjudicación de un contrato administrativo, se producen una 
serie de situaciones no previsibles, en principio, que conducen a la imposibilidad de continuar 
con su ejecución tal y como se había previsto en un inicio . Es entonces cuando los poderes 
adjudicadores pueden utilizar la figura de la modificación contractual .
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Esta potestad, que implica la modificación de los contratos de forma unilateral por parte 
de la Administración, constituye una de las más importantes prerrogativas de que gozan 
las Administraciones Públicas y siguiendo al profesor Gimeno Feliú1, es una de las claras 
manifestaciones de las especialidades que presentan los contratos que celebran las Admi-
nistraciones, en relación con los contratos civiles, en los que la regla es la inmutabilidad del 
contrato (contractus lex inter partes2) .

Dicha potestad ha evolucionado sobremanera desde que se reconoció por primera vez en la 
Ley de Contratos del Estado3 . Me remontaré en este trabajo a la evolución que presenta 
la figura del ius variandi en la última década . El artículo 101 del Real Decreto Legislativo 
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de 
las Administraciones Públicas, señalaba que una vez perfeccionado el contrato, el órgano 
de contratación solo podía introducir modificaciones por razón de interés público en los 
elementos que lo integran, siempre y cuando fuesen debidas a necesidades nuevas o causas 
imprevistas, justificándolo debidamente en el expediente . Con dicha previsión, no se cum-
plía con lo dispuesto por el Derecho Comunitario, por lo que, en el año 2007 se procedió 
a la aprobación de la Ley de Contratos del Sector Público, Ley 30/2007, de 30 de octubre, 
que derogó el citado Decreto Legislativo, y en su artículo 202, además de reproducir lo que 
ya disponía dicho Real Decreto, añadió que las modificaciones de los contratos no podían 
afectar a las condiciones esenciales de éstos .

No obstante, y antes de continuar, entiendo necesario aclarar que no existe en las Directivas 
Comunitarias4 ningún tipo de precepto que discipline la modificación de los contratos, sino 
que el régimen jurídico de la misma en el Derecho de la Unión Europea, es una construcción 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea con fundamento en los denominados principios 
estructurales del Tratado, elaborándose progresivamente a raíz, sobre todo, de la Sentencia 
Succhi di Frutta de 29 de abril de 2004 . Los principios en los que puede resumirse dicha 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo son los siguientes5:

 – La modificación exige que esté prevista de forma clara, precisa e inequívoca en la 
documentación que regirá la licitación .

 – De no hallarse prevista, es necesario que no afecte a ningún tipo de condición esencial 
del contrato .

 – De ser necesaria dicha modificación esencial no prevista en la documentación que 
rige la licitación, lo procedente será la resolución del contrato y la adjudicación de uno 
nuevo, convocando el correspondiente procedimiento de licitación .

1 GIMENO FELIÚ, J.M., “Régimen jurídico de la modificación de los contratos públicos: regulación actual y perspectivas de cambio”. Revista 
Española de Derecho Administrativo, nº 149, pp. 29 a 54.

2 PUERTA SEGUIDO, F., “El régimen de la modificación de los contratos del Sector Público en el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto 
Refundido de la ley de Contratos del Sector Público”, col. en Observatorio de los Contratos Públicos 2011, Coordinador: José María Gimeno 
Feliú. Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 481-494.

3 Decreto 923/1965, de 8 de abril, publicado en el Boletín Oficial del Estado nº 97, de 23 de abril.

4 Desde 2004, las Directivas vigentes en materia de contratación pública son la Directiva 2004/18/CEE (sectores clásicos) y la Directiva 
2004/17/CEE (sectores especiales).

5 Véase por su interés en este aspecto, la Circular Informativa de la Abogacía General del Estado (Ministerio de Justicia) 1/2011, de fecha 7 
de abril.
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Así, vistos los principios de la jurisprudencia comunitaria en materia de modificaciones con-
tractuales, la regulación contenida en la Ley de Contratos del Sector Público, era claramente 
insuficiente, y la Comisión Europea, a pesar de que ya había comunicado su disconformidad 
al Reino de España, mediante carta de emplazamiento de 8 de mayo de 2006, continuó 
advirtiendo que dicha norma confería a los poderes adjudicadores unas facultades excesi-
vamente amplias para modificar el clausulado esencial de los contratos públicos una vez 
que eran adjudicados, violentando de forma clara los principios de igualdad de trato entre 
licitadores, no discriminación y transparencia consagrados en el Derecho Comunitario . Ante 
dicha situación, por parte de la Comisión se evacuó dictamen motivado contra nuestro país, 
en fecha 27 de noviembre 2008, entendiendo que el régimen de los modificados no se 
ajustaba al Derecho de la Unión de la contratación pública6 .

No obstante, la interpretación y aplicación que de los textos legales venía haciendo la juris-
prudencia del Tribunal Supremo7, la doctrina del Consejo de Estado8 y de la Junta Consultiva 
de Contratación Administrativa del Estado9, no difería en absoluto de la doctrina establecida 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea; el ius variandi es admisible siempre y cuando 
esté justificado por la satisfacción del interés público, teniendo como límites el respeto a 
los principios de publicidad y concurrencia . Y aún así, la práctica administrativa continuaba 
siendo muy distinta a lo establecido por la doctrina .

En esta situación, y ante los requerimientos de la Comisión Europea, y la amenaza que suponía 
el procedimiento infractor incoado por las instituciones de la Unión Europea, la Dirección 
General de Patrimonio del Estado aceptó el planteamiento, comprometiéndose a reformar 
la Ley de Contratos del Sector Público, por lo que, con tal fin, se aprobó la Ley 2/2011, de 
4 de marzo, de Economía Sostenible10, la cual entre otros muchos aspectos, aborda una 
importante reforma del régimen jurídico de la modificación de los contratos públicos; lo que 
provocó que Bruselas cerrase el procedimiento infractor abierto contra el Reino de España11 .

En la actualidad, la unificación de disposiciones en materia de contratación pública en el 
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de diciembre, ha provocado que los preceptos 92 bis 
a 95 quinquies de la LCSP queden derogados, reproducidos en los actuales artículos 105 a 
108 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público .

6 Noticias de la Comisión Europea de 20 de noviembre de 2009, en que la Comisión considera que el régimen modificatorio de los con-
tratos tras su adjudicación, tal y como está regulado en la LCSP 2007, no respeta los principios de igualdad de trato, no discriminación y 
transparencia establecidos en el artículo 2 de la Directiva 2004/18/CE. La LCSP concede a los órganos de contratación amplios poderes 
para modificar cláusulas fundamentales de los contratos después de su adjudicación, sin que las condiciones de modificación se hayan 
establecido en los documentos contractuales de manera clara, precisa e inequívoca. Además, en los contratos de obras, servicios y sumi-
nistros adicionales, la Comisión considera que la LCSP permite que el órgano de contratación recurra a la utilización de procedimientos 
negociados sin publicación en contra de lo dispuesto en el artículo 31 de la Directiva citada.

7 Por todas, y por su especial interés, se hace referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1989.

8 Sirvan como ejemplo los dictámenes 1508/1993 y 2582/1995.

9 Entre otros, los informes 48/1995 y 50/2003.

10 Publicada en el BOE Nº 55 de 5 de marzo de 2011.

11 En opinión de la Comisión, el nuevo régimen establecido por la LES es una medida de la que cabe congratularse, puesto que limita la 
facultad de las entidades adjudicadoras para modificar los contratos públicos tras su adjudicación y permite disipar así la inquietud que 
había dado lugar a la incoación del procedimiento de infracción. No obstante, la Comisión advierte que someterá al nuevo régimen a un 
examen minucioso y a un estrecho seguimiento, a fin de comprobar la compatibilidad con las Directivas y la jurisprudencia comunitarias 
en materia de modificación de contratos públicos y obras complementarias.
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En palabras de Gris González12, “la idea sobre la que pivota nuestro sistema de modificación 
de contratos es patente: la prestación debe ejecutarse en la forma inicialmente pactada, 
admitiéndose únicamente variaciones al respecto cuando así se haya previsto en los pliegos 
o en el anuncio de licitación o en los casos y con los límites establecidos legalmente, por 
lo que, en cualquier otros supuesto, si fuese necesario que el contrato se llevase a cabo en 
modo diferente al acordado, deberá procederse a la resolución del mismo y a la celebración 
de otro bajo las condiciones legalmente pertinentes” .

Mucha parte de la doctrina ha sido muy crítica con la reforma, pero en lo que existe una-
nimidad entre ella, es que la nueva regulación de la modificación contractual, puede ser 
calificada de “revolucionaria” .

Entremos pues, a examinar los aspectos más novedosos de la nueva regulación introducida 
por la Ley de Economía Sostenible .

2 Ámbito de aplicación

2.1 Tipos contractuales: extensión regulatoria del régimen de 
modificación a todos los contratos del sector público

Hasta la entrada en vigor de la LES, el legislador había dejado a los contratos privados fuera 
del ámbito de aplicación del régimen de modificación de los contratos, ya que el mismo se 
encuadraba dentro de los efectos y extinción, y era una cuestión remitida al derecho privado .

Cuando se remitió el Anteproyecto de la Ley de Economía Sostenible al Consejo de Estado, 
éste detectó esta circunstancia y de ahí que, aunque los efectos y extinción de los contratos 
privados de las Administraciones Públicas se rijan por el derecho privado, se introdujese en el 
artículo 20 .2 de la LCSP que en cuanto a la modificación, les serán de aplicación las normas 
contenidas en el Título V del Libro I del actual Texto Refundido .

En opinión de Díez Calzada13, la razón que explica este cambio sustancial en la filosofía de 
la normativa contractual es que la modificación de los contratos ha perdido el carácter de 
mera incidencia en la ejecución, para convertirse en un elemento básico del mismo, siendo un 
elemento constitutivo del proceso de formación de la voluntad del órgano de contratación .

En cuanto a las controversias que surjan entre las partes, no se ha modificado lo dispuesto en 
el artículo 20 .2 (ya del Texto Refundido), por lo que continuará siendo el orden jurisdiccional 
civil el que sea competente para resolverlas .

Lo que ha suscitado más dudas entre la doctrina, es que existen ciertas matizaciones en el 
régimen de los contratos privados en relación con el de los contratos administrativos, ya 
que el artículo 219 del Texto Refundido de la LCSP (antiguo 202 de la LCSP) posibilita que, 
según Díez Calzada, entre otros, en la modificación de los contratos privados no concurra 

12 GRIS GONZÁLEZ, J. C., “La modificación de los contratos del sector público”. Revista jurídica de Castilla y León, nº 28, septiembre de 2012, 
pp. 1-35.

13 DÍEZ CALZADA, J. R., “Comentarios al nuevo régimen de modificación de los contratos del sector público”. Contratación Administrativa 
Práctica, nº 112, octubre de 2011, pp. 58-67.
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necesariamente una razón de interés público . Sin embargo, en opinión de otros, entre los 
que se encuentra Colás Tenas14, los contratos privados también deben responder a razones 
de interés público en virtud de una interpretación conjunta de dicho precepto con el artículo 
103 .1 de la Constitución Española, que obliga a las Administraciones a servir con objetividad 
a los intereses generales, y no conduce a otra conclusión sino a la de que el interés público 
también debe presidir la modificación de los contratos privados .

En la misma línea se ha pronunciado otro sector importante de la doctrina, compartiendo 
yo mismo su opinión, ya que el fundamento tanto de los contratos administrativos como 
privados que celebran las Administraciones públicas, no es otro que el fin público, y en caso 
contrario, estaríamos ante una actuación administrativa enfrentada con la Constitución, 
por lo que sería inconstitucional . En definitiva, tiene que existir el mismo soporte cuando se 
alteren los contratos suscritos por la Administración, cualquiera que sea el carácter de los 
mismos (administrativos o privados) .

2.2 Elementos contractuales

Desde una visión generalista, cualquier nueva circunstancia de los elementos del contrato 
implica una modificación del mismo . La legislación anterior venía estableciendo un régimen 
diferente para las alteraciones que implicaban modificación del objeto del contrato (modifi-
cación objetiva) que para las que implicaban modificaciones subjetivas, tales como eran las 
establecidas en los artículos 202 .4, 246 .5 y 246 .6 de la LCSP .

La nueva regulación en materia de modificación contractual, elimina los supuestos de mo-
dificación subjetiva, al disponer el artículo 105 .1 del TRLCSP que los supuestos previstos en 
la ley de sucesión en la persona del contratista, cesión del contrato, revisión de precios y 
prórroga del plazo de ejecución, no son modificaciones contractuales .

Esta es la opinión seguida por la mayor parte de la doctrina, aunque se encuentran autores, 
como Gris González, que sostienen que no son modificaciones en el sentido del Título V 
del Libro I del TRLCSP, teniendo su régimen jurídico específico, contemplado a lo largo del 
articulado de dicha norma .

En mi opinión, el precepto antes citado es muy claro al no incluir entre los supuestos de 
modificación los que él mismo dispone, por lo que no parece muy acertado relacionar dicha 
circunstancia con el ejercicio de la potestad del ius variandi, y en realidad no hubiese sido ni 
necesaria su mención dentro de este precepto .

2.3 Contrato principal y contrato complementario

El nuevo artículo 105 .2 ha querido impedir que la prerrogativa exorbitante del ius variandi 
que se otorga al órgano de contratación, enmascare bajo la figura de la modificación contrac-
tual, la adjudicación de un nuevo contrato “complementario”, cuyo fin será el de adicionar 
prestaciones complementarias a las ya inicialmente contratadas, ampliando el objeto del 

14 COLÁS TENAS, J., “La reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley de economía sostenible: el régimen de modifica-
ción de los contratos del sector público”. Publicado en www.elderecho.com en fecha 1 de junio de 2011.
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contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas o incorporar una 
prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente .

Estos negocios tienen una sustantividad propia por lo que, en consecuencia, se les aplicará el 
régimen establecido para la adjudicación de contratos, procediendo a una nueva contratación 
de la prestación correspondiente siempre y cuando concurran las circunstancias previstas en 
los artículos 171 b) y 174 b)15 . En todo caso, debe recordarse, el artículo 31 .4 de la Directiva 
2004/18/CE16, que regula los casos que justifican el recurso al procedimiento negociado sin 
publicación de un anuncio de licitación, prevé expresamente la posibilidad de acudir a este 
procedimiento en los supuestos de contratos complementarios .

3 Categorías de modificación del contrato
Según la redacción dada por la Ley de Economía Sostenible a los artículos 93 ter y quáter de 
la LCSP (ahora artículo 106 y 107 del TRLCSP), únicamente podrán modificarse los contratos 
públicos cuando ya se haya contemplado dicha posibilidad en los pliegos o en el anuncio de 
licitación, o bien cuando no se haya previsto, pero se incurra en alguna de las circunstancias 
tasadas en el artículo 107 .

Esta clasificación de las nuevas categorías, ya fue advertida por la Junta Consultiva de Con-
tratación Administrativa del Estado en sus informes 43/200817, de 28 de julio y 5/201018, 
de 23 de julio .

En expresión utilizada por la Abogacía General del Estado, en su Circular 1/2011, antes citada, 
en el nuevo régimen cabe distinguir una modificación convencional (cuando se haya previsto 
en la documentación que rige la licitación) y una modificación legal (cuando responda a las 
circunstancias imprevistas del artículo 107) .

15 Prevé el artículo 171 b) la posibilidad de adjudicación por procedimiento negociado de los contratos de obras cuando se trate de obras 
complementarias que no figuren en el proyecto, y el artículo 174 b) referido al mismo supuesto de elementos complementarios, en con-
tratos de servicios.

16 El artículo 31.4 de la Directiva 2004/18/CE establece “respecto de los contratos públicos de obras y contratos públicos de servicios:
a) Con relación 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 ejecución de la obra o de los servicios tal y como 
estaban descritos, siempre que la adjudicación recaiga en el operador económico que ejecute dicha obra o dichos servicios cuando esas 
obras o servicios complementarios no puedan separarse del contrato inicial técnica o económicamente sin ocasionar grandes incon-
venientes a los poderes adjudicadores, o bien cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la ejecución 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 podrá ser superior al 50% del importe del contrato inicial.

b) En el caso de nuevas obras o servicios que consistan en la repetición de obras o servicios similares encargados al operador económico 
titular de un contrato inicial adjudicado por los mismos poderes adjudicadores, con la condición de que dichas obras o dichos servicios 
se ajusten a un proyecto de base y que dicho proyecto haya sido objeto de un contrato inicial adjudicado según el procedimiento 
abierto o restringido.

 La posibilidad de hacer uso de este procedimiento estará indicada desde el inicio de la convocatoria de licitación del primer contrato y 
los poderes adjudicadores tendrán en cuenta el importe total previsto para la continuación de las obras o de los servicios a efectos de 
la aplicación del artículo 7.

 Únicamente se podrá utilizar este procedimiento durante un período de tres años a partir de la celebración del contrato inicial.”

17 Muy clarificador este informe en cuanto a la modificación de contratos y a la interpretación del artículo 202 de la LCSP: régimen jurídico 
aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitación hubiese sido objeto de un anuncio publicado con anterioridad a la entrada en vigor 
de la ley y su adjudicación se hubiese producido con posterioridad.

18 Informe resultado de una consulta sobre la posibilidad de modificar un contrato de obra por causas imprevistas.
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No obstante, Escrihuela Morales19, presenta como tercera vía posible de modificación de 
contrato, el mutuo acuerdo . Este autor entiende que dentro del principio de libertad que las 
partes tienen para incluir pactos, cláusulas y condiciones, cabría esta posibilidad de modifica-
ción de los contratos administrativos y privados siempre que concurrieran las circunstancias 
exigidas, con carácter general, para la novación . Así, se apoya este autor en lo dispuesto 
en el artículo 223, que posibilita la resolución del contrato por mutuo acuerdo, y al ser la 
modificación menos que la resolución, aquélla podría también realizarse por mutuo acuerdo .

Sin embargo, en opinión de otros, como Mellado Ruíz20, esta opción era admisible en legis-
laciones pasadas, como así lo avalaba el informe 48/1995, de 21 de diciembre, de la Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, pero desaparece al estar imposibilitado 
el poder adjudicador para acudir a otros supuestos diferentes de los contemplados en los 
artículos 106 y 107, por lo que se ha visto en esta nueva regulación la consolidación de la 
doble posibilidad de modificación del contrato .

3.1 Modificaciones previstas en la documentación que rige 
la licitación (modificaciones convencionales)

El artículo 106 del TRLCSP señala que los contratos del sector público podrán modificarse 
siempre que en los pliegos o en el anuncio de licitación se haya previsto expresamente esta 
posibilidad y se haya detallado de forma clara, precisa e inequívoca (reproduciendo los mis-
mos términos que usó la Comisión Europea en su carta de emplazamiento) las condiciones 
en que podrá hacerse uso de la misma, así como el alcance y límites de las modificaciones 
que puedan acordarse, con expresa indicación del porcentaje del precio del contrato al que 
como máximo pueden afectar y el procedimiento que haya de seguirse para ello .

En palabras de Blanquer Criado21, suponen “un muro de contención al riesgo de que de 
forma unilateral, se sacrifique el pacta sunt servanda o se defraude la igual competencia 
entre licitadores .

Además, el artículo 106 adiciona que los supuestos en que podrá modificarse el contrato 
deberán definirse con total concreción por referencia a circunstancias cuya concurrencia 
pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual modificación deberán 
precisarse con detalle suficiente que permita a los licitadores su valoración a efectos de for-
mular su oferta y ser tomados en cuenta por lo que se refiere a la exigencia de condiciones 
de aptitud a los licitadores y valoración de las ofertas .

Examinemos pues, el contenido del artículo mencionado, extrayendo del mismo una serie 
de características o presupuestos en este tipo de modificaciones . Los requisitos materiales 
son los que siguen:

19 ESCRIHUELA MORALES, F. J., “Guía práctica de la Contratación del Sector Público”. Ed. La Ley. Madrid 2012.

20 MELLADO RUÍZ, L., “El nuevo régimen de modificación de los contratos administrativos en el proyecto de Ley de Economía Sostenible”. 
Contratación Administrativa Práctica: Revista de la contratación administrativa y de los contratistas, nº 99, julio 2010, pp. 53-63.

21 BLANQUER CRIADO, D. V., “La modificación unilateral de los contratos administrativas”. Los Contratos del Sector Público. Ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2013, pp. 524-553. 
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1) la previsión en los pliegos o en el anuncio de licitación

El artículo 106 equipara el pliego y el anuncio de licitación, mereciendo la misma consideración 
legal . Autores como Díez Calzada o Colás Tenas, han sido muy críticos con esta equipara-
ción, ya que en verdad, el que tiene la consideración de fuente dimanante de derechos y 
obligaciones es el pliego y no el anuncio . Crítica con la que concuerdo, ya que el anuncio no 
posee la calidad de lex contractus, siendo el pliego el que debe regular los aspectos relativos 
a la ejecución, y por ende, la modificación del contrato . No obstante, el precepto es muy 
claro, y si así lo ha establecido, caben ambas posibilidades .

Lo que sí podría generar dudas es si a los pliegos a los que se refiere son los de cláusulas 
administrativas generales, los de cláusulas administrativas particulares o los de prescripciones 
técnicas . Gris González señala que cabría la posibilidad de entender que cualquiera de los 
tres sería válido22 para poder incluir la cláusula modificatoria .

Sin embargo, lo que apunta la lógica es que los de prescripciones técnicas habrá que des-
cartarlos ya que la posibilidad de incluir cláusulas modificatorias es una previsión más acorde 
con el contenido de los pliegos de cláusulas administrativas . Y con respecto a los de cláusu-
las administrativas generales, en los mismos no cabría incluirlas puesto que éstas deben ir 
referidas a cada contrato individualmente y no de forma general para diferentes contratos; 
lo que lleva a la conclusión de que serán los de prescripciones administrativas particulares 
los más apropiados para regularlas23 .

Otro de los aspectos que cabe plantearse es si la posibilidad de modificar el contrato, una 
vez está prevista en el pliego o anuncio, obliga a ambas partes .

A esto responde el artículo 210 del TRLCSP, al establecer que entre las prerrogativas del ór-
gano de contratación está la de interpretar los contratos, resolver las dudas que ofrezca su 
cumplimiento, y modificarlos; por lo que cabe entender, que aún prevista en la documenta-
ción que rige la licitación, la decisión seguirá siendo unilateral, a favor de la Administración .

2) la previsión tiene que ser expresamente advertida y 
detallada de forma clara, precisa e inequívoca

Con la misma, el legislador requiere que se realice de forma expresa, excluyendo por lo tanto 
que pueda ser tácita, descartando la posibilidad de que la valoración de las circunstancias 
dependa de juicios de valor, personales o subjetivos, ni que quepan oscurantismos o falta 
de precisión, exigiendo un alto grado de rigor a la Administración en la redacción del pliego .

22 Dice el autor que si se sigue estrictamente la regla ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, la conclusión es clara: cualquiera 
de esos pliegos puede incluir la previsión citada. GRIS GONZÁLEZ, J.C., “La modificación de los contratos del sector público”. Revista Jurídica 
de Castilla y León. nº 28, septiembre de 2012. pp. 1-35.

23  El reciente acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, aborda esta cuestión, anu-
lando un pliego por la deficiente regulación sobre la posibilidad de los modificados en un contrato de privatización del servicio público del 
agua, entre otros motivos, porque el intento de fijación de los parámetros de la modificación del contrato en el pliego de prescripciones 
técnicas constituye un ejemplo de confusión entre el contenido del pliego de cláusulas administrativas particulares y del pliego de pres-
cripciones técnicas, al ser su ubicación adecuada El pliego de cláusulas administrativas particulares. Recordando, a esos efectos, que el 
pliego de prescripciones técnicas ha de establecer los requisitos y condiciones técnicas que debe cumplir la prestación, como establecen 
los artículos 116 y 117 del TRLCSP y el artículo 68 del RGLCAP; y que este último precepto determina, además, en su apartado tercero que 
los Pliegos de prescripciones técnicas en ningún caso contendrán declaraciones o cláusulas que deban figurar en el Pliego de cláusulas 
administrativas particulares, entre otras razones porque los pliegos de prescripciones técnicas no deben ser objeto del informe jurídico 
exigido por la legislación.



REGAP  |  ISSN: 1132-8371  |  Núm . 48 (xullo-decembro 2014)370

La modificación de los contratos públicos tras la entrada en vigor de la Ley de Economía Sostenible

3) deberán estar determinadas las condiciones, alcance y límite 
de la modificación, con expresa indicación del porcentaje del 
precio del contrato al que como máximo puede afectar

Lo que más problema entrañaría en la práctica sería la afectación del precio de adjudicación 
como consecuencia de las modificaciones y la repercusión del mismo en cuestiones como 
el procedimiento de adjudicación, la publicidad de la licitación o incluso la clasificación del 
contratista .

Tal y como advierte Martínez Fernández24, el precepto no contempla un porcentaje máximo 
irrebasable del precio de adjudicación, lo que implica que sería admisible cualquier tipo de 
porcentaje, no sufriendo el órgano de contratación ninguna clase de límite legal . No obstante, 
no presenta ningún problema el no haberlo acotado, a mi juicio, ya que el artículo 88 .1 del 
TRLCSP señala que el valor estimado del contrato será el importe máximo que éste pueda 
alcanzar, incluyendo la totalidad de modificaciones previstas, por lo que sería el importe que 
determinase el procedimiento elegido, si es obligatoria o no su publicación en los diarios 
oficiales, y por supuesto, la clasificación del contratista . Ello no obsta, que no existan límites 
razonables, ya que una previsión desproporcionada sobre el precio del contrato, es claro que 
altera los principios generales que dimanan del artículo 105 .2 del TRLCSP25 .

4) El interés público

Es significativo que no se haya hecho mención expresa en los artículos 105 a 108 del TR al 
interés público, aunque carecería de toda lógica que éste no fuese un requisito sine qua non 
para proceder a la modificación contractual . Sí lo exige, no obstante, el artículo 210 del TR, 
y la doctrina lo presupone en armonía con la jurisprudencia europea26 .

3.2 Modificaciones no previstas en la documentación 
que rige la licitación, o legales

El artículo 107 del TR regula las circunstancias legalmente previstas para proceder a la mo-
dificación de un contrato, que solo podrán llevarse a cabo por las circunstancias concretas 
que dicho precepto señala27, por lo que en principio, son tasadas, si bien existen autores 
como Mellado Ruiz o Calvo Ruata que señalan que quizás no son tan cerradas como en 
principio pudiera parecer .

Vamos a pasar al examen de las mismas:

24 MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, J., “La tramitación de los futuros modificados de contratos del sector público con la nueva Ley 2/2011, de 4 de 
marzo, de Economía Sostenible”. Contratación Administrativa práctica, nº 110, julio 2011, pp. 32-39.

25 La Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón sostuvo, con arreglo a la normativa de la LCSP, la improcedencia de una 
modificación del 500% del precio. Informe 3/2009, de 15 de abril.

26 GIMENO FELIÚ, J.M., “El régimen de modificación de los contratos públicos, regulación actual y perspectivas de cambio”. Revista Española 
de Derecho Administrativo, nº 149, enero – marzo 2011, pp. 29-54.

27 Existe una clara sintonía entre este artículo y determinadas disposiciones del “Codice dei contratti pubblici relativi ai lavori, servizi e forni-
ture in attuazione delle Directive 2004/17 e 2004/18”, aprobado por Decreto Legislativo de 12 de abril de 2006. En especial el artículo 
132, referente a las variantes en el curso de ejecución de obras.
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a) Inadecuación de la prestación contratada para satisfacer las necesidades que pretenden 
cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redacción 
del proyecto o de las especificaciones técnicas.

b) Inadecuación del proyecto o de las especificaciones de la prestación por causas objetivas 
que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geológico, 
hídrico, arqueológico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con poste-
rioridad a la adjudicación del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad 
aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una buena práctica profesional 
en la elaboración del proyecto o en la redacción de las especificaciones técnicas.

Ambas circunstancias están basadas en errores en el proyecto, y como han expresado 
diferentes autores, se parte de la circunstancia de la imprevisibilidad, llevándoles a 
plantearse el interrogante de si todo error puede justificar la aprobación de un mo-
dificado . Para la doctrina, solo si el error no es imputable a la actuación de un poder 
adjudicador diligente, será admisible el modificado; siendo un mero imprevisto si no 
existe esa nota de imprevisibilidad .

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, una buena forma de identificar la 
magnitud del error y los efectos que éste hubiese podido causar, sería examinar el 
efecto que dicho error ha podido causar en la preparación de los ofertas por parte 
de los licitadores . Incluso, algún autor, como Vázquez Matilla28, plantea la reflexión 
sobre la referencia a la diligencia propia de un buen padre de familia establecida en el 
artículo 1104 del Código Civil .

Sobre esta circunstancia, el Consejo de Estado en su dictamen 215/2009, ha afirmado 
que a pesar de ambas circunstancias hacen mención a deficiencias en el proyecto o 
especificaciones técnicas, en el supuesto a) basta con que existan errores u omisiones, 
y en el supuesto b) es necesaria la nota de imprevisibilidad . Por su interés y claridad, se 
reproduce el extracto de dicho informe: Estas dos causas hacen referencia a situaciones 
en las que la modificación se justifica por las deficiencias del proyecto o especificaciones 
técnicas, si bien, en el primer caso, basta la existencia de errores u omisiones, en tanto 
que, en el segundo, la inadecuación de tales documentos tiene que ser imprevisible 
aplicando la diligencia exigida en atención a una buena práctica profesional. En otras 
palabras, aunque no se diga expresamente, parece que se pretende dar un tratamiento 
diferente en función de si el contratista fue o no el autor del proyecto o intervino en 
la redacción de las especificaciones técnicas: en caso negativo, cualquier error u omi-
sión, que no le sería en ningún caso imputable, justifica la modificación contractual 
no prevista en los documentos de licitación; en cambio, en caso afirmativo, para que 
el error u omisión haga posible dicha modificación, es preciso que no fuera previsible 
con la diligencia de un buen profesional. Tales diferencias en el tratamiento tienen 
fundamento bastante; no en vano, el Consejo de Estado ha tomado reiteradamente 
en consideración el hecho de que la elaboración del proyecto originario no corriese a 
cargo de la sociedad contratista, a la que resulta ajena cualquier posible deficiencia o 
imprevisión, pues tal requisito debe ser apreciado de modo diferente según el contratista 
sea o no autor del proyecto y por consiguiente tenga o no la obligación contractual de 

28 VÁZQUEZ MATILLA, F. J., “Nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos públicos en el proyecto de ley de economía 
sostenible”. Revista Aragonesa de administración pública, nº 37, diciembre 2010, pp. 317-351.
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redactar un proyecto viable y prever y dar solución a posibles incidencias posteriores 
con arreglo a la lex artis aplicable (ver, por ejemplo, dictamen del expediente núme-
ro 403/2006, de 4 de mayo). Ahora bien, con el objetivo de disipar cualquier duda, 
convendría revisar la redacción de los dos párrafos transcritos, dejando claro que el 
primero resulta aplicable en el caso de que el contratista no sea autor del proyecto y 
el segundo al supuesto contrario.

No obstante, el texto de la Ley de Economía Sostenible no recogió las distinciones que 
aconsejaba el dictamen del Consejo de Estado, por lo que interpretar dicho precepto a la 
vista del dictamen, quizás, no sea conveniente y por otra parte, excesivamente rígido29 .

Otros autores, han criticado también que se incluyese el apartado a) como una causa 
objetiva imprevisible, ya que los errores y omisiones en la redacción del proyecto, 
deberían haber sido corregidos mediante la diligencia debida y la profesionalidad del 
que redacte el proyecto30 .

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realización de la prestación en 
los términos inicialmente definidos.

La delimitación de los conceptos de fuerza mayor y caso fortuito tienen transcendencia 
práctica porque en muchas ocasiones llegan a confundirse . Pero se pueden delimitar 
si acudimos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (valga por 
todas la Sentencia de 12 de julio de 1984, en el asunto C-209/1983 Valsabbia/Comisión) 
y a la del Tribunal Supremo (igualmente, valiendo por todas, la Sentencia de 31 de 
mayo de 1999 en el Recurso 2132/1995) . Así, la fuerza mayor podría definirse como 
una circunstancia ajena al interesado, anómala e imprevisible y cuyas consecuencias no 
hubiesen podido ser evitadas a pesar de la diligencia utilizada . El caso fortuito consiste, 
sin embargo, en un hecho de producción desconocida conectado al funcionamiento 
mismo de la organización .

Pero veamos cómo se configura el concepto y los supuestos en los que concurre la 
fuerza mayor y el caso fortuito .

Para autores como Gris González31, el concepto de fuerza mayor al que se refiere este 
apartado es el que establece el artículo 231 del TR, pero incluyendo la posibilidad de 
que surjan otros diferentes de los ahí tasados .

Sin embargo, a juicio de la doctrina mayoritaria y de la Circular 1/2011 de la Abogacía 
General del Estado, el concepto de fuerza mayor que ha de tenerse en cuenta a los 
efectos del apartado c) del artículo 107 .1 es el que resulta de la aplicación del artículo 
1105 del Código Civil y esto porque el artículo 231 del TR tan solo se refiere al contrato 
de obras y a la fase de ejecución de obras en el contrato de concesión de obra pública .

29 CALVO RUATA, P., “La zozobra de la modificación de contratos públicos. ¿Tiempos de hacer de la necesidad virtud? Anuario Aragonés del 
Gobierno Local 2011. nº 3, 2012. pp. 369-441.

30 COLÁS TENAS, J., “La reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley de economía sostenible: el régimen de modifica-
ción de los contratos del sector público”. Publicado en www.elderecho.com en fecha 1 de junio.

31 GRIS GONZÁLEZ, J. C., op. cit.
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De cualquier forma, lo que no podría suceder es que la concurrencia de cualquiera 
de estas dos circunstancias imposibilite la realización del contrato en su totalidad, ya 
que de ser así, procedería la resolución del mismo . Lo que deben provocar cualquiera 
de las dos figuras es la imposibilidad de alguno de los términos del contrato, siempre 
y cuando, como en cualquiera de los supuestos del apartado uno del artículo 107 
del TR, no se sobrepase lo dispuesto en los apartados dos y tres del mismo precepto .

d) Conveniencia de incorporar a la prestación avances técnicos que la mejoren notoria-
mente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la 
técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicación del contrato.

Este es un supuesto de conveniencia, más que de necesidad, que va a operar, sobre 
todo, en aquellos sectores cuyo objeto esté asociado a sectores proclives a evoluciones 
técnicas y que requieran un plazo de ejecución muy dilatado en el tiempo .

En la anterior legislación existía la llamada cláusula de progreso32, lo que con la nueva 
legislación en materia de modificación de contratos, no venía a ser más que una mo-
dificación encubierta .

Lo que sí resultaría oportuno, al ser más una cláusula de conveniencia que de necesidad, 
sería que dichas modificaciones se estableciesen a la hora de la redacción del pliego 
conforme a lo dispuesto en el artículo 106 del TRLCSP .

e) Necesidad de ajustar la prestación a especificaciones técnicas, medioambientales, urba-
nísticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicación 
del contrato.

Este supuesto exige que haya una modificación del contrato a raíz de la adaptación 
del mismo a la nueva normativa vigente en los diversos sectores que puedan afectar 
al contrato, que en definitiva, hacen que el proyecto sea inviable según se venía reali-
zando . Así, solo es pertinente su aplicación, en principio, a los contratos de obras y de 
concesión de obras públicas cuando las nuevas especificaciones técnicas provengan 
del campo de la ingeniería o de la arquitectura .

Sin embargo, debe hacerse una interpretación amplia, que permita su aplicación al resto 
de contratos (por ejemplo, acudiendo al Códice italiano antes citado, su artículo 132 .1 
a) establece que: “la varianti in corso d´opera possono essere ammesse, sentito il pro-
gettista e il direttore dei lavori, exclusivamente qualora ricorra uno dei seguenti motivi: 
a) per esigenze derivanti da sopravvenute disposizioni legislative e regolamentari…”) .

Exige el apartado 2 del artículo que, además, de que se produzca alguna de las cir-
cunstancias expuestas en el apartado 1, justificada suficientemente, no se alteren las 
condiciones esenciales de la licitación y adjudicación y deberá limitarse a introducir las 
variaciones estrictamente indispensables para responder de la causa objetiva que la 
haga necesaria .

32 QUINTANA LÓPEZ, A., “Algunas cuestiones sobre la cláusula de progreso en el contrato de concesión de obras públicas”. Revista española 
de Derecho Administrativo. nº 131, Civitas, 2006, pp. 421-444.
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La expresión que utiliza el legislador “condiciones esenciales de la licitación” es un 
concepto jurídico indeterminado cuya determinación es difícil de realizar, por lo que 
en su apartado 3, del mismo precepto, se ha introducido una presunción iuris tantum, 
de forma que será al órgano de contratación al que le tocará acreditar si procede o 
no alguno de los supuestos; siendo necesario tener presente que cuando se produzca 
una alteración sustancial, se deberá acudir a un nuevo procedimiento de contratación .

Los supuestos tasados por el legislador no son numerus clausus, ya que no son los 
únicos que pueden generar una variación esencial del contrato, pudiendo existir otros 
diferentes que requerirían un juicio particular en cada caso .

Veamos, uno a uno, los supuestos establecidos por el legislador español, sobre la base de 
la jurisprudencia comunitaria, diferenciando dos tipos de alteración sustancial: cualitativa y 
cuantitativa .

Son alteraciones cualitativas en el artículo 107 .3 del TRLCSP:

a) Cuando la modificación varíe sustancialmente la función y características esenciales de 
la prestación inicialmente contratada (apartado a) artículo 107.3).

Este supuesto ya aparecía contemplado en la LCSP, en su artículo 221 .1, pero solo 
para el contrato de obras .

Es clarificadora en este punto la postura que ha adoptado el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea, que ha apreciado que la alteración es sustancial cuando amplíe el 
objeto del mismo, en gran medida, a prestaciones inicialmente no previstas (véase la 
Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2008 en el asunto C-454/2006 Pressetext/Nachri-
chtenagentur, confirmada por otra de 29 de abril de 2010 en el asunto C-160/2008 
Comisión/Alemania) .

Ello no obstante, parece que este criterio no ha sido compartido por nuestro Tribunal 
Supremo, ya que en Sentencia de 27 de febrero de 2008, admite la legalidad de la am-
pliación del objeto de servicios de limpieza viaria y recogida de residuos sólidos urbanos .

b) Cuando la modificación altere la relación entre la prestación contratada y el precio, tal y 
como esa relación quedó definida por las condiciones de la adjudicación (artículo107.3 
apartado b)).

Conlleva esta limitación la prohibición de que los parámetros que se utilizaron para 
definir el precio sean variados, pero no solo, sino también que no esté permitido el 
cambio en la modalidad en el pago, al infringir así los principios de transparencia y 
de igualdad de trato entre los licitadores . Situación que quedó patente y concluyó la 
Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, en el asunto ya mencionado C-496/1999 
Comisión/CAS Succhi di Frutta . A la vista de dicha sentencia, para que juegue este 
impedimento, la ecuación prestación/precio habrá de quedar profundamente alterada 
en esencia con la introducción de dicha modificación .
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Juan Villar33 señala que esta limitación no debe ser interpretada en el sentido de prohibir 
incrementos en el precio, sino que han de tomarse como referencia los precios que 
sirvieron de base para la celebración del contrato y sus bajas, no pudiendo aumentar 
con ocasión de la modificación el beneficio del contratista .

c) Cuando para la realización de la prestación modificada fuese necesaria una habilita-
ción profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de 
solvencia sustancialmente distintas (apartado c) artículo 107.3).

Este supuesto, según la doctrina mayoritaria, tiene un carácter subsidiario ya que para 
que el mismo se produzca, habría de darse una modificación previa del contrato, que 
generalmente va a provocar que sea de aplicación el supuesto del apartado a) de este 
punto 3º, puesto que los requisitos de aptitud del contrato han cambiado .

En cuanto al término solvencia, resulta muy acertado y razonable lo señalado por la 
Abogacía General del Estado en la Circular 1/2011 de 7 de abril, ya citada, el cual 
reproduzco por su claridad: “Parece indudable que, aunque este precepto aluda a la 
solvencia, debe entenderse que a ella se equipara la clasificación. Partiendo de esta 
premisa, cabe distinguir tres supuestos que, siguiendo una graduación de mayor a 
menor intensidad son los siguientes: 1) Que por consecuencia de la modificación se 
exija el requisito de la clasificación, siendo así que esta no era requerida para el con-
trato inicial […] . 2) Que como consecuencia de la modificación se exija clasificación 
en un grupo o subgrupo distinto del requerido inicialmente. 3) Que manteniéndose el 
grupo o subgrupo de clasificación requeridos, por consecuencia de la modificación del 
contrato se exija la clasificación en una categoría distinta. Puesto que el artículo 92 º, 
apartado 3 c) de la LCSP —actualmente artículo 107 TRLCSP— alude a condiciones de 
solvencia sustancialmente distintas, cabe razonablemente entender que los supuestos 
consignados en los apartados 1) y 2) la exigencia de clasificación en un grupo y subgru-
po distinto del inicialmente requerido tienen la suficiente importancia o entidad como 
para concluir que se aprecia una alteración sustancial. Mayores dificultades suscita el 
supuesto consignado en el apartado 3), no obstante ello, y como criterio orientador, 
puede entenderse que la exigencia, por consecuencia de la modificación del contrato, 
de una categoría inmediatamente superior a la inicialmente requerida no constituye 
modificación sustancial, en tanto que la exigencia, por consecuencia de la modificación 
de una categoría superior que no sea la inmediata a la inicialmente exigida entraña ya 
una modificación contractual”.

d) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida pre-
viamente la modificación, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicación otros 
interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado 
ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas (apartado e) artículo 107.3).

Esta limitación se configura como una cláusula de cierre a las alteraciones cualitativas, 
que pueden distorsionar igualmente la competencia . Su función viene a condensar lo 

33 www.contratodeobras.com, tema 18.
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fundamental de la jurisprudencia comunitaria que recoge también la carta de empla-
zamiento y dictamen motivado de la Comisión Europea al Reino de España34 .

Y como alteración cuantitativa, la que dispone el apartado d) del artículo 107 .3: Cuando 
las modificaciones del contrato igualen o excedan, en más o en menos, el diez por 
ciento del precio de adjudicación del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, 
el conjunto de ellas no podrá superar este límite.

Si bien el precepto considera que una modificación en el precio solo es sustancial 
cuando iguale o exceda, en más o en menos el 10 por ciento del precio de adjudica-
ción del contrato, en opinión de Gallego Córcoles35, existen dudas de si esta norma 
es respetuosa con la jurisprudencia europea (véase por ejemplo la Sentencia del TJUE 
de 13 de enero de 2005, en el asunto C-84/2003, Comisión/España), que considera 
que determinados preceptos del entonces vigente TRLCAP no se ajustaban al derecho 
comunitario, ya que el hecho de que la alteración no llegue al porcentaje citado, no 
implica que ésta no sea sustancial .

En el mismo sentido ha insistido la Junta Consultiva de Contratación Administrativa 
del Estado, en su recomendación de 1 de marzo de 2012, al expresar que sí existen 
modificaciones, por debajo del diez por ciento, que sí son sustanciales, y por lo tanto, 
no podrán ser rechazadas de forma automática .

4 Procedimiento

Si la LCSP solo contemplaba un procedimiento de modificación para los contratos de obra 
en el supuesto que se pretendiese incluir unidades de obra no comprendidas en el proyecto 
o cuyas características difieran sustancialmente de ellas, tras la reforma efectuada por la Ley 
de Economía Sostenible, el artículo 108 del TRLCSP recoge un procedimiento de modificación 
de carácter general .

Dicho procedimiento posee un carácter específico por razón de la materia, por lo que se 
regirá por lo dispuesto en la normativa de contratación pública, y subsidiariamente, tal y 
como especifica la Disposición Final tercera en su apartado 1 del TRLCSP, por los preceptos 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del régimen jurídico y del procedimiento 
administrativo común .

Así, y a la vista de la dualidad de regímenes modificatorios, cabe distinguir un procedimiento 
para las modificaciones convencionales y otro para las legales, que a continuación paso a 
exponer .

34 CALVO RUATA, P., op. cit. Expresa que habrá de contemplarse de manera distinta en los contratos administrativos y en los privados. En los 
primeros, en virtud de la facultad de la administración de interpretarlos y modificarlos por razones de interés público, parece que podrá 
decidir si concurre o no esa posible presencia de otros licitadores o la eventualidad de ofertas sustancialmente diferentes; y quien impugne 
la modificación acordada, habrá de probar suficientemente que habrían acudido otros licitadores u ofertado cosas distintas, situándose al 
efecto en las circunstancias del momento de presentación. En los contratos privados, el poder adjudicador no ostentará estas facultades 
de decisión unilateral, aunque en la práctica la situación quizás quede resuelta de modo parecido que para los contratos administrativos.

35 GALLEGO CÓRCOLES, I., “¿Qué es una modificación de las condiciones esenciales de un contrato público? Revista Contratación Adminis-
trativa Práctica, nº 110, Ed. La Ley, 2011, pp. 56-66. 
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4.1 Modificaciones previstas en la documentación 
que rige la licitación (o convencionales)

En un primer momento, a la vista de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 108 del TRLCSP, 
para las modificaciones convencionales bastará con que la documentación que rige la licita-
ción contemple el procedimiento a seguir, teniendo el órgano de contratación total libertad 
para definir dicho procedimiento . Pero si se observa atentamente al articulado del resto del 
TR, los artículos 108 y 106 deben entenderse y ponerse en conexión con otros de la ley .

También, de forma introductoria, es oportuno traer a colación las consideraciones de la ya 
mencionada Circular 1/2011 de la Abogacía General del Estado: “ante la regla del artículo 
92 ter de la LCSP —art . 106 del TR— y teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 92 
quinquies —art . 108 del TR— del propio texto legal, han de distinguirse tres supuestos: 1) 
Modificación de un contrato administrativo, en el que ha de entenderse que el procedi-
miento que debe seguirse es el establecido en el art. 195 de la LCSP —art . 211 del TR— . 
2) Modificación de un contrato de una entidad del sector público estatal que no tenga la 
condición de Administración Pública. En este supuesto no se establece ninguna regla que 
fije el procedimiento que debe seguirse y así las cosas, dado que no resulta aplicable el pro-
cedimiento del art. 195, hay que entender que el procedimiento será el que se determine 
en la documentación que rija la licitación por el ente, organismo o entidad contratante, 
que podrá aplicar el procedimiento que, en su caso, haya establecido en las normas de 
contratación a que se refieren los artículos 175 y 176 de la LCSP —arts . 191 y 192 TR—, si 
bien deberá darse trámite de audiencia en todo caso al contratista, siendo recomendable 
el informe de la Asesoría jurídica. 3) Modificación de contrato privado de la Administración 
del Estado. Este supuesto no aparece recogido en la LCSP. Así las cosas, y dado que, de una 
parte, el procedimiento del art. 195 se refiere a los contratos administrativos, y de otra parte 
el supuesto que ahora se considera puede conceptuarse como equivalente al señalado en el 
anterior apartado, cabe razonablemente entender que el procedimiento que debe seguirse 
es el establecido en dicho apartado.”

Por lo tanto, el apartado 3 del artículo 108 y el primero del artículo 219, obligan a que 
las modificaciones convencionales, y también las legales, como luego se verá, respeten el 
procedimiento del artículo 211, que contiene las siguientes previsiones, referidas tan solo a 
los contratos administrativos:

 – Debe darse audiencia al contratista .

 – En la Administración General del Estado, Organismos Autónomos, Entidades Gestoras 
y Servicios comunes de la Seguridad Social, los acuerdos se adoptarán previo informe 
jurídico .

Cabe destacar en este punto que nada se establece con respecto a las Comunidades Autóno-
mas y Entidades locales, ya que el precepto no es básico según la Disposición Final segunda 
apartado 3º del TRLCSP, por lo que en el caso de las Comunidades Autónomas habrá que 
estar a lo que establezcan las correspondientes normas autonómicas y en el de las Entidades 
Locales, según lo dispuesto en el artículo 114 .3 del Texto Refundido de las Disposiciones 
legales vigentes en materia de régimen local, el informe corresponderá a la Intervención y 
Secretaría municipales .
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 – Será preceptivo el informe del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de 
las Comunidades Autónomas cuando la cuantía de la modificación sea superior al diez 
por ciento del precio primitivo, siempre que éste sea igual o superior a seis millones 
de euros .

A los trámites ya mencionados, aplicables de forma general a cualquier contrato adminis-
trativo, cabe añadir las especialidades de los distintos tipos de contrato . Peculiaridades que 
en el caso del contrato de obras vienen reguladas en el artículo 234 y en el contrato de 
concesión de obra pública en el artículo 243 en lo referido a la modificación del proyecto y 
en el artículo 250 a la modificación de la obra pública .

También resulta interesante en el orden procedimental, aludir al apartado dos del artículo 
219, que dispone que, las modificaciones habrán de formalizarse conforme al artículo 156, 
esto es, en documento administrativo .

Con respecto a este extremo, hay quienes afirman que se refiere tan solo a los contratos 
administrativos y no a los privados; otros incluso señalan que ni siquiera sería necesaria la 
formalización en documento administrativo, ya que no estamos ante elementos creados ex 
novo, porque son modificaciones previstas en la documentación que rige la licitación, y son 
conocidas por las partes en el momento de la celebración del contrato; por lo que solo sería 
aplicable a las modificaciones legales .

No obstante, Gris González argumenta que a pesar de que el artículo 219 esté ubicado en 
el Libro IV, dedicado a los contratos administrativos, el espíritu de la norma hace que dichas 
disposiciones se puedan trasladar a los contratos privados, y a mayor abundamiento, el 
principio de seguridad jurídica reconocido en el artículo 9 .3 de la Constitución Española, 
garantizaría que dicho precepto fuese aplicable a todos los modificados de contratos del 
sector público, sean convencionales o legales .

4.2 Modificaciones no previstas en la documentación que 
rige la licitación (modificaciones legales)

El artículo 108 del TRLCSP, en su apartado 2, aplicable tanto a los contratos administrativos 
como privados, establece que antes de proceder a la modificación del contrato con arreglo 
a lo dispuesto en el artículo 107, deberá darse audiencia al redactor del proyecto o de las 
especificaciones técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al órgano de 
contratación en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no inferior a tres 
días, formule las consideraciones que tenga por conveniente .

Además de atender a este precepto, el órgano de contratación se ha de someter también 
a lo dispuesto en el apartado primero en lo referente al procedimiento a seguir del artículo 
211, las especificaciones para el contrato de obra (artículo 234) y concesiones de obra pública 
(artículos 243 y 250), así como a lo relativo a la formalización del contrato (artículo 219 .2) .

Hay autores que se han planteado si existe la necesidad, o no, de dar audiencia al redactor 
del proyecto cuando aun siendo un tercero ajeno al órgano de contratación, depende laboral, 
funcionarial o societariamente del ente del sector público contratante .
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En mi opinión el precepto es claro y no ofrece dudas: el tercero debe ser ajeno en virtud 
de un contrato de servicios, por lo que si existe dependencia, en ningún caso existirá dicho 
contrato de servicios y por lo tanto, carecerá de sentido .

Es de reseñar, por otra parte, que no se haya establecido en la ley ningún plazo de tramitación 
del expediente, por lo que, de no existir otro específico en ley sectorial, será el general de tres 
meses establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del régimen jurídico y 
del procedimiento administrativo común . En cuanto a los efectos del silencio, el mismo será 
negativo en virtud de lo dispuesto en el apartado 2ª de la Disposición Final 3ª del TRLCSP .

5 Efectos

5.1 Finalización de la vía administrativa, ejecutividad y obligatoriedad

Una vez acordado por el órgano de contratación, en el ejercicio de la potestad que le otorga 
el artículo 210 del TRLCSP, la modificación generará el fin de la vía administrativa, lo que 
tendrá efectos con el fin de que se puedan interponer los recursos administrativos oportunos 
y se pueda proceder a la revisión de oficio .

Además de abrir la vía del recurso, el acto será inmediatamente ejecutivo y desplegará todos 
los efectos reseñados en el acto modificatorio desde la fecha en que se dicte; salvo que en 
el mismo se disponga otra cosa; siendo, por otra parte, de cumplimiento obligatorio para el 
contratista, lo que significa que no podrá negarse a cumplir con la alteración del mismo, sin 
perjuicio, claro está, de que le quede expedita la vía para impugnarlo, utilizando los recursos 
que estime oportunos .

5.2 Restablecimiento del originario equilibrio económico

El artículo 87 .1 del TRLCSP, referido al precio del contrato, reza que la retribución al contratista 
consistirá en un precio cierto, y relacionado con el mismo, el artículo 216, que establece el 
abono al contratista de la prestación realizada en los términos de la ley y del contrato, con 
arreglo al precio convenido .

Pero ambas precisiones pueden verse alteradas, esto es, el equilibrio de la ecuación presu-
puestaria, como consecuencia del ejercicio del ius variandi por la Administración, con lo que 
el contratista será compensado por esta quiebra económica del contrato .

El TRLCSP es meridiano al establecer, respecto a la concesión de obra pública, en su artículo 
258 .2 a), que la Administración deberá restablecer el equilibrio económico del contrato 
cuando ella misma modifique por razones de interés público, y siempre de acuerdo con 
las previsiones del Libro I del Título IV, las condiciones de explotación de la obra . En lo que 
respecta a la gestión de servicios públicos, dice el artículo 282 .2 que se debe restablecer el 
originario equilibrio económico de los presupuestos económicos que fueran básicos en la 
adjudicación del contrato, advirtiendo, eso sí, en el apartado tercero del mismo artículo, que 
no habrá derecho al resarcimiento cuando los acuerdos carezcan de trascendencia económica .
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Según Blanquer Criado36, tan solo existen estos dos supuestos indemnizatorios en los casos 
de concesión de obra pública y gestión de servicios, no generando ningún tipo de restable-
cimiento en los contratos de obra, servicio o suministro . Pero observando con detenimiento 
los preceptos referidos a los otros tipos contractuales, el contratista sí tendrá derecho a ser 
más, más que indemnizado, compensado . Veamos las diferentes situaciones:

 – En los contratos de obra, si las unidades de obra están previstas en el contrato (artículo 
234) y se produce un aumento de las mismas, el adjudicatario tendrá derecho a ser 
abonado en el precio fijado en el contrato para esas unidades de obra . Sin embargo, 
si existe reducción de las mismas, no tendrá derecho a reclamar ningún tipo de in-
demnización .

 – Lo mismo sucede en los contratos de suministro, previendo el artículo 296, que cuan-
do existan aumentos de unidades de bienes, el adjudicatario tendrá derecho a ser 
compensado con el pago del precio previsto en el contrato, y si existen reducciones o 
supresiones, no tendrá tal derecho .

 – El caso de los contratos de servicios es particular, ya que únicamente se ha establecido 
indemnización, en iguales términos que para los de obra y suministro, en el supuesto 
de contratos de servicio de mantenimiento . Así, en principio, parecería que no se podría 
extrapolar lo establecido en el artículo 306, a ningún otro servicio .

Sin embargo, siguiendo a Fernández Astudillo37, nada en la ley prohíbe que el adjudicata-
rio solicite ser compensado cuando el poder adjudicador aumente los equipos o unidades 
previstos inicialmente en el contrato .

Hasta aquí, expuestos los casos de contratos administrativos del sector público, pero veamos 
qué es lo que sucede con los privados . Tendremos que distinguir que existen diferencias entre 
las modificaciones legales y convencionales . Si estamos ante una modificación prevista en 
la documentación que rige la licitación, habrá que estar a lo que establezca la misma, y en 
su defecto, siguiendo el artículo 20 .2, a lo que disponga el derecho privado . Sin embargo, 
si estamos ante modificaciones legales, al no haber previsión en el pliego ni en ningún tipo 
de documento, se acudirá directamente al derecho privado .

Acudiendo a los artículos 1256, 1258 y 1289 del Código Civil, y por su clarificadora exposi-
ción, a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2010, recurso 2253/2005, se 
reconoce el derecho a la compensación siempre y cuando se rompa la correlación económica 
del contrato .

5.3 Resolución

La reforma en materia contractual operada por la Ley de Economía Sostenible establece una 
nueva causa de resolución en el apartado g) del artículo 223, señalando que la imposibilidad 
de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de 
producción de una lesión grave al interés público de continuarse ejecutando la prestación 

36 BLANQUER CRIADO, D. V., op. cit.

37 FERNÁNDEZ ASTUDILLO, J. M., “Contratación pública. Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Público”, volumen 2. Ed. Bosch. Barce-
lona, 2008.
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en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en 
el Título V del Libro I, producirá la resolución del mismo .

Dicha causa de resolución, al incardinarse; al igual que sucede con el restablecimiento del 
equilibrio económico; en el Libro I, referido a los contratos administrativos, solo será de 
aplicación a estos, por lo que por lo que respecte a los contratos privados, habrá que estar 
a lo establecido en el artículo 105 .

Además, anudado con esta causa de resolución establecida en el artículo 223 g), el artículo 
225, apartado quinto, reconoce el derecho al contratista de recibir una indemnización del 
tres por cierto del importe de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa de resolu-
ción le sea imputable .

Dicho supuesto indemnizatorio solo es aplicable a los contratos administrativos, aunque tal y 
como expone la Circular de la Abogacía General del Estado 1/2011, de 7 de abril, no existe 
ningún impedimento legal para que la resolución de los contratos privados por la causa 
prevista en el artículo 105 del Texto Refundido, conlleve la indemnización al contratista . Por 
su especial claridad, se reproduce el texto de la misma: “En efecto, si en el ámbito de la con-
tratación regida por el Derecho privado es excepcional la resolución del vínculo contractual 
por voluntad de una sola de las partes dado lo dispuesto en los artículos 1091 y 1258 del 
Código Civil (y demás preceptos concordantes de este texto legal), resulta indudable que la 
resolución del contrato por consecuencia de la modificación en el supuesto a que se refiere 
el artículo 92 bis 1, párrafo segundo de la LCSP, debe llevar aparejada la pertinente indem-
nización al contratista, pues es éste quien de forma singular o particular sufre el perjuicio 
económico que comporta la regla legal de la resolución del contrato que sanciona dicha 
norma. Es más, si tratándose de un contrato administrativo, la resolución de éste por causa 
de su modificación da lugar a indemnización (artículo 208.5 —artículo 225 .5 del TR— en 
relación con el artículo 206 g) —artículo 223 g) del TR— de la LCSP), no se aprecia ninguna 
razón objetiva que justifique que en el contrato administrativo se admita la indemnización y 
que, en cambio, no se admita en el contrato privado como es el que concierta una entidad 
pública empresarial, una sociedad mercantil del Estado o una fundación del sector público 
estatal; así las cosas, no existe, por lo demás, ningún impedimento jurídico para que una 
entidad pública empresarial, una sociedad mercantil del Estado o una fundación del sector 
público estatal puedan aplicar en sus pliegos de condiciones el porcentaje que establece el 
artículo 208.5 de la LCSP como límite de la indemnización”.

Otra novedad introducida por la Ley de Economía Sostenible en la aplicación de causas de 
resolución, es la supresión del supuesto en el que la Administración podía instar la resolución 
del contrato en los casos de modificación que excedan del veinte por ciento, y ello responde 
a la prohibición de introducir modificaciones que igualen o excedan del diez por ciento de 
la adjudicación del contrato (artículo 107 .1, apartado d)) .

También se suprime de la redacción dada al artículo 243, para la resolución del contrato de 
concesión de obra pública, la posibilidad de que el concesionario solicite la resolución cuando 
las modificaciones impuestas incrementen o disminuyan la obra en un porcentaje superior al 
veinte por ciento del importe de los mismos . Ahora será el plan económico-financiero de la 
concesión, el que recoja, mediante los oportunos ajustes, los efectos derivados del aumento 
o disminución de costes .
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6 Régimen transitorio
Al régimen de derecho transitorio de la reforma de la LCSP efectuada por la Ley de Economía 
Sostenible, en materia de modificación de contratos, se dedica en el actual Texto Refundido 
de la LCSP, la Disposición Transitoria primera, en su apartado segundo, indicando la misma 
que los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la 
Ley de Economía Sostenible, es decir, los que lo hayan sido con anterioridad a 7 de marzo de 
201138, se regirán, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida la duración, 
por la normativa anterior .

Aunque el precepto nada establece sobre las modificaciones de los contratos, ha de enten-
derse que éstas quedan incluidas en el ámbito de aplicación de la Disposición aludida, puesto 
que la misma está incluida en el Título V del Libro I del TRLCSP .

En la ya mencionada en otros apartados de este trabajo, Circular 1/2011 de la Abogacía 
General del Estado, se establece que el criterio a seguir por ser el más ajustado al derecho 
comunitario, es entender que a las modificaciones, sean de contratos adjudicados con 
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Economía Sostenible, o adjudicados con 
posterioridad, se le aplique el nuevo régimen, puesto que éste era el que ya exigía la juris-
prudencia del TJUE . Con rotundidad se advierte por parte del Abogado General del Estado, 
que el criterio correcto a seguir es el mencionado; si bien la doctrina mayoritaria, la cual 
comparto, está de acuerdo en admitir que el tenor literal de la ley es muy claro y el régimen 
de modificados establecido por la Ley de Economía Sostenible será única y exclusivamente 
aplicable a los contratos adjudicados a partir de su entrada en vigor, siendo descartado, por 
lo tanto, el parecer de la Circular .

En cuanto a los contratos privados, a pesar de que la Disposición Transitoria solo alude a los 
contratos administrativos, hay que entender que también le es aplicable dicho régimen tran-
sitorio a aquéllos, y esto porque el ámbito de aplicación del Texto Refundido abarca ambos 
tipos de contratos, y no tendría ningún sentido que existiesen dos regímenes diferentes en 
cuanto a la transitoriedad de la ley . A este respecto, es aclaratoria la Recomendación 1/2011, 
de 29 de marzo, de la Comisión Consultiva de Contratación de la Junta de Andalucía, en-
tendiendo la misma que los expedientes iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley de 
Economía Sostenible, serán aquellos cuyos pliegos hubiesen sido publicados con anterioridad 
a esa fecha, y en los negociados sin publicidad, habrá que estar a la fecha de aprobación de 
los pliegos . Además, la misma añade que en los expedientes en los que aún no se hubiese 
abierto la fase de licitación, deberían adaptar sus previsiones a lo dispuesto en la LCSP re-
formada, con la incorporación del régimen establecido por la Ley de Economía Sostenible .

38 La Ley de Economía Sostenible fue publicada en el B.O.E. Nº 55, de 5 de marzo de 2011, entrando en vigor no al día siguiente (ya que era 
domingo), sino el 7 de marzo.
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7 la modificación de contratos en las 
propuestas de nuevas directivas

En el ámbito de la Estrategia Europea 202039, la Comisión Europea, en su comunicación 
“Acta del mercado único: 12 prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confian-
za”, señaló la necesidad de modernizar el ámbito normativo de la contratación pública, de 
la cual surgió la adopción de tres propuestas de Directivas, publicadas en el D .O .U .E . de 5 
de abril de 2012:

 – Propuesta de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contrata-
ción por entidades que operan en los sectores del agua, energía, los transportes y los 
servicios postales .

 – Propuesta de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contra-
tación pública .

 – Propuesta de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicación 
de contratos de concesión .

Pues bien, casi dos años después, el 15 de enero de 2014, el Parlamento Europeo ha aprobado 
las tres Directivas comunitarias con el objetivo de fijar estándares comunes en la contratación 
a nivel europeo . No obstante, los Estados Miembros dispondrán de dos años para transponer 
las disposiciones de las nuevas normas a sus respectivas legislaciones nacionales .

Como novedad, se regulan las incidencias en la ejecución del contrato, que obligan a pro-
ceder a la modificación del mismo, estableciendo las circunstancias en las que se permitirá 
acudir al procedimiento modificatorio, no siendo necesario, por lo tanto, acudir a una 
nueva licitación . A tal fin, nos detendremos en el estudio de dicha propuesta, ya que los 
planteamientos de la misma, se repiten prácticamente en idénticos términos en las otras 
dos propuestas de directiva .

La Exposición de motivos de la Directiva de Contratación pública señala que: “… la modi-
ficación de los contratos durante su período de vigencia se ha convertido en una cuestión 
cada vez más pertinente y problemática para los profesionales. Y por ello, se incluye una 
disposición específica sobre la modificación de los contratos que incorpora las soluciones 
básicas desarrolladas por la jurisprudencia y ofrece una solución pragmática para tratar 
las circunstancias imprevistas que exigen la adaptación de un contrato público durante su 
período de vigencia…” .

El diseño normativo contenido en la misma es coherente con la doctrina seguida a lo largo 
de los años por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, al establecer en su artículo 72 
que se prohibirá cualquier tipo de modificación contractual que suponga alteración del 
contenido sustancial, y ésta no lo será cuando:

39 La presente iniciativa de reforma de la contratación pública se enmarca en la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, 
sostenible e integrador, así como las iniciativas emblemáticas de Europa 2020 “Una agenda digital para Europa”, “Unión por la innovación”, 
“Una política industrial integrada para la era de la globalización”, “Energía 2020” y “Una Europa que utilice eficazmente los recursos”. 
Aplica también el Acta del Mercado único, y en particular su duodécima medida clave: “Revisión y modernización del mercado normativo 
de los contratos públicos”. Sobre la transposición de las anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro coor-
dinado por M. Sánchez Morón, “El Derecho de los contratos públicos en la Unión europea y sus Estados miembros”. Ed. Lex Nova, Valladolid, 
2011.
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 – Su valor no supere los umbrales fijados en su artículo 4 y sea inferior al cinco por ciento 
del precio del contrato inicial .

 – Hayan sido previstas en la documentación de la contratación, en opciones o cláusulas 
de revisión, de forma clara, precisa e inequívoca .

Pero también establece en qué casos sí se considerarán sustanciales dichas modificaciones, 
con la finalidad de aportar seguridad jurídica, que conllevarán a la convocatoria de una 
nueva licitación:

 – Cuando introduzca condiciones que habrían permitido la selección de otros candidatos 
o correspondiese la adjudicación a otro licitador .

 – Cuando se altere el equilibrio económico .

 – Cuando amplíe de forma considerable el ámbito objetivo del contrato .

 – Cuando implique la sustitución del socio contratista, aunque con matices, esto es, 
salvo los casos de sucesión total o parcial por reestructuración empresarial en tanto se 
respeten los principios de la licitación .

 – Cuando tenga por objeto subsanar deficiencias que puedan solucionarse mediante la 
aplicación de las obligaciones contractuales, o cuando la modificación tenga por objeto 
compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido cubiertos por el contratista .

Este diseño, resulta similar al que, como ya se ha anticipado, venía siendo objeto de la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, y al introducido por la Ley de Economía 
Sostenible modificando la Ley de Contratos del Sector Público; pero la Directiva va más allá 
y establece que en ciertos casos, será posible proceder a una modificación contractual sus-
tancial no utilizando una nueva licitación, siempre y cuando se cumplan unas determinadas 
condiciones:

 – Que la necesidad de la misma se derive de circunstancias que no se pudieron prever 
por un poder adjudicador diligente;

 – Que no se altere la naturaleza global del contrato;

 – Y que el aumento del precio no sea superior al cincuenta por ciento del precio inicial .

Se abre con esta previsión un cúmulo de dudas interpretativas, lo que puede ser contrario 
al principio de seguridad jurídica que exigirá una fuerte labor interpretativa .

Los considerandos 34, 35 y 37 de la Propuesta de Directiva publicada el 12 de abril de 
2012, ofrecen unos buenos elementos explicativos que pueden ser tenidos en cuenta a la 
hora de interpretar las reglas establecidas por la misma40 . El Considerando 34 precisa de 
forma bastante clarificadora el concepto de circunstancias imprevistas, completándolo con 
el Considerando 35 que explica cómo habrá que determinar la imprevisibilidad, que se hará 
en atención a los recursos de que se disponían, la naturaleza y características del proyecto, 

40 Vid. LAZO VITORIA, X., “La propuesta de Directiva de Concesiones: rasgos fundamentales”, publicado en www.obcp.es, de 23 de marzo de 
2013.
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las buenas prácticas y la necesidad de asegurar una proporción adecuada entre los recursos 
destinados a la preparación de la adjudicación y su valor previsto .

En cuanto al límite cuantitativo, resulta destacable la opinión de López Mora41, sobre la 
particularización de dicho límite en función de cada contrato particularmente concebido, o 
en proporción a la magnitud y duración del mismo .

Por último, interesa destacar que la Directiva de contratación pública, como elemento de 
control, incluye la obligatoriedad de publicación de las modificaciones, para proceder a la 
comprobación del adecuado cumplimiento y tramitación de lo que figure en el pliego42 . 
Una vez esté traspuesta la Directiva, de no hacerlo antes, obligará al legislador español a 
replantear la redacción del artículo 40 del TRLCSP, ya que el mismo establece que los actos 
de los órganos de contratación dictados en relación con las modificaciones contractuales no 
previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 105 a 107, sea 
preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolución 
y la celebración de nueva licitación; no serán susceptibles de recurso especial en materia de 
contratación .

No obstante, existen leyes autonómicas, como la Ley 3/2011, de medidas en materia de 
contratos del sector público de Aragón, que ya han introducido disposiciones posibilitando 
la interposición de recurso especial contra la modificación contractual, una vez publicada la 
misma en el Boletín oficial correspondiente y/o perfil en el que se publicó la adjudicación .

Esta previsión seguida por la ley aragonesa, ha sido también la que ha establecido la Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón en su informe 12/2012, de 23 de 
mayo; pero no es, sin embargo, la seguida por el Tribunal Administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid, que ha establecido, en diferentes ocasiones, que para 
los actos de ejecución del contrato (entre los que se encuentra la modificación) solo cabrá 
acudir al régimen de recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico 
de las Administraciones Públicas y procedimiento administrativo común .

De todas formas, opiniones a favor, opiniones en contra, dicha discusión quedará superada 
tras la nueva regulación que ha propuesto la Directiva, incluyendo entre el objeto del recurso 
especial en materia de contratación, los acuerdos de modificación en los contratos públicos .

8 Conclusiones finales

La nueva regulación del régimen modificatorio de los contratos públicos, contenida en el Texto 
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, que ha introducido la Ley de Economía 
Sostenible, ha procurado adaptarse a las exigencias del Derecho Comunitario, incluso, como 
se ha visto, anticipándose a lo dispuesto por las Directivas Comunitarias, aprobadas por el 
Parlamento Europeo el 15 de enero de 2014 .

41 LÓPEZ MORA, E., “La futura regulación de la modificación de contratos de concesión durante su vigencia”, publicado en www.obcp.es, de 
28 de enero de 2013.

42 En este sentido, ya lo prevé, entre otras leyes autonómicas, el artículo 10.3 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas 
prácticas en la Administración Pública Gallega.
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Lo que no se puede obviar, es que la oportunidad del ejercicio del ius variandi necesita de 
una adecuada motivación sobre los requisitos y supuestos que permiten acudir a la misma, 
y que de no existir, impide la alteración del contrato . En todo caso, además, responderán a 
las exigencias que se derivan del interés público .

De acuerdo con todo lo expuesto en el presente trabajo, se pueden establecer una serie de 
conclusiones a modo de resumen:

1) La Ley de Economía Sostenible ha introducido un régimen de modificación acorde con 
las exigencias comunitarias, previendo que el contrato se llevará a cabo en la forma 
inicialmente pactada, siendo admisibles variaciones cuando así se haya previsto en la 
documentación que rige la licitación (previsión en los pliegos o anuncio de licitación) 
o en los casos establecidos legalmente; existiendo así una dualidad de regímenes en 
materia de modificación contractual .

2) La nueva regulación se aplica a todos los contratos del sector público, administrativos 
o privados, cualquiera que sea el poder adjudicador . El hecho de incluir en el ámbito 
de aplicación de la ley a los contratos privados, supone una desnaturalización de los 
mismos, “administrativándolo” .

3) La modificación no podrá realizarse con el objeto de añadir prestaciones complemen-
tarias, aumentar el objeto del contrato con el fin de que cumpla propósitos nuevos no 
contemplados en la documentación inicial, o incorporar una prestación susceptible de 
uso o explotación independiente .

4) Las modificaciones convencionales requieren que se hayan incluido bien en los pliegos 
de cláusulas administrativas particulares, bien en el anuncio de licitación y no podrán 
afectar a ninguna condición esencial de la licitación y han de hacerlo de forma clara, 
precisa e inequívoca; no estableciendo el nuevo régimen ningún tipo de límite máximo 
a las modificaciones que puedan prever los pliegos .

5) Las modificaciones legales solo se podrán producir por alguna de las causas expuestas 
en el artículo 107, sin que se puedan alterar las condiciones esenciales del contrato, 
y debiendo limitarse a introducir las variaciones necesarias para responder a la causa 
objetiva que haga necesaria la novación . Supuestos que han ido más allá de lo dispuesto 
por la doctrina comunitaria, si bien, se adaptan en buena medida a las Propuestas de 
Directivas comunitarias .

6) El procedimiento a seguir en el caso de modificados derivados del artículo 106 (conven-
cionales) será el que se haya fijado en el pliego respetando los preceptos del TRLCSP, 
y en el caso de las modificaciones legales (artículo 107) será el recogido en el propio 
Texto Refundido .

7) La modificación pondrá fin a la vía administrativa, siendo inmediatamente ejecutiva y 
obligará al contratista . Éste tendrá derecho a indemnización siempre que se produzca 
una alteración del equilibrio económico del contrato en los términos expuestos .

8) Cuando devenga imposible la ejecución de la prestación en los términos inicialmente 
pactados o se produzca una lesión grave en el interés público y no sea posible la mo-
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dificación del contrato conforme a lo dispuesto en el Título V del Libro I del TRLCSP, 
procederá la resolución .

9) La normativa aplicable al modificado debe ser al vigente cuando se celebró el contrato, 
sin que nada obste a la interpretación de la misma conforme al Derecho Comunitario .

En definitiva, y a pesar de opiniones en contra, la reforma efectuada por España supone un 
notable avance en materia de modificación contractual, adaptándose a lo dispuesto por la 
jurisprudencia comunitaria, e incluso ha ido más allá; lo que por otra parte, puede generar 
dudas e inseguridad jurídica ya que, ha habido, quizás, exceso de celo en la apreciación de 
los presupuestos para modificar un contrato .

Pero lo importante y verdaderamente urgente es que los servidores públicos apliquen de 
forma correcta la legislación en las modificaciones de los contratos públicos, ateniéndose, en 
palabras de Gimeno Feliú, “a un código ético estricto que evite conflictos de intereses, y que 
la gestión pública se rija, como no puede ser de otro modo, por la transparencia, integridad 
y la eficiencia, colaborando a dignificar su contratación, sobre todo de cara a la opinión 
pública, frenando la corrupción instalada en la contratación administrativa” .
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