Sr. Amilivia Gonzélez, Presidente La Seccibn Primera del
Consejo Consultivo de Castilla y

Sr. Estella Hoyos, Consejero Ledn, reunida en Zamora el dia 21
Sr. Fernandez Costales, Consejero de enero de 2010, ha examinado el
Sr. Pérez Solano, Consejero expediente relativo al modificado n°
Sr. Madrid Lopez, Consejero 2 del expediente de contratacion
Sr. Nalda Garcia, Consejero y para la ejecucion de las obras para
Ponente la construccion de un edificio para

ubicar la sede xxxxx en la ciudad de
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario xxxx1 ,y a la vista del mismo vy tal

como corresponde a sus compe-
tencias, emite, por unanimidad, el
siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 30 de diciembre de 2009, tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo al modificado 2°
del expediente de contratacion para la e€fecucion de /las obras para la
construccion de un edlficio para ubicar la sede xxxx en la ciudad de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 30 de diciembre de
2009, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 1.456/2009, inicidndose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- Por Orden de la Consejeria de Hacienda, de 20 de septiembre
de 2007, se adjudica a “gqqql, S.A. y qqqg2, S.A., Union Temporal de
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Empresas” el contrato de obras para la construccion de un edificio en xxxx1
para ubicar la sede xxxx, por importe de 6.972.524,77 euros.

Segundo.- El 9 de octubre de 2007 se inician las obras adjudicadas,
bajo la direccion facultativa de la agrupacion de profesionales “U.T.E. qgqq3”.

Tercero.- El 14 de marzo de 2008 la referida direccion facultativa
solicita la autorizacién para la redaccion de un proyecto modificado, con motivo
de los cambios realizados en el sistema de cimentacién y de contencion
perimetral de tierras.

La Resoluciéon de 26 de mayo de 2008 de la Secretaria General de
Hacienda, aprueba el proyecto “modificado n® 1” con un importe de 1.393.800
euros. El 27 de agosto de ese mismo afio se formaliza el contrato de obras.

Cuarto.- El 30 de enero de 2009 tiene entrada en el registro de la
Consejeria de Hacienda un escrito firmado por el director del equipo técnico de
la “U.T.E. qqqq3”, en el que solicita la redacciobn de un nuevo proyecto
modificado debido al volumen y continuidad de la intervencién arqueoldgica
realizada, superior a la prevista inicialmente.

Quinto.- Con fecha 25 de mayo de 2009 la direccion facultativa
presenta una propuesta técnica para la continuacion provisional de las obras
hasta que se apruebe el modificado 2°, basado fundamentalmente en las
razones siguientes:

“(...) Paralizar la excavacion arqueoldgica en este momento, sin
una adecuada proteccion de los restos existentes, supondria dejarlos a la
intemperie durante un largo periodo de tiempo, poniendo en peligro su
estabilidad y conservacién, entorpeciendo su documentacion e interpretacion
final y produciendo un dafio irreparable para los mismos. Ademas la dilatacion
en el tiempo de la obra y su situacion estratégica dentro del Casco Histérico en
el entorno protegido de xxxx2 de xxxx1, enturbiaria la imagen urbana de la
ciudad y la del propio monumento. Estas circunstancias ponen en peligro la
conservacion y puesta en valor del Patrimonio Historico Artistico originando un
grave perjuicio para el interés publico.
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»Asimismo esta situacion ocasionaria un grave perjuicio para la
Administracion, debido a los retrasos que se originarian en la puesta a
disposicion del edificio para su uso publico, ocasionando graves dafos
economicos, ya que las dependencias del Consejo Consultivo se encuentra
ubicados actualmente en inmuebles de alquiler (...)".

La propuesta estima que el importe global de las obras modificadas no
superara el 20% del precio primitivo del contrato.

Sexto.- El Servicio de Infraestructuras y Adquisicion Centralizada de la
Consejeria de Hacienda en informe de 1 de junio 2009 recomienda que el
organo de contratacion acuerde la continuacion provisional de las obras, de
conformidad con las previsiones de la direccion facultativa.

El 18 de junio de 2009 “qqqql, S.A. y qqqg2, S.A., Union Temporal de
Empresas”, expresa su conformidad con la propuesta técnica realizada para el
nuevo modificado.

Por Orden de la Consejeria de Hacienda de 22 junio de 2009 se autoriza
la continuacion provisional de las obras, en base a los graves perjuicios que
para el interés publico ocasionaria su suspension temporal en tanto se sustancia
el expediente de modificacion.

Séptimo.- Por Orden de la Consejeria de Hacienda de 15 de julio de
2009 se adjudica a la U.T.E. “qgqgg3” la redaccion del proyecto modificado n® 2.

Como consecuencia, a solicitud de la direccion facultativa, la Orden de la
Consejeria de Hacienda de 22 de octubre de 2009 concede una prorroga de 14
meses para la ejecucion de las citadas obras y autoriza el reajuste de su
financiacion.

La Resolucién de 30 de octubre de 2009 de la Secretaria General de
Hacienda aprueba el proyecto modificado n® 2, con un importe de 1.394.504,95
euros, IVA incluido.

Octavo.- Mediante Orden de 12 de noviembre de 2009, se autoriza la
iniciacion del expediente de contratacion del modificado n® 2 de dichas obras.



Se adjunta un nuevo plan de ejecucidén de obra y de su financiacién, con
prérroga de 14 de meses, por lo que la ejecucién supondra un total de 41
meses, y deberia finalizar en febrero de 2011.

Noveno.- El 30 de noviembre de 2009 la Direccion General de
Presupuestos y Fondos Comunitarios informa sobre la adquisicion de
compromisos de gasto para los diferentes ejercicios.

Décimo.- El 3 de diciembre de 2009 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Hacienda informa favorablemente la modificacién del contrato.

Decimoprimero.- El 17 de diciembre de 2009 el Secretario General de
la Consejeria de Hacienda realiza una propuesta motivada de solicitud de
dictamen al Consejo Consultivo de Castilla y Leon.

En tal estado de tramitacion se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Leon dictamina en virtud de lo
dispuesto en los articulos 4.1.h), 3° y 19.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, asi como en los articulos
59.3.a) y 96.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, LCAP), texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 junio. El dictamen resulta preceptivo, vistas las cuantias de las
modificaciones propuestas.

Corresponde a la Seccion Primera emitir el dictamen, segun lo
establecido en el punto 4°, regla A), apartado e), del Acuerdo de 30 de octubre
de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se determina el niumero, orden,
composicion y competencias de las Secciones.

La disposicion transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, establece: “2. Los contratos administrativos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se
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regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion
y régimen de prorrogas, por la normativa anterior”. Dicha normativa la
constituye la citada LCAP.

El articulo 59.3 de la LCAP dispone que “Sera preceptivo el informe del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma
respectiva en los casos de (...) b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia
de las mismas, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 por 100 del
precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.010.121,04 euros”.

A la luz de lo expuesto se desprende claramente que el legislador ha
optado en estos casos por exigir la concurrencia de dos requisitos para que sea
preceptivo el dictamen de este Consejo Consultivo:

- Que la modificacion aislada o conjuntamente sea superior al 20
por 100 del precio primitivo del contrato.

- Que el precio primitivo del contrato sea igual o superior a
6.010.121,04 euros.

Con ello quiere decirse que las modificaciones deben calcularse, no sobre
el precio que sirvio de base a la licitacion, sino sobre el precio de adjudicacion,
ya que éste es el verdadero precio del contrato, es decir, aquél sobre el que se
produce el concurso de voluntades de las partes, y el precio inicial de licitacién
pertenece a la fase preparatoria del contrato.

En el presente caso se dan los dos requisitos mencionados: la
adjudicacion se efectu6 por importe de 6.972.524,77 euros, el 27 de agosto de
2008 se formaliz6 el “modificado 1°”, por importe de 1.393.800 euros y el
presente modificado, denominado “modificado 2°”, asciende a 1.394.504,95
euros, IVA incluido, lo que supone, por si mismo, un incremento del 20% sobre
el presupuesto de adjudicacion de la obra.

22.- Se estima correcto el procedimiento administrativo seguido para la
modificacién contractual, dado que se han cumplido los trdmites previstos por
la LCAP.
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La competencia corresponde, de acuerdo con el articulo 59 de la LCAP, al
organo de contratacion, en este caso la Consejera de Hacienda, de conformidad
con lo previsto en el articulo 78 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y
de la Administracion de la Comunidad de Castilla 'y Ledn.

32.- El /s variandi, en cuanto prerrogativa o potestad de la
Administracion, emana directamente del ordenamiento juridico, con caracter
general del articulo 101 y en particular, para el contrato de obras, del articulo
146, ambos de la LCAP, y debe sujetarse en su ejercicio a los requisitos, limites
de estos preceptos y con el alcance que establecen.

Asi, el ejercicio del /us variandi ha de ajustarse a unos requisitos de
caracter formal (debe seguirse el procedimiento legalmente establecido, al que
ya se ha hecho referencia) y a unos requisitos materiales, al disponer el articulo
101.1: “Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacién so6lo podra
introducir modificaciones por razén de interés publico en los elementos que lo
integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o0 causas imprevistas,
justificandolo debidamente en el expediente”.

Por todo ello el Consejo de Estado, en el Dictamen 1.531/2003, de 24 de
julio, sefiala: “La modificacion contractual es una prerrogativa de la
Administracion, cuya naturaleza singular y privilegiada, como se expuso en el
dictamen del Consejo de Estado numero 42.179, de 17 de mayo de 1979, exige
que se produzca dentro de los limites que establece la Ley. Uno de estos limites
resulta de la necesidad de que la modificacion contractual esté respaldada o
legitimada por un interés publico claro, patente e indubitado (dictamen numero
42.179, de 17 de mayo de 1979; véanse también los dictimenes numeros
48.473, de 16 de enero de 1986 y 55.586, de 10 de enero de 1991). Un
segundo limite, aplicable en este supuesto en que la modificacion no resulta de
las exigencias propias del servicio, deriva de la exigencia de que concurran
necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas (articulo 101 de la LCAP,
cuya aplicacibn no se excluye en el articulo 155.5 de la misma Ley). El
fundamento de este segundo limite radica en la necesidad de no desvirtuar las
garantias de concurrencia que presiden la licitaciobn, ya que un uso
indiscriminado del /us variandi, concluia el Consejo de Estado en su dictamen
namero 47.126, de 5 de diciembre de 1984, «podria entrafiar un claro fraude
de ley, en cuanto cerraria el acceso de otros posibles contratistas». La
concurrencia tanto del interés publico que legitime la modificacion contractual
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como de las necesidades nuevas o0 causas imprevistas a que se refiere el citado
articulo 101 de la LCAP, debe quedar justificada en el expediente, conforme a
este precepto”.

Por ultimo, ha de sefialarse que la modificacion del contrato debe
consistir precisamente en eso, en una modificacion, de manera que aquél
mantenga su identidad; es decir, queda vedado realizar, por la via del /us
variandi, una alteracion sustancial del contrato, por implicar ésta no ya una
modificacion, sino un cambio en la voluntad administrativa, que requiere de una
nueva contratacion.

A dicha concepcion responde fundamentalmente la doctrina del Tribunal
Supremo, reflejada, entre otras, en la Sentencia de 21 de enero de 2000, que
sefala: “Estas modificaciones, como ya ha quedado indicado, no son
sustanciales, ni alterando ni vulnerando el Pliego de Condiciones que sirvié de
base para el concurso. Se trata, como acertadamente expone la sentencia de
instancia, de una acomodacion del primitivo objeto contractual a las
necesidades impuestas por el interés publico. EI Ayuntamiento de (...) ha hecho
uso del /s variandi conforme a derecho, sin alterar sustancialmente los
términos del contrato ni vulnerar el Pliego de Condiciones del concurso, por lo
qgue no ha infringido los principios de publicidad y concurrencia establecidos por
el articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, que hubieran exigido la
convocatoria de un nuevo concurso solamente si se hubiesen modificado en sus
términos esenciales las condiciones que dieron lugar a la adjudicacion del
celebrado”.

Incluso Sentencias como la de 1 de febrero de 2000 recogen la linea
jurisprudencial mas generosa con la extension del /us variandi, al considerar
que “«constituye un poder para adaptar los contratos a las necesidades
publicas», que «el interés general es el que debe prevalecer en todo caso», que
«la prevalencia del fin sobre el objeto (...) es la que justifica la habilitacién a la
Administracion con una potestad de promover adaptaciones del objeto pactado
para asi conseguir tal fin»” y que, en el caso enjuiciado, las modificaciones no
“pueden considerarse como alteraciones sustanciales del contrato, que lo hagan
esencialmente distinto del celebrado”.

En este mismo sentido de rechazo a las alteraciones sustanciales, se
expresa el Consejo de Estado en el Dictamen 79/1993, de 1 de abril: “(...), que
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las modificaciones «sean consecuencia de necesidades nuevas», no permite ser
concebida de una manera tan amplia que permita cualquier variacién, incluso
cuando entrafie una alteracion sustancial del objeto del contrato. En efecto, a
través de la prerrogativa de modificacion de la Administracion no se puede
alterar completamente, o en sus elementos esenciales, el contrato originario,
pues en tales casos, congruentemente con el principio de licitacion publica,
deberia tramitarse un nuevo expediente de contratacion con su correspondiente
adjudicacion (...)".

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en el
informe 59/2003, de 7 de junio de 2004, manifiesta: “(...) criterio
reiteradamente expuesto por esta Junta de que hay que poner limites a las
posibilidades de modificacion de los contratos, puesto que «celebrada mediante
licitacién publica la adjudicacion de un contrato (...) la solucién que presenta la
adjudicacion para el adjudicatario en cuanto a precio y demas condiciones no
puede ser alterada sustancialmente por via de modificacion consensuada, ya
que ello supone un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe
gue deben presidir la contratacion de las Administraciones Publicas, teniendo en
cuenta que los licitadores distintos de los adjudicatarios podian haber
modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacion
que ahora se produce» (informes de 21 de diciembre de 1995, posteriormente
reproducido en el de 17 de marzo de 1999, de 2 y 5 de marzo de 2001 y de 12
de marzo de 2004, expedientes 48/95, 47/98, 52/00, 59/00 y 50/03)”.

42 .- Corresponde ahora analizar si en los motivos invocados por la
Administracion se contienen los presupuestos requeridos por el ordenamiento
juridico para el ejercicio del /us variandi.

Las modificaciones contractuales por razon de interés publico requieren
gue sean debidas a necesidades nuevas 0 causas imprevistas, exigencia que
comprende tanto a las necesidades sobrevenidas, como a todas las causas
imprevistas, ya fueran previsibles o imprevisibles al tiempo de la contratacion;
circunstancias que deberan apreciarse en sentido estricto como determinantes
de un privilegio reconocido a la Administracion y que operan igualmente como
presupuesto de hecho que procede apreciar a la vista de las notas
caracteristicas propias y especificas de cada supuesto en particular.
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Por otro lado, las necesidades motivadoras tienen que encontrar
satisfacciébn en el ambito propio del contrato a modificar, pero no en otro
extrafio respecto al mismo -aunque sea proximo o lateral- porque, ademas de
su inadecuacion, supondria también un desplazamiento del juego y valoracion
sobre el interés publico que ilumina la actuacién administrativa en el contrato
concreto cuya modificacion se pretende.

La necesidad de la modificacion contractual debe estar ampliamente
motivada en el expediente, pues asi lo dispone expresamente el articulo 101 de
la LCAP. La modificacién contractual es una potestad reglada, que sélo puede
ejercerse si concurren los requisitos establecidos por la ley y que, en todo caso,
“requiere una singular motivacion de hecho [...] que de no existir, impide la
alteracion del contrato o de sus pliegos de condiciones regidos por el principio
ne varietur”, tal y como mantiene la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
abril de 1984.

En el presente caso, segun los diversos informes técnicos existentes en
el expediente administrativo, la justificacibn se encuentra en las largas y
laboriosas excavaciones arqueoldgicas realizadas en el solar, motivadas por la
importancia y extension de los restos encontrados, circunstancias que han
condicionado las obras y han supuesto la ejecucién de unidades nuevas, no
previstas inicialmente en el proyecto. Por ello, se trata de circunstancias
sobrevenidas durante la ejecucion del contrato, -causas técnicas imprevistas no
imputables al contratista-.

De este modo, al apreciarse que realmente existe una necesidad nueva,
qgue la modificacion propuesta no supone una alteracion sustancial del contrato
vigente y que existen razones de interés publico que justifican la realizacion de
la obra por un solo contratista, procede la modificacion del contrato de
referencia.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:
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Procede modificar el contrato de obras de construccion de un edificio
para ubicar la sede xxxx en la ciudad de xxxx1.

No obstante, V.E., resolvera lo que estime mas acertado.
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