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

Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 25
Sr. Fernandez Costales, Consejero de noviembre de 2010, ha
Sr. Pérez Solano, Consejero examinado el expediente relativo a
Sr. Madrid Lopez, Consejero la modificacion del contrato de la
Sr. Nalda Garcia, Consejero y concesion de obra publica suscrito
Ponente entre la Gerencia Regional de Salud

de Castifla y Leon y la Sociedad
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario Concesionaria qqqqq, S.A., y a la

vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 10 de noviembre de 2010 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a /a
modificacion del contrato de concesion de obra publica suscrito entre la
Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn y la Sociedad Concesionaria
qqqqq, S.A., para la construccion y explotacion de éste.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 11 de noviembre
de 2010, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el numero de referencia 1.377/2010, iniciAndose el cémputo
del plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, 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.- El 28 de abril de 2006 tuvo lugar la formalizacién del contrato
de concesion de obra publica para la construccién y explotacion del nuevo
Hospital de xxxxx, celebrado entre la Gerencia Regional de Salud de Castilla y
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Leon y la Sociedad Concesionaria qgqqg, S.A. (en adelante, Sociedad
Concesionaria).

Las prestaciones objeto del contrato, segun se contempla en la clausula
n° 1 del pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante, PCAP)
consisten en la construccion de la obra publica del gggqq, la dotacion del
equipamiento necesario, su explotacion mediante la puesta a disposicién a la
Administracion para que pueda desarrollarse la actividad asistencial médico-
sanitaria, docente y de investigacion, las actuaciones de conservacion,
mantenimiento, adecuacién, reforma, modernizacion, reposicibon y gran
reparaciéon de todas las edificaciones y, por ultimo, el mantenimiento, la
actualizacién y la reposicion del equipamiento.

El plazo de ejecucion de las obras y de dotacion del equipamiento es de
42 meses, a tenor de lo dispuesto en el capitulo cuarto del PCAP y en el
documento de formalizacion del contrato mientras que el de duracion total de la
concesion de la obra publica es de 30 afios, ambos plazos computados desde el
dia siguiente a la firma del acta comprobacion del replanteo por la que se
autoriza el inicio de ejecucién de las obras. El importe de la Inversidbn Neta
Inicial Total Ofertada (INITO) asciende a 242.851.578,44 euros.

Por otro lado, segun la clausula n® 29 del PCAP, “Se considera que no
existe equilibrio econdmico-financiero cuando la Tasa Interna de Rentabilidad
(en adelante TIR) del proyecto, calculada en un determinado momento del
contrato, estéd fuera de la franja de mas/menos dos puntos porcentuales de la
TIR del proyecto base de adjudicacion”.

Segundo.- El 17 de marzo de 2008 el Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud aprobo6 un proyecto de modificado técnico al de ejecucion de
la obra, que fue redactado, previa autorizacion, por la Sociedad Concesionaria y
que no supuso un aumento del plazo de ejecucién ni una alteracion del plan
econdmico financiero de la concesién. Esta modificacion respondid a la
necesidad de desplazar la posicién inicialmente prevista del edificio en el
terreno para conseguir una reduccion de los empujes y una mayor garantia
frente a posibles desplazamientos del monte, asi como a la de adoptar una
solucién en el &mbito de la cimentacion.
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Tercero.- El 17 de julio de 2009 la Oficina de Seguimiento de la
Concesién emite un informe-propuesta sobre una modificacion del contrato
fundamentada en una serie de necesidades nuevas detectadas que se
concretan del siguiente modo:

- En primer lugar, el incremento de poblacion del Area de Salud de
XXXXX en un 6,5% entre los afios 2002 y 2009, la designacion del Complejo
Asistencial de xxxxx como centro y servicio de referencia de atencion
especializada, como centro de referencia para la Comunidad Auténoma de
xxxx1 y como servicio de referencia en segunda opiniébn médica, conllevan la
necesidad de introducir determinadas modificaciones en el proyecto en lo
relativo a la zona de hospitalizacion, servicios ambulatorios, servicios centrales
de diagnéstico y tratamiento, unidades de servicios generales y unidades de
soporte logistico.

- En segundo lugar, la acreditacion del qqqqq como hospital
universitario requiere un conjunto de modificaciones dirigidas a procurar una
infraestructura adecuada a las caracteristicas de la actividad docente y de
investigacion.

- En tercer lugar, la inclusién del Hospital hhhhl en el Complejo
Asistencial de xxxxx por Acuerdo 242/2007, de 29 de noviembre, de la Junta de
Castilla y Leon, implica introduccidon de ajustes en edificio industrial del qqqqq y
en el sistema de comunicaciones y logistica de pacientes.

- En cuarto lugar, los cambios que han de producirse en la
ubicaciéon del edificio industrial provocan que haya de reubicarse un
aparcamiento en la zona sur del complejo hospitalario.

- Por dltimo, la desaparicion del helipuerto del Hospital hhhh2 y de
la helisuperficie del Hospital hhhhl determinan la necesidad de la construccion
de un helipuerto en el ggggg que redna las condiciones aeronauticas precisas
para operar las 24 horas del dia en una ubicacion préxima al Servicio de
Urgencias.

Cuarto.- El 30 de septiembre de 2009 la Asesoria Juridica de la Gerencia
Regional de Salud emite informe favorable sobre la modificacién del proyecto
de ejecucion de las obras, al considerar suficientemente justificada la
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concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 240 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Quinto.- ElI 9 de octubre de 2009 el Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud dicta resolucion por la que se aprueba el expediente para la
modificacién del proyecto de ejecucion de la obra derivada de las necesidades
descritas en el antecedente de hecho tercero y se encomienda a la Sociedad
Concesionaria la redaccion de la modificacion del proyecto, que supone una
prevision de incremento del importe del INITO en 56.373.000 euros, IVA
incluido.

Sexto.- El 4 de octubre de 2010 la Sociedad Concesionaria solicita que
la Administracién adopte las medidas oportunas para reestablecer el equilibrio
economico del contrato ya que “dada la compleja situacion actual de los
mercados financieros y la magnitud del incremento de la inversién autorizado,
es preciso fijar un mecanismo de pago de este equilibrio que permita a la
Sociedad obtener la financiacion suficiente y a corto plazo, para poder proceder
a la ejecucion de la misma”.

Séptimo.- El 13 de octubre de 2010 la Tesoreria General de Consejeria
de Hacienda emite un informe sobre la incidencia de la modificacion del
proyecto en la TIR, en el que se desplaza del 7,11% al 4,91%. Si se considera
la cuantia del modificado y el abono de los importes adicionales se deriva una
TIR del proyecto de 6.92 %.

Octavo.- El 15 de octubre de 2010 el Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud autoriza el reequilibrio econémico financiero del contrato a la
vista del informe de la Tesoreria General y de la clausula n® 29 del PCAP al
comprobarse que “la repercusion del incremento de inversibn y sus costes
asociados derivados de la modificacion del proyecto de ejecucion de la obra
supone que la TIR del proyecto esta fuera de la franja de mas/menos dos
puntos porcentuales de la TIR del proyecto base de adjudicaciéon”.

Noveno.- El 20 de octubre de 2010 se acuerda el inicio del expediente
de modificacion del contrato de concesion de obra publica para la construccion
y explotacion del qqqqq y se sefala que el importe de la modificacion asciende
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a 157.620.213,36 euros, especificandose la distribuciéon de esta cantidad por
anualidades.

Décimo.- Otorgado tramite de audiencia a la Sociedad Concesionaria,
ésta manifiesta su conformidad con los términos de la modificacion propuestos.

Decimoprimero.- El 25 de octubre de 2010 la Direccion General de
Presupuestos y Fondos Comunitarios de la Consejeria de Hacienda emite un
informe en el que se sefala que “El importe inicial del contrato con IVA asciende a
1.010.133.757,50 euros” y que “Los compromisos afiadidos en las anualidades
2013 a 2025 suponen incrementos significativos que exigen reajustes dentro del
citado capitulo. A este respecto se manifiesta que el inicio de la prestacion sanitaria
a través de la concesion libera crédito en este capitulo correspondiente a los
gastos de funcionamiento ordinario del Hospital hhhh3. Por lo que, desde la
perspectiva del objetivo de estabilidad, es asumible con el actual escenario
presupuestario. Asimismo, esta modificacion supone una adquisicion de
compromisos para ejercicios futuros”. El 27 de octubre esta misma Direccion
General emite informe en relacion a la superacion de los porcentajes de gastos con
cargo a ejercicios futuros establecidos en el articulo 111 de la Ley 2/2006, de 3 de
mayo, de la Hacienda y del Sector Publico de la Comunidad de Castilla y Leon.

Decimosegundo.- El 27 de octubre de 2010 se formula propuesta de
modificacion del contrato que se concreta en los siguientes términos:

- En primer lugar, en la incorporacion al contrato del proyecto de
ejecucion de las obras modificado, aprobado por Resolucion de 30 de julio de
2010, del Director Gerente de la Gerencia Regional de Salud.

- En segundo lugar, en la aprobacion del gasto correspondiente al
modificado por importe de 157.620.213,36 euros.

- En tercer lugar, en la modificacion del pago mensual al
concesionario.

- En cuarto lugar, en la aprobacion de la retribucion al
concesionario del valor de la inversién correspondiente a la modificacién de la
obra y de los costes derivados de los ingresos netos dejados de percibir por la
Sociedad Concesionaria por la disminucion del plazo de explotacién.
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- Por ultimo, en la ampliacién del plazo de ejecucién de las obras,
de dotacién del equipamiento y la consideracién de éstas como aptas para la
puesta en servicio y funcionamiento hasta 49 meses y en el mantenimiento del
plazo de duracién de la concesion en 30 afios.

Decimotercero.- El 27 de octubre de 2010 la Asesoria Juridica de la
Gerencia Regional de Salud manifiesta su opinion favorable respecto a la
propuesta de modificacion del contrato y considera que en su tramitacion se
han observado hasta el momento todas las actuaciones exigidas y que han
quedado acreditadas en el expediente las causas que la justifican.

Decimocuarto.- El 28 de octubre de 2010 el Director General del
Secretariado de la Junta y Relaciones con las Cortes certifica que el Consejo de
Gobierno de la Junta de Castilla y Ledn, en la reunién celebrada ese mismo dia,
a propuesta del Consejero de Sanidad, adopto el Acuerdo de autorizar a la
Gerencia Regional de Salud la modificacion del contrato de referencia por
importe de 157.620.213,36 euros (IVA incluido) con la distribucion por
anualidades que se detalla.

Decimoquinto.- El 29 de octubre de 2010 la Intervencion General de la
Comunidad fiscaliza de conformidad el gasto que la modificacién del contrato
supone y manifiesta que no tiene ningun reparo que oponer.

Decimosexto.- El 9 de noviembre de 2010 la Asesoria Juridica de la
Gerencia Regional de Salud emite un informe juridico en relacion al caracter
preceptivo del dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Leon sobre la
modificacion del contrato.

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

11
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn 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
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59.3.b) y 249.2 en relacién con el 240.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 junio. Ha de tenerse en cuenta que la modificacion
del proyecto de ejecucion supone un incremento superior al 20% del importe
total de la obra inicialmente previsto y que el concesionario ha manifestado su
conformidad, circunstancias que al amparo de las disposiciones citadas
determinan la preceptividad del dictamen de este Consejo Consultivo.

Por otro lado, resulta procedente sefalar que, de acuerdo con lo
dispuesto en la disposicion transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, la modificacion contractual objeto del
presente dictamen se encuentra regida por la normativa anterior, es decir, por
la ya citada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
LCAP) y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1.098/2001, de 12 de
octubre(en adelante RGLCAP), al haberse producido la adjudicacion del contrato
con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva norma.

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 nimero, orden, composicion y
competencias de las Secciones.

22.- En cuanto al procedimiento administrativo seguido para la modi-
ficacion del contrato, ademés de los preceptos de la LCAP y del RGLCAP que
resultan de general aplicacion a todos los contratos administrativos, ha de
tenerse presente la regulacién contenida en el titulo V del libro 1l de la LCAP y
en especial los articulos 240, 249 y 250.

Del examen del expediente administrativo se desprende que se han
practicado los siguientes tramites:

- Aprobacion por el érgano competente del expediente relativo a
la modificacion del proyecto de ejecucion de las obras del contrato de concesion
de obra publica, previa emisién de informe juridico favorable.

- Autorizacién por el 6rgano competente del restablecimiento de
equilibro econémico del contrato previa emision de informe por la Tesoreria
General de la Consejeria de Hacienda.
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- Tramite de audiencia al contratista, que manifiesta su
conformidad con los términos de la modificacion.

- Informes preceptivos de la Direccion General de Presupuestos y
Fondos Comunitarios.

- Informe sobre la propuesta de modificacion del contrato de
concesion de obra publica de la Asesoria Juridica de la Gerencia Regional de
Salud, que no formula objeciones de legalidad.

- Autorizacién de la modificacion del contrato por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Castilla y Ledn.

- Informe de la Intervencion General de la Comunidad, que no
formula reparos.

- La competencia para dictar resolucion relativa a la modificacion
del contrato corresponde, de conformidad con los articulos 59 y 249 de la LCAP
al organo de contratacion, en este caso al Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud, segun se desprende del articulo 1 del Decreto 1/2009, de 8
de enero, de desconcentracion de competencias del Presidente de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Le6n en el Director Gerente.

32.- Antes de proceder al examen de la modificacion contractual
examinada conviene hacer una breve exposicion sobre la figura del contrato de
concesion de obra publica para, de este modo, valorar de manera adecuada las
circunstancias y el alcance de la modificacion.

El contrato de concesibn de obra publica ha sido considerado
tradicionalmente como un instrumento adecuado para compatibilizar los
intereses privados y el interés publico de una manera eficaz.

En el ordenamiento juridico espafiol el sector de las autopistas fue, a
juicio de la doctrina, el primero que cont6 con una regulacidon especifica en
materia de concesiones, que pronto se consider6 indispensable para alcanzar
un solo régimen juridico bésico que ofreciese la certidumbre y estabilidad
normativa suficiente para hacer atractiva la participacion de la financiacion
privada en la construccidén de costosas obras publicas.
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Ademas de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construccion,
Conservacion y Explotacién de Autopistas en Régimen de Concesion, existen en
el Derecho Espafiol diversas normas sectoriales reguladoras de concesiones
especificas, tales como la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, que contiene regulacion aplicable a las concesiones de
ferrocarriles, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que cuenta con disposiciones reguladoras de
concesiones en el sector hidraulico, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico o el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.

Si bien esta figura contractual ya estaba prevista en la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas y en la propia LCAP, es
la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras
publicas, la que dota a este contrato de una regulacion troncal y horizontal, tal y
como sefiala su propia exposicion de motivos, dirigida superar carencias y a
potenciar la figura con el objetivo de alcanzar un equilibrio entre el cumplimiento
de los criterios de estabilidad presupuestaria plasmados en la Ley 18/2001, de 12
de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria asi como en la Ley Orgénica 5/2001,
de 13 de diciembre, complementaria de la anterior y la necesidad de construir el
volumen de infraestructuras requeridos en nuestro pais.

El articulo Unico de la mencionada Ley 13/2003, de 23 de mayo, dispone
la modificacién de una serie de preceptos de la LCAP y la introduccion de un
quinto titulo en su libro Il comprensivo de los articulos 220 a 266, que como ya
se ha sefialado en la Consideracion Juridica 12, constituye el régimen juridico
que deberd tenerse en cuenta al examinar la modificacion propuesta.

Actualmente el contrato de concesion de obras publicas se encuentra
regulado en los articulos 7, 14, 112 a 115y 223 a 250 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, que introducen importantes
novedades respecto al régimen anterior, si bien otros preceptos a lo largo de su
articulado contienen previsiones directamente aplicables a esta figura.

El articulo 220.1 de la LCAP dispone que “Se entiende por contrato de
concesion de obras publicas aquél en cuya virtud la Administracion publica o
entidad de derecho publico concedente otorga a un concesionario, durante un
plazo, la construccion y explotacion, o solamente la explotacién, de obras
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relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo
susceptibles de explotacién, sean necesarias para la prestacion de servicios
publicos de naturaleza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios
econdmicos de interés general, reconociendo al concesionario el derecho a
percibir una retribucion consistente en la explotacion de la propia obra, en
dicho derecho acompafado del de percibir un precio o en cualquier otra
modalidad establecida en este titulo”.

Sefala el apartado 2 de dicho precepto que “La construccion y la
explotacién de las obras publicas objeto de concesidén se efectuaran a riesgo y
ventura del concesionario, quien asumira los riesgos econémicos derivados de
su ejecucion y explotacion en los términos y con el alcance establecidos por
esta ley, lo que sera en todo caso compatible con los distintos sistemas de
financiacion de las obras que en ella se regulan y con las aportaciones a que
pudiera obligarse la Administracion concedente”.

El apartado 3 dispone que “La Administracion concedente podra
establecer que el concesionario redacte el proyecto de construccion de las
obras conforme a las exigencias determinadas en el correspondiente estudio o
anteproyecto, en los términos sefialados en el capitulo Il. En este supuesto la
aprobacion del proyecto correspondera a la Administracion concedente y
formara parte del contrato de concesion”.

Por su parte, el apartado 4 establece que “El sistema de financiacion de
la obra y retribucion del concesionario se determinaran por la Administracion
concedente con respeto a los objetivos de estabilidad presupuestaria y
atendiendo a criterios de racionalizacion en la inversion de los recursos
econémicos, a la naturaleza de las obras y a la significacion de éstas para el
interés publico”.

Por ultimo, cierra el precepto su apartado 5, que sefala que “El régimen
del contrato de concesion de obras publicas previsto en este titulo sera
aplicable a todas las entidades de derecho publico cualquiera que sea su
régimen juridico de contratacién y denominacion”.

Por tanto, las cuatro notas fundamentales que caracterizan la figura de la
concesion y que se apuntan en el precepto trascrito son: el concepto de obra

10
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publica susceptible de explotacion, el riesgo concesional, el equilibrio econémico
de la concesion y la diversificacion de la financiacion.

Puede sefalarse que el objeto del contrato de concesion consiste en la
construccion y explotacion, o solamente la explotacién, de las obras
contempladas en el articulo 120 de la LCAP, si bien este objeto no se agota aqui,
al comprender ademas aquellas obras que siendo susceptibles de explotacion
sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de naturaleza
econOmica o para el desarrollo de actividades o servicios econémicos de interés
general.

De este modo, el requisito previo y necesario para poder instrumentar
este contrato serd el de la existencia de una obra publica, obra que no debe ser
entendida en sentido estricto y limitado a las contempladas en el articulo 120
de la LCAP, al estar incluidas también aquellas vinculadas a la prestacién de un
servicio publico de naturaleza econdémica o para el desarrollo de actividades o
servicios econdmicos de interés general.

Por ello, de la definicion del contrato de concesion de obras publicas que
recoge el articulo 220 de la LCAP se desprende que no se trata de una
modalidad del contrato de obras, sino mas bien ante una forma de financiacién
de las obras publicas en las que se confiere el protagonismo principal, bajo la
tutela y el control de la Administracion, al capital privado.

Una caracteristica distintiva de este tipo de contrato es el derecho de
explotacion de la obra. Ello exige, bien que la obra publica sea susceptible de
explotacion por si misma, bien que la obra sea susceptible de constituirse en
soporte instrumental para la ejecucion de actividades y servicios de interés
publico. Por ello, aquellas infraestructuras que no permitan el cobro de tarifas al
usuario, ya sea directamente, ya sea mediante abonos de la Administracion
teniendo en cuenta su utilizacién, no son susceptibles de explotacion.

Esta caracteristica enlaza directamente con la segunda nota fundamental
de la figura contractual de la concesion de obras publicas, que es la del riesgo
de explotacion vinculado a la inversion realizada o al capital invertido, es decir,
la del principio del riesgo y ventura que rige la relacion entre la Administracion
y el concesionario.

11
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Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1947, “riesgo”
significa contingencia o proximidad de un dafio y con el término “ventura” se
explica que una cosa se expone a la contingencia de que suceda mal o bien, de
modo que el concesionario, al contratar con el Estado, asume el riesgo de las
contingencias que como “riesgo y ventura” se definen y que se basan en la
consideracion de que la obligacion dé resultados como contrapunto a su
configuracion.

Junto con el principio de riesgo y ventura, el mantenimiento del equilibrio
financiero de la concesién es otro de los aspectos esenciales del contrato. Asi,
el concesionario tiene derecho al mantenimiento del equilibrio econémico en los
términos tenidos en cuenta en el momento de la adjudicacion, lo que le otorga
una gran seguridad al evitar que tenga que preocuparse de acontecimientos
extrafios que afecten a la concesion, al margen de su buena gestion.

Con ello se suaviza la posicion del inversor privado de forma que no
tenga que asumir todos los riesgos del proyecto, sino solamente aquellos que
se encuentren bajo su control, dejando el resto en manos de la Administracion.

En este punto resulta preciso sefalar que la Administracion no tiene la
obligacion de restablecer el equilibrio econdmico siempre que se dé cualquier
circunstancia que impida al concesionario alcanzar la rentabilidad inicialmente
prevista, sino que existe una lista cerrada de supuestos en los que la
Administracion tiene este obligacion, fuera de los cuales prevalece la asuncion
de riesgo por el contratista. Uno de estos supuestos es el de la modificacién de
la obra publica tal y como se recoge en el articulo 250 de la LCAP.

Por ultimo, para finalizar con esta exposicién general sobre la figura
contractual de la concesion, ha de sefalarse que tanto el sistema de
financiacion de la obra como la retribucién del concesionario se determinaran
por la Administracion con respeto a los objetivos de estabilidad presupuestaria
y atendiendo a criterios de racionalizacion de la inversion, a la naturaleza de los
recursos economicos y a la significacion de las obras para el interés publico.

La LCAP contempla una pluralidad de fuentes y formas de financiacion, lo

que proporciona una amplia flexibilidad. Asi, se prevé que el concesionario
financie total o parcialmente la obra asi como la compatibilidad entre la
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financiacion publica y la privada, circunstancia que incide de manera notable en
la asuncion de riesgo.

42 - Una vez efectuadas las consideraciones precedentes procede el
examen de la modificacion contractual propuesta, que constituye el objeto del
presente dictamen.

Conviene comenzar sefialando que la contratacién administrativa se rige
por una serie de principios, entre ellos el de inalterabilidad o invariabilidad de lo
pactado por las partes -principio ne varietur- recogido fundamentalmente en el
articulo 4 de la LCAP y reconocido por la doctrina del Tribunal Supremo cuando
sefala que “existe un principio general de inalterabilidad de los contratos, salvo
excepciones que, como tales, exigen una interpretacion restrictiva” (Sentencia
de 3 de mayo de 2001).

Entre dichas excepciones se encuentra la prerrogativa de la
Administracion de modificar unilateralmente los contratos administrativos,
también denominada /us variandi, reconocida en el articulo 59.1 de la LCAP.

Se trata de una prerrogativa de la Administracion reconocida por el
ordenamiento juridico, especialmente privilegiada, que necesariamente ha de
tener un caracter excepcional como reconoce el Consejo de Estado en el
Dictamen 3.371/1996, de 28 de noviembre:

“(...) la novacion objetiva del contrato obedezca a su razén de ser,
se constriia a la excepcionalidad y no sea practica que, por su frecuencia,
pudiera convertirse en habitual, pues de lo contrario, se encubririan
contrataciones que no observaran los principios de publicidad, libre
concurrencia y licitacion, inspiradores y vertebradores del sistema de
contratacion publica”.

El /us variandi, en cuanto prerrogativa o potestad emana directamente
del ordenamiento juridico, con caracter general del articulo 101 y en particular
para el contrato de concesion de obra publica de los articulos 240, 249 y 250 de
la LCAP y ha de sujetarse en su ejercicio a los requisitos, limites y alcance que
aguellos establecen.
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Asi, el ejercicio del /us variandi ha de ajustarse a unos requisitos de
caracter formal, debiendo seguirse el procedimiento legalmente establecido, al
que ya se ha hecho referencia asi como a unos requisitos materiales, al
disponer el articulo 101.1 de la LCAP:

“Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacion solo
podré introducir modificaciones por razon de interés publico en los elementos
que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas
imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente”.

En el &mbito del contrato de concesion de obra publica el articulo 249.1
de la LCAP sefala en su letra b) que dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y con los efectos sefialados en esta ley, el 6rgano de contratacion o,
en su caso, el 6rgano que se determine en la legislacion especifica, ostentaréa la
prerrogativa de “Modificar los contratos por razones de interés publico
debidamente justificadas”.

En el articulo 250 se concreta en qué pueden consistir las posibles
variaciones que puede sufrir la obra publica ya terminada, mientras que el
articulo 240, de aplicacién al supuesto que se dictamina, se centra en las
modificaciones que tienen lugar en fase de ejecucion de la obra al sefialar en su
apartado 1 que “Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion
solo podré introducir modificaciones en el proyecto por razén de interés publico,
siempre que sean debidas a necesidades nuevas 0 causas imprevistas,
justificandolo debidamente en el expediente. El plan econémico-financiero de la
concesion debera recoger en todo caso, mediante los oportunos ajustes, los
efectos derivados del incremento o disminucion de los costes”.

Por todo ello el Consejo de Estado, en el Dictamen 1.531/2003, de 24 de
julio, sefala que “La modificacibn 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
gue 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
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las exigencias propias del servicio, deriva de la exigencia de que concurran
necesidades nuevas o0 causas técnicas imprevistas (articulo 101 de la LCAP,
cuya aplicacion 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
como de las necesidades nuevas o 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, hay que sefialar que la modificacion del contrato debe consistir
precisamente en ello, en una modificacién, de manera que aquél mantenga su
identidad, quedando vedado, via /us variandi, realizar 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 sirvio 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 adjudicacién del
celebrado”.

Incluso en Sentencias como la de 1 de febrero de 2000, que recogen la
linea jurisprudencial mas generosa con la extension del /us variandi considera
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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 habilitacion a la
Administracion con una potestad de promover adaptaciones del objeto pactado
para asi conseguir tal fin»”, precisan 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
expreso el Consejo de Estado en el Dictamen 79/1993, de 1 de abril:

“(...), que las modificaciones «sean consecuencia de necesidades
nuevas», no permite ser concebida de una manera tan amplia que permita
cualquier variacion, incluso cuando entrafie una alteracion sustancial del objeto
del contrato. En efecto, a través de la prerrogativa de modificacién 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 (...)".

De similar forma se han pronunciado los Organos Consultivos de otras
Comunidades Autdbnomas, como el de La Rioja en el Dictamen 20/2000, de 4 de
mayo, o el de la Comunidad Valenciana en el Dictamen 626/2003, de 4 de
diciembre, ademas de este érgano Consultivo (Dictamen 553/2008).

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
licitacion 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
qgue ello supone un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe
que 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 modificacién
que ahora se produce» (informes de 21 de diciembre de 1995, posteriormente
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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)".

52.- Por lo que se refiere a la concreta modificacion del contrato de
concesion de obra publica suscrito entre la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Ledon y la Sociedad Concesionaria qqqqq, S.A., este Consejo
Consultivo considera, al igual que todos los érganos que han emitido informe a
lo largo del procedimiento, que concurren los requisitos de fondo que el
ordenamiento juridico exige para el ejercicio del /us variandl.

Las modificaciones contractuales por razén de interés publico requieren
que 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 a apreciar a la vista de las notas
caracteristicas propias y especificas de cada supuesto en particular.

Por otro lado, las necesidades motivadoras tienen que encontrar
satisfaccién en el ambito propio del contrato que se pretende modificar, pero no
en otro extrafio a €l -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 modificacion objeto de dictamen constituye en realidad una
modificacidbn compleja compuesta por cinco propuestas.

La primera de ellas, como ya se ha recogido en el antecedente de hecho
duodécimo, consiste en la incorporacion al contrato del proyecto de obras
modificado como consecuencia de las nuevas necesidades surgidas durante la
fase de ejecucién de las obras, que han quedado suficientemente acreditadas y
que aparecen descritas en la Resolucion de 9 de octubre de 2009 por la que se
aprueba el expediente para la modificacion del proyecto de ejecucién de la obra.

Por otro lado, si bien la modificacion del proyecto ha supuesto un
incremento del importe total de las obras inicialmente previsto superior al 20%,
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el concesionario no ha solicitado la resolucion del contrato sino que ha
manifestado expresamente su conformidad con la propuesta del érgano de
contratacion.

La segunda y tercera propuesta en que se concreta la modificacion
consisten en la logica y necesaria aprobacion del gasto que la modificacion
contractual lleva aparejada, asi como en la modificacién del pago mensual al
concesionario, consecuencia de las nuevas circunstancias resultantes de la
modificacion del proyecto y del incremento del importe total de las obras
inicialmente previsto.

Consta en el expediente la fiscalizacion de conformidad del gasto
realizada por la Intervencién General de la Comunidad, que no formula reparos,
asi como la emisién de todos los informes preceptivos que el ordenamiento
juridico exige con caracter previo a la fiscalizacion.

La cuarta modificacion supone, junto con la tercera, la concrecion del
restablecimiento del equilibrio econémico de la concesion solicitado por el
contratista a consecuencia del incremento de costes derivados de la
modificacién de proyecto de obras.

El articulo 250 de la LCAP sefiala en su apartado 2 que “Toda
modificacion que afecte el equilibrio econémico de la concesion se regira por lo
dispuesto en el articulo 248 de esta Ley”.

El articulo 248 dispone en su apartado 1 que el contrato de concesion de
obras publicas deber4d mantener su equilibrio econémico en los términos que
fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el interés general
y el interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
siguiente.

Este apartado 2 prevé en su letra a) que la Administracion debe
restablecer el equilibrio econdmico de la concesion cuando modifique, por
razones de interés publico, las condiciones de explotacién de la obra.

El apartado 3 del precepto establece por su parte que “En los supuestos

previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato se realizara mediante la adopcion de las medidas que en cada caso
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procedan. Estas medidas podran consistir en la modificacion de las tarifas
establecidas por la utilizacion de la obra, la ampliacion o reduccion del plazo
concesional, dentro de los limites fijados en el art. 263, y, en general, en
cualquier modificacion de las clausulas de contenido econdmico incluidas en el
contrato. En el supuesto de fuerza mayor previsto en el apartado 2.b), la
Administracion concedente asegurara los rendimientos minimos acordados en el
contrato siempre que aquella no impidiera por completo la realizacion de las
obras o la continuidad de su explotacion”.

Este Consejo Consultivo considera que ha quedado acreditado en el
expediente el desequilibrio econdmico en los términos previstos en la clausula
n°® 19 del PCAP que dispone que “Se considera que no existe equilibrio
econdmico-financiero cuando la TIR del proyecto, calculado en un determinado
momento del contrato, estd fuera de la franja de méas/menos dos puntos
porcentuales de la TIR del proyecto base de adjudicacion”.

Asi, en el informe de 13 de octubre de 2010, la Tesoreria General de la
Consejeria de Hacienda constata la incidencia de la modificacion del proyecto
en la TIR, que desplaza al 4,91%.

Por lo que se refiere a medida propuesta para restablecer el equilibrio
econémico de la concesién, se ha optado por la modificacién de la forma de
pago, que goza de la consideracion de clausula de contenido econdémico
integrante del PCAP.

Al respecto, la Direccion General de Presupuestos y Fondos Comunitarios
informa el 25 de octubre de 2010 de que esta modificacibn supone una
adquisiciébn de compromisos con cargo a ejercicios futuros y de que, desde la
perspectiva del objetivo de estabilidad, resulta asumible con el actual escenario
presupuestario.

Por su parte, tal y como figura en el expediente, el Consejo de Gobierno
de la Junta de Castilla y Ledn, en su reunion celebrada el 28 de octubre de
2010 adoptd, a propuesta del Consejero de Sanidad, el Acuerdo de autorizar a
la Gerencia Regional de Salud la modificacion del contrato.

Por altimo, se recoge en la propuesta examinada un quinto aspecto
consistente en la ampliacion del plazo de ejecucion de las obras en siete meses,
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lo que constituye, a juicio de este Consejo Consultivo, una consecuencia logica
derivada de la modificacién del proyecto de obras debido a la aparicion de
nuevas necesidades detalladas en el informe de 17 de julio de 2009 la Oficina
de Seguimiento de la Concesion y en la citada Resolucion de 9 de octubre de
2009 de la Gerencia Regional de Salud.

Por todo lo que antecede, este Consejo Consultivo considera procedente
la modificacibn examinada del contrato de concesion de obra publica al
considerar suficientemente justificadas las causas que la fundamentan y el
cumplimiento de todos los requisitos de procedimiento exigidos por el
ordenamiento juridico.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede modificar el contrato de concesion de obra publica suscrito entre
la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn y la Sociedad Concesionaria
gqqqq, S.A., para la construccion y explotacion de éste.

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