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DICTAMEN 202/2008

(Seccion 128)

La Laguna, a 3 de junio de 2008.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife
en relacion con la Propuesta de Resolucion formulada por el Area de Cultura y
Patrimonio Histérico y Museo del Cabildo Insular de Tenerife, por la que se
acuerda la tercera modificacion del contrato de ejecucion de las obras de
construccion del Instituto Oscar Dominguez de Arte y Cultura Contemporanea (EXP.
192/2008 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El 28 de abril de 2008 tuvo entrada en el Consejo escrito, fechado cuatro dias
antes, del Presidente del Cabildo de Tenerife mediante el que solicitaba -de
conformidad con lo dispuesto, por un lado, en los arts. 11.1.D.c), 12.3 y 20.1 de la
Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo, y por otro, en lo preceptuado por
el art. 59.3.b) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicos, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TR-LCAP)- la
emisién por el procedimiento ordinario de preceptivo Dictamen de este Organismo
sobre la Propuesta de Resolucién formulada por el Area de Cultura y Patrimonio
Histérico y Museo del Cabildo Insular de Tenerife, a adoptar en su dia de forma
definitiva por el Consejo de Gobierno Insular, por la que se acuerda la tercera

modificacion del contrato de referencia.

2.1

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
1 Texto suprimido al ser mera descripcién de hechos y/o tramites.
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1. El 6rgano de contratacion, en este caso el Consejo de Gobierno Insular, es el
que tiene competencia para modificar el contrato (art. 59.1 TR-LCAP), dando
audiencia al contratista y, toda vez que la modificacién propuesta, con las anteriores
aprobadas, supone un aumento que supera el 20% del precio del contrato adjudicado,
requiriéndose previamente la preceptiva intervencién del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma [arts. 59.3.b) y 146.1 a 3 TR-
LCAP].

Tal modificacion no es absolutamente discrecional, sino que se supedita por la
Ley, ante todo, al interés publico (art. 101 y disposicidén adicional novena. 4 del TR-
LCAP), cuya existencia ha de acreditarse, siendo en realidad el mismo que justifica la
realizacion de las obras y su contratacion en la forma y tramites legalmente
previstos, con afectacion de derechos de terceros, particularmente el de las personas

intervinientes en la licitacion.

Ademas, con obvia conexidn pero no equivalencia con lo antedicho, se exige que
la modificacion propuesta se deba a necesidades nuevas surgidas en la ejecucién del
contrato, o a causas imprevistas al redactarse el proyecto y adjudicarse aquél. Y, en
fin, cuando la Direccién facultativa considere necesaria la modificacion del proyecto,
ha de recabar autorizacion para tramitarla al érgano de contratacion, la cual, pese a
ser recabada por aquélla, en este caso no consta producida, como la propia
Administracién sefiala; motivo seguramente por el que la Propuesta de Resolucién
incluye una previsién de convalidacion, por el érgano de contratacion légicamente,

de las actuaciones tramitadas.

Sin embargo, el acto que fundamentalmente pudiera estar afectado por el vicio
en cuestion es la propia Resolucion del 6rgano de contratacién cuya Propuesta se
analiza, siendo éste el acto cuya convalidacion seria requerida, y el vicio producido
es la ausencia de autorizacién para iniciar el procedimiento de modificacién que ha
de emitir el mismo o6rgano que la convalidaria. En esta tesitura, lo correcto seria
gue, previamente a resolver, el 6rgano de contratacion emitiera su autorizacion,
convalidando las actuaciones producidas, aunque pueda entenderse que, al aprobar
el expediente y resolver favorablemente la modificacion, subsana la ausencia de su

autorizacion previa, con los efectos consiguientes.

Por otro lado y sin perjuicio de lo que luego se dira al respecto, ha de observarse
que no solo es el 6rgano de contratacion quien habria de pronunciarse sobre los

reparos expuestos por el Interventor al procedimiento tramitado, sino que, aunque
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algunos de éstos ya han sido subsanados, los que no lo hubieran sido pueden ser
ciertamente contestados y superados por dicho 6rgano, resolviendo sin tenerlos en

cuenta en su caso.

2. En cuanto a los requisitos de procedimiento, el art. 101.3 TR-LCAP dispone los
siguientes: La "memoria explicativa" de tal necesidad; la justificacion de la
"improcedencia de la convocatoria de una nueva licitacion"; los informes de
"fiscalizacién previa", de la Comision Especial de Cuentas de la Corporacion y del
"Servicio Juridico"; la "audiencia del contratista"; y, finalmente y segun se apunté
antes, el Dictamen del Consejo Consultivo cuando "la cuantia de las mismas, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 20% del precio primitivo del contrato y éste sea
igual o superior a 6.010.121,04 €".

Pues bien, tales exigencias se han tratado de cumplimentar en el presente caso,
aungue se significa que, sin perjuicio del escrito del Excmo. Sr. Presidente del
Cabildo Insular de Tenerife, de 29 de mayo de 2008, al que luego haremos mencion,
la Propuesta no contiene ampliacion del plazo de ejecucién del contrato -que
finalizd, el 15 de mayo de 2008-, siendo asi que el gasto plurianual con cargo al que
se va a financiar la ampliacion se extiende durante los ejercicios de 2008 y 2009. Lo
que, segun la Intervencion, no se ajusta a lo preceptuado en el art. 14.2 y 3 TR-LCAP,
en relacién con el art. 174 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el

que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

3. El 22 de diciembre de 2005 se present6 la solicitud de autorizacion del
modificado n°® 3; desde esa fecha, han pasado dos afios hasta llegar al momento de la
aprobacion del mismo por el 6rgano de contratacion. Es mas, no fue hasta el 20 de
octubre de 2006 tras la presentacion por la contrata de la solicitud de modificacién,
cuando éste se pone en marcha, con dificultades, obligando a la rectificacion del
proyecto presentado previa emision de informes de conformidad condicionada a
resultas de su adaptacion a la legalidad vigente. Por tanto, esta dilacion, producida
por las razones indicadas, de casi un afio se ha extendido por el tiempo que restaba
para la ejecucion del contrato tras su segundo modificado, de modo que, casi
vencida la fecha de la misma, es cuando se concluye el procedimiento y se interesa

de este Consejo la emision del preceptivo Dictamen.

Con fecha 29 de mayo de 2008, se recibi6 escrito del Excmo. Sr. Presidente del
Cabildo Insular de Tenerife, complementando el expediente remitido junto con la

solicitud de Dictamen, por el que se adjunta el Acuerdo adoptado por el Consejo de
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Gobierno Insular, en sesién celebrada el 5 de mayo de 2008, “por el que se concedid
una prorroga en el plazo de ejecucion del citado contrato hasta el dia 15 de
septiembre de 2008”.

1. En relacion con la adecuacion juridica de la Propuesta analizada, en primer
lugar ha de observarse, en relacién con lo antes expresado sobre el informe del
Interventor, que la prevision de que el abono de las obras se haga con cargo a
créditos plurianuales exige que, de acuerdo con las previsiones legales aplicables
(arts. 14 TR-LCAP y 174 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales), dicho
abono sea coherente con la ejecucion de las mismas, estando por demas
expresamente prohibido su pago aplazado; circunstancia que, en el presente caso, no
se produce vista la fecha de finalizacion de las obras, incluso con su ultima prérroga,
en relacion con el avanzado estado de las mismas y el plazo adicional que,

justificadamente, sea necesario para ejecutar el modificado propuesto.

2. Por lo que respecta a las causas que motivan la necesidad de la modificacion

que se ha tramitado, se recuerda que la misma obedecia a varios factores.

Asi, se alega que la entrada en vigor del nuevo Reglamento electrotécnico de
baja tension e instrucciones técnicas complementarias obligd a “un replanteo general
de los capitulos de baja tensién, iluminacion y emergencia, parte eléctrica de la
climatizacion, linea de media tensibn y centro de transformacion y grupo
electrogeno”. El citado Reglamento se aprobd por Real Decreto de 2 de agosto de
2002, mientras que la adjudicacion del contrato para la redaccién del proyecto fue
efectuada el 20 de diciembre de 1999 y, con base ciertamente en ese proyecto, el
contrato de ejecucion de las obras fue adjudicado el 14 de octubre de 2002,

realizdndose con posterioridad su formalizacion y la comprobacién del replanteo.

El resto de las modificaciones han sido debidas a circunstancias que de una u
otra forma han surgido por nuevas necesidades derivadas de la actualizacion y
modernizacion de medios y técnicas, comprensible dado el enorme lapsus de tiempo

transcurrido desde la adjudicacion del contrato (cinco afios y medio).

Asi, la “actualizacion del cableado estructurado y electrénica de red” vino
exigida por la necesidad de hacerla *“compatible con las redes actualmente
existentes en las sedes el Cabildo Insular”, consecuencia de “la innovacion
tecnoldgica y los avances de la domotica y la gestion de edificios inteligentes en los

Gltimos arios”.
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En esta linea, se ha considerado pertinente sustituir el caracter singular de
determinadas prestaciones por un “sistema de gestion de seguridad”, del que
dependerd el “control de accesos, la gestion de alarmas, la deteccidn de intrusos, las
imagenes de video y distintivos, la particion de una base de datos y un sistema de

base de datos externos compartiendo toda la informacion del personal™.

Por ultimo, también se alega que la variacion en la “concepcion luminica en el
campo exterior y en el ambito de la biblioteca, asi como la actualizaciéon de

referencias en materiales luminicos” se encuentra en la base de nuevas partidas.

3. En otro orden de cosas, de conformidad con los arts. 146 TR-LCAP y 160 del
Reglamento de Contratos de las Administraciones Puablicas, aprobado por R.D.
1.098/2001, de 12 de octubre (RLCAP), existen dos supuestos de modificaciones

contractuales.

Cuando se trata del aumento de unidades de obras de las previstas en el
proyecto, se podran abonar en la certificacion final de obra con el limite del 10% del
precio del contrato. Se trataria en este caso de un incidente contractual y por ello su
abono -como el de la obra prevista en el proyecto y realmente ejecutada- se debe y

puede liquidar con la certificacion final de obra.

Cuando se trata de unidades no previstas, que es lo que acontece en el presente
caso, los precios habran de ser fijados contradictoriamente y, cuando lo sean, se
“consideraran incorporados a todos los efectos a los cuadros de precios del proyecto”
(art. 158.2 RLCAP), constando que el contratista ha prestado expresa conformidad a

los mencionados precios, por lo que nada hay que objetar al respecto.

4. Por ultimo, siendo su relevancia primordial, como inicial exigencia legal de
interés publico en el modificado, ha de advertirse, en relacién con el sentido y
consecuencias de esta exigencia expuesta anteriormente en este Dictamen, que tal
interés ha de quedar suficientemente justificado en el expediente, de modo que se
acredite objetivamente que no procede una nueva licitacion respecto a las obras a

realizar a consecuencia de la modificacion propuesta.

En este sentido, el Informe de la Seccidn Técnica de Patrimonio Histérico, de
fecha 7 de abril de 2008, al que se remite de conformidad la Asesoria Juridica de la
Corporacion, es favorable a la modificacion del contrato, sefialando que “Visto los
antecedentes, la marcha de los trabajos, la realidad de la obra, se justifica

técnicamente dicho Modificado n° 37, afiadiendo, un tanto escuetamente que “‘por
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operatividad y razones de economia procedimental en la contratacion de la obra, no
es aconsejable proceder a una nueva licitacion”. En este aspecto, este Organismo
considera que debieran desarrollarse las anteriores razones justificativas

relacionadas con el interés publico tal y como demanda el art. 101.3.b) TR-LACP.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion se considera conforme a Derecho. No obstante, se

efectlian determinadas observaciones en el Fundamento IllI.
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