JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ADMINISTRACION p
DE JUSTICIA NUMERO TRES

CORDOBA

SENTENCIA n°86/2024

En Coérdoba, a veinticuatro de mayo de dos mil
veinticuatro.-

Visto por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez D. XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXX, titular del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n°3 de Cdérdoba, el presente RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
registrado con el n°228/23, seguido por los tramites del
PROCEDIMIENTO ORDINARIO, siendo partes la entidad mercantil
XXXXXXXXXXX S.A., como demandante, representada por la
Procuradora de los Tribunales Sra. ):0.9:9.9.9.0.0,0.0.9:0.9.9.0.0.0.0.4
XXXXXXXXXX vy asistida por el Letrado Sr. XXXXXXXXX, y la
DIPUTACION PROVINCIAL DE CORDOBA, como demandada, representada
y asistida por el Letrado de sus servicios juridicos, en el
que se impugna el decreto 2023/6074, de 26 de Junio, del
Presidente de la Diputacién Provincial de Cérdoba,
desestimatorio del recurso de reposicidén deducido contra el
decreto 2023/4297, de 3 de mayo, que resolvid el contrato de
obras de “Mejora circunvalacidn de XXXXXXXX” y deniega
la indemnizacién del 3% por la prestacidn dejada de realizar
(expediente 10/2021), siendo la cuantia del recurso 44.145,33
€; se procede, en nombre de S.M. el Rey, a dictar la presente
resolucidn.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Que la mencionada Procuradora, en la
representacién indicada, con fecha 28 de septiembre de 2023
interpuso recurso contencioso-administrativo por los tréamites
del procedimiento ordinario, que por turno de reparto
correspondidé a este Juzgado, en el que se impugnaba el decreto
2023/6074, de 26 de junio, del Presidente de la Diputacién
Provincial de Cébrdoba, desestimatorio del recurso de
reposicidén deducido contra el decreto 2023/4297, de 3 de mayo,

Es copia auténtica de documento electrénico

Codigo: | Fecha | 2410512024
Firmado Por
URL de verificacién | Pagina | 1/11




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

que resolvid el contrato de obras de “Mejora circunvalacidn de
XXXXXXXXX"” 'y deniega la indemnizacién del 3% por la
prestacién dejada de realizar (expediente 10/2021).

SEGUNDO.- Que admitido a tréamite el recurso, se acordd
recabar el expediente administrativo, y una vez recibido, se
dio traslado a la parte actora para deducir demanda, lo que
efectué en tiempo y forma mediante escrito que en 1lo
sustancial se da aqui por reproducido, y en el que suplicaba
se dictase sentencia estimatoria del recurso, anulando el acto
recurrido y accediendo a la situacidén juridica individualizada
interesada. Dado traslado a la demandada para contestar
demanda, se evacud mediante escrito en el que, tras alegar los
hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién,
solicitaba se desestimase el recurso, por ser conforme
derecho el acto impugnado.

TERCERO.- Por decreto de 16 de enero de 2024 se fijo la
cuantia del presente recurso en 44.145,33 €, y por auto de la
misma fecha se recibid el pleito a prueba, practicédndose las
propuestas y admitidas con el resultado obrante en autos.

CUARTO.- Solicitado por las partes, se concedid el
tramite de conclusiones, que fue evacuado en los términos que
con en autos, declarandose éstos a continuacidédn conclusos para
Sentencia.

QUINTO.- Que en la tramitacidén de este procedimiento se
han observado las formalidades legales, excepto los plazos,
por la existencia en este Juzgado de otros muchos despachos
anteriores pendientes de igual tréamite.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso tiene por objeto el decreto
2023/6074, de 26 de junio, del Presidente de la Diputaciédn
Provincial de Cébrdoba, desestimatorio del recurso de
reposicidén deducido contra el decreto 2023/4297, de 3 de mayo,
que resolvid el contrato de obras de “Mejora circunvalacidn de
XXXKXXXXX” en virtud de la causa del art. 211.1.g) de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), por imposibilidad de ejecutar la prestacidén en
términos inicialmente pactados y rechazar el contratista la
ejecucidén del modificado contractual propuesto y fundamentado
en el articulo 205.2.Db) LCSP, por lo que se denegbd
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indemnizacién del 3% por la prestacién dejada de realizar
(expediente 10/2021).

La parte actora alega que la posibilidad del modificado
fue denegada por la propia Administracién por tratarse de
modificaciones sustanciales del art. 205.2.c), lo que dio
lugar al inicio del expediente de resolucidén por decreto de 25
de julio de 2022, fundado en dicha causa, y que no obstante lo
anterior, a la vista de las alegaciones formuladas por la
entidad ):9:9:9.0:0:9:9.9.9.9.9.9.0.0:0:0.9.9.9.9.9.9.0:0:0.9.9.9.9:9.0.0.0:0:9.9.9.9.9.0.0.0:0:0.9.9,9.0.0.0.¢
(XXXXXXXX), que fueron admitidas pese su presentacidn
extempordnea, se accedid a la redaccidédn de un modificado que
suponia una alteracién de la cuantia del contrato superior al
20% de su precio inicial, IVA excluido.

Continta sefialando que se le requiridé la aceptacidn del
mismo pese a no haber intervenido en su redaccidén ni conocer
sus términos, que le fueron comunicados después, y que también
fue ©posterior el informe de la direccidén facultativa que
justificaba el modificado que vya habia sido realizado,
incumpliendo el procedimiento legal para ello.

Por ello entiende que no ha habido verdadera voluntad por
parte de la administracién de continuar con las obras, y que
el modificado carece de viabilidad técnica y econdmica, como
se demuestra con la diferencia entre el importe de
adjudicacién inicial de la obra, 1.936.188,11 €, vy el
presupuesto del modificado propuesto, que asciende a
2.724.496,00 €, vy que finalmente =se ha convertido en
3.458.589,92 € en la nueva licitacién.

La Administracién demandada se opone al recurso y
solicita su desestimacidn, alegando que se daba el supuesto de
resolucién por negativa del —contratista a ejecutar un
modificado que suponia un incremento superior al 20% del
precio, lo que excluia la posibilidad de indemnizacidn.

Considera que el decreto de fecha 06/02/2023 supone en
puridad un nuevo expediente de resolucidén del contrato,
distinto del que se inicid con fecha 25/07/2022, ya que se
entendidé que no procedia la resolucidén por la causa inicial de
imposibilidad de ejecucidén por precisarse modificaciones
sustanciales, sino que bastaba un mayor volumen de obra que no
daba lugar a un contrato de naturaleza materialmente diferente

al celebrado en un principio, todo ello <con arreglo a 1los

informes del Ingeniero redactor de 09/01/2023, complementario
del inicial de 18/07/2022, vy a otro posterior de fecha
16/01/2023, requeridos a la vista de las alegaciones de

Cédigo:

| Fecha | 2410512024

Firmado Por

URL de verificacién | Pagina | 3/11

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

XXXXX, a la que se dio traslado <como interesada en el
procedimiento, en cuanto financiadora de la obra, porque no
habia sido oida con anterioridad.

Continta sefialando que ese mayor volumen suponian un
porcentaje superior al 20% del precio inicial del contrato,
IVA excluido, pero sin superar el 50% del mismo, por lo que la
modificacién en cuestidén no seria obligatoria para el
contratista conforme al articulo 206.1 de la LCSP, y que ese
rechazo se desprende de la comunicacidén recibida en la que la
hoy actora manifestdé su intencidédn de resolver el contrato, por
entender que el proyecto modificado estaba fuera de lugar.

Finalmente, niega que el modificado fuera inviable vy
sostiene que el precio superior de la nueva licitacidén no es
indicativo de tal conclusidén, ya que afectada a la totalidad
de los precios y su actualizacidén, y no sélo los que abarcaba
el modificado.

SEGUNDO. - El interrogante que subyace en la presente
litis radica en determinar si era procedente el modificado del
proyecto inicial que la Administracién sometid al contratista,

y que, como implicaba una alteracidén en més de un 20% del
precio inicial del contrato, IVA excluido, no resultaba
obligatoria y requeria de su conformidad por escrito para su
aprobacién, conforme a lo dispuesto en el art. 206 LCSP, que
es del siguiente tenor:

1. En los supuestos de modificacidén del contrato
recogidas en el articulo 205, las modificaciones acordadas por
el organo de <contratacidén serdn obligatorias para 1os
contratistas cuando 1impliquen, aislada o conjuntamente, una
alteracidn en su cuantia que no exceda del 20 por ciento del
precio inicial del contrato, IVA excluido.

2. Cuando de acuerdo con 1o dispuesto en el apartado
anterior la modificacidén no resulte obligatoria para el
contratista, la misma solo serd acordada por el organo de
contratacion previa conformidad por escrito del mismo,
resolviéndose el contrato, en caso contrario, de conformidad
con lo establecido en la letra g) del apartado 1 del articulo
211.

La resolucién del contrato declarada por el acto hoy
impugnado se basaba en la causa del art. 211.1.g) LCSP, pero
en su inciso segundo, que se describe como sigue:
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g) La imposibilidad de ejecutar la prestacién en 1los
términos inicialmente  pactados, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205; o
cuando ddndose las circunstancias establecidas en el articulo
205, las modificaciones 1impliquen, aislada o conjuntamente,
alteraciones del precio del mismo, en cuantia superior, en mas
o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato,
con exclusidén del Impuesto sobre el Valor Afadido.

El efecto de tal resolucién estd previsto en el art.
213.4 LCSP en los siguientes términos:

4. Cuando la resolucidén se acuerde por las causas
recogidas en la letra g) del articulo 211, el contratista
tendrda derecho a una indemnizacién del 3 por ciento del
importe de la prestacidon dejada de realizar, salvo que la
causa sea I1mputable al contratista o este rechace Ia
modificacién contractual propuesta por la Administracion al
amparo del articulo 205.

Como quiera que el contratista no emitid por escrito esa
conformidad a la modificacidn propuesta, que la ley exige que
sea previa cuando aquella supere el limite del 20% respecto
del precio del contrato, no existe un acto formal de
aprobacién del modificado.

Ello quiere decir que la actora no podia impugnar la
procedencia del modificado, por cuanto no se ha llegado a
acordar como tal, vy lo gue hace es recurrir la resolucidn
contractual, con el argumento de que no podia modificarse el
contrato vy, por tanto, no podia entenderse que estuviera
exteriorizando un rechazo por superar el 20% del precio
inicial, sino lo gque indicd en su escrito de 17 de diciembre
de 2022 (folio 1431 vy siguientes), en el que finalizaba
interesando:

Que estando fuera de lugar el proyecto modificado
planteado con el proceso de resolucidén acordado, solicitamos
una reunidén para llegar a un acuerdo entre ambas partes.

Aunque la Administracidén demandada tacha de ambigua tal
peticidén, no cabe duda que lo que se comunicaba era el rechazo
de la posibilidad de modificar el contrato, y no simplemente
el de la aceptacidén del modificado por superar el 20%.

Asi se deduce del contexto en que se inserta tal
peticidén, como se verd a continuaciédn.
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TERCERO.- La recurrente habia solicitado la modificacidén
del proyecto por escrito de 16 de junio de 2022 (folio 1329),
que fue denegada por la Administracidén en virtud del citado
decreto de 25 de julio de 2022 (folio 1342), sobre la base del
informe del Ingeniero de Caminos autor del proyecto y director
de obra, Sr. XXXXXXXX, de 18 de Jjulio de 2022 (folio
1335), gque recogia los siguientes datos:

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

-Las circunstancias surgidas en la obra y sus soluciones
consistian principalmente en la eliminacién de restos de
antiguos elementos arbdéreos subterrédneos que aparecieron en la
traza, la modificacidén del servicio de abastecimiento de aguas
afectado que se desconocia, y la ejecucidén de nuevas partidas
para solucionar los problemas de drenaje profundo que
surgieron, todo lo cual suponia la realizacidén de obras
adicionales.

-La necesidad de variaciones de las mediciones de otras
partidas (aprovechamiento firme existente, aumento volumen de
terraplén, aumento volumen de =zahorras, etc.), que por
relacién directa a las circunstancias acaecidas sufrirédn un
aumento.

-La previsible superacidén del porcentaje del 15% de los
nuevos precios.

-Las modificaciones necesarias a realizar en esta obra
resultan sustanciales.

En este punto, conviene recordar los supuestos legales de
modificacidén de un contrato de obras, teniendo en cuenta que
el Pliego de Cléusulas Administrativas Particulares (PCAP), en
su punto 33, con una farragosa redaccidén, permite la
modificacién del contrato en los casos del art. 203.2 LCSP,
que en este caso seria el de la letra b), modificaciones no
previstas en el pliego, cumpliendo las condiciones del art.
205.

Este art. 205, en su apartado 2, contempla tres supuestos
independientes entre si que eventualmente podrian justificar
una modificacidé4n no prevista, y que resumidamente son los
siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afladir obras, suministros o
servicios adicionales a los inicialmente contratados, siempre
y cuando se den conjuntamente los dos requisitos que indica.
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b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente
se derive de circunstancias sobrevenidas y que fueran
imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacidn
del contrato.

c) Cuando las modificaciones no sean sustanciales.

El decreto de 25 de julio de 2022 considerd improcedente
el modificado por producir una alteracidén de la cuantia del
contrato que excedia del 15% del ©precio inicial, lo que
constituye supuesto legal del tipo de modificacidén que amplia
de forma importante el a&mbito del contrato, conforme al punto
3° (1) del art. 205.2.c), que a su vez se configura como
presuncién legal de modificacidn sustancial, como se desprende
de la mencidén que dice que “en cualquier caso, una
modificacidén se considerard sustancial cuando se cumpla una o
varias de las condiciones siguientes”, entre las que se
encuentra ese porcentaje de incremento del precio.

Notese que el informe del proyectista y director de obra
de 18 de julio de 2022 que sirve de fundamento a ese decreto
era respuesta al requerimiento formulado por el Jefe de
Contratacidédn (folio 1333), que expresamente preguntaba sobre
si se requerian obras adicionales, la cuantia de la diferencia
y, fundamentalmente, la naturaleza de la modificacidn.

Es cierto, <como dice 1la Administracidén, gque no le
corresponde al Ingeniero redactor de un proyecto la
interpretacidén de las normas juridicas y sus efectos, tarea
que se lleva a cabo por el Servicio administrativo que presta
apoyo al 6rgano de contratacién. Pero si ese o6rgano
administrativo, tras la solicitud de modificacién efectuada
por el contratista, pregunta al técnico por esos tres
extremos, que se corresponden badsicamente con los supuestos de
modificacién a) y c) del art. 205.2, y propone a continuacidn
la resolucidén contractual por imposibilidad de ejecucidédn al no
ser posible modificar el contrato con base en ninguna de
ellas, cabe razonablemente entender que desde un principio se
descartd que concurriese la causa b), aparicién de
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, quizd porque o
bien se consideraba que esas circunstancias debieron ser
previstas por una administracidén diligente (apartado b.1°) o
bien alteraban la naturaleza global del contrato (apartado
b.2°), o bien suponian un incremento de més del 50% del precio
inicial (apartado b.3°).

Lo cierto es que tras ese decreto de 25 de julio
confiere traslado a XXXXX con fecha 08/11/2022 (folio 1361),
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que presenta alegaciones en el Unico sentido de que
reconsidere la posibilidad de tramitar el modificado, sin
ningin tipo de informe técnico que sustentase tal peticidn o
desvirtuase las conclusiones del informe que motivaba el
decreto (folio 1370).

A la wvista de ello, el Servicio de Contratacién da
traslado al proyectista con fecha 24/11/2022, a fin de que se
pronuncie sobre tales alegaciones y, especialmente, por qué se
consideraron esenciales las modificaciones (folio 1373).

Vaya por delante gque las modificaciones eran esenciales
porque se superaba el 15%, que como presuncién legal de tal
extremo establece el art. 205.2.c), punto 3°(i), y no se le
preguntaba sobre la concurrencia de ningtn otro supuesto.

A partir de ahi, las irregularidades descritas por la
actora son patentes: se le requiere que manifieste si acepta
un modificado que no conoce, sin siquiera haberse emitido el
informe aclaratorio requerido al proyectista ni haberse
observado el trédmite de la modificacidédn contractual.

Asi, el referido informe se emite con fecha 9 de enero de
2023 (folio 1435), en el que el proyectista explica més
pormenorizadamente las circunstancias sobrevenidas que va
fueron descritas en el anterior de 18 de julio de 2022.

Cabria preguntarse en qué medida la aparicidén de esos
tocones de metro y medio de grosor, asi como de servicios
municipales de abastecimiento de aguas y de un nivel fredtico
elevado en el trazado no podian haber sido previstos en la
contratacién por wuna Administracidén diligente, teniendo en
cuenta que no sbélo habia que introducir esas nuevas unidades
de obra para solventar esas nuevas contingencias, sino que,
ademas, ello afectaba al volumen y medicidén de las partidas ya
previstas en el contrato.

Poco afiade a 1lo anterior el informe del proyectista
director de 16 de enero de 2023 (folio 1435), que simplemente
alude a que su intencidn era la de realizar un modificado con
repercusién econdémica, que curiosamente fue lo que se le
denegd a la actora, precisamente con base en su informe de 18
de julio, y que la no aceptacién del modificado por importe
superior al 20% es una situacidén que surge simultédneamente con
la anterior.
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CUARTO.- Se deduce del contexto descrito que, al margen
de la aceptacidédn del modificado por superar el 20% del precio
y no resultar obligatorio para el contratista -conforme al
art. 206 LCSP-, vy de 1la supuesta extemporaneidad de las
alegaciones de XXXXX -que no es tal por cuanto no consta esa
publicacién en el BOP que, sin duda por error, indicd el
certificado del Secretario General de la corporacidédn (folio
1364) -, lo que la actora discute <certeramente es la
procedencia del modificado por no darse el supuesto legal.

Asi, ya se ha dicho que se descartd inicialmente tanto el
de los apartados a) y c) del art. 205.2, y el que finalmente
acoge el decreto de 3 de mayo de 2023, que es el del art.
205.2.b (circunstancias sobrevenidas e imprevisibles), no fue
siquiera considerado por el Jefe del Servicio de Contratacidn
ni cuando solicitd el informe inicial al proyectista ni cuando

lo recibibdé, pese a que en ese informe de 18 de Jjulio vya

estaban claramente descritos los elementos que habian
aparecido, que son los mismos que més detalladamente relaciond
en el informe de 9 de enero de 2023.

Corolario de 1o anterior es que no aparece
suficientemente Jjustificada la concurrencia del supuesto de
modificacién del art. 205.2.b), que supone un cambio de
criterio respecto del que se siguid en el decreto de 25 de
julio de 2022, sin encontrar apoyo en informes técnicos que
claramente corroboren su procedencia, pues sustancialmente
coinciden el de 9 de enero de 2023 y el de 18 de julio de
2022, que fue el que dio pie a denegar el reformado
solicitado.

En tal sentido, no sbélo seria discutible el requisito de
la diligencia de la Administracidédn en la previsidn de tales
circunstancias sobrevenidas, por mads que se trate de excusar
en que no fueron detectadas en el estudio geotécnico, lo que
llama poderosamente la atencidn cuando hablamos de redes de
abastecimiento que no se tuvieron en cuenta inicialmente.

Ademés de ello, la parte actora sefiala un dato de que
permite entender que tampoco concurre el requisito de que la
modificacién del contrato implique una alteracién en su
cuantia que no exceda, aislada o conjuntamente con otras
modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50% de
su precio inicial, a la vista de la licitacidén convocada con
el mismo objeto tras la resolucidén acordada, con base en la
adenda al convenio de colaboracidén que obra al folio 1445, y
que asciende a 3.458.589,92 € (2.858.338,78 € sin IVA), frente
al precio del contrato inicial que era de 1.936.188,11 €
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(1.600.155,46 €, sin IVA), que al menos constituye un indicio
de que la modificacidén ofertada por el importe de 2.724.496 €
(2.251.649,59 €, sin I.V.A, segun resumen que obra al folio
1396), no recogia fielmente el importe real, por méds que se
quiera aludir a que se trata de nueva licitacidén que ha de
actualizar precios.

Por lo demés, aunque el hecho de que se opte por esa
causa novedosa y se valore la diferencia en mas del 20% impide
que se pueda aprobar el modificado sin la aceptacidén escrita
del contratista, ello no significa, conforme a lo dicho més
arriba, que no pueda impugnarse la concurrencia del supuesto
legal de modificacién con ocasién del recurso contra la
resolucién por la causa del art. 211.qg).

Ese precepto permite la resolucidén por la imposibilidad
de ejecutar la prestaciédn en los términos inicialmente
pactados, cuando déndose las circunstancias establecidas en el
articulo 205, las modificaciones impliquen, aislada o
conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantia
superior, en mads o en menos, al 20 por <ciento del precio
inicial del contrato. Pero lo que discute la actora no es
simplemente que concurra la posibilidad de aceptar el
modificado, sino directamente que se pueda modificar.

Finalmente, tampoco la previa aceptacidén escrita del art.
206 excepciona en modo alguno el procedimiento legal de
modificacidén del contrato de obras del art. 242.4, que exige
redaccién de la modificacidédn del proyecto y aprobacidén técnica
de la misma, y audiencia del contratista y del redactor del
proyecto.

En el caso de autos se pretende sustituir ese tramite por
las 1insinuadas conversaciones entre contratista y direccidn
facultativa, por 1lo demds habituales en el devenir de una
obra, sobre las vicisitudes de la ejecucidén material.

Por todo ello, se estima que concurre la causa de
resolucién del art. 211.g), pero en el inciso primero, esto
es, la imposibilidad de ejecutar la prestacidén en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el
contrato conforme a los articulos 204 y 205, lo que debe dar
lugar a la consiguiente indemnizacidén del 3% del importe de la
prestacidén dejada de realizar, prevista en el art. 213.4 LCSP,
por lo que se estd en trance de estimar el recurso
interpuesto.

10
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

QUINTO. - Dado que el recurso va a ser Iintegramente

estimado, procede imponer a la parte demandada el pago de las
costas causadas, hasta el limite méximo de 800 €, por todos
los conceptos, en atencidén a la complejidad e importancia de
las cuestiones tratadas, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 139.1 y 4 de la LJCA.

Vistos los preceptos legales citados y los deméds de
general y pertinente aplicacién,

FALLO

Que estimando como estimo integramente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la entidad
mercantil ):0:0:9:9:0:9.9:9:0.0:9.0.9.9.0:0.0.9:0.9.9.0:0.0.4 contra la actuacioén
administrativa indicada en el fundamento primero, debo
declarar y declaro la nulidad de la misma, acordando en su
lugar la resolucidén del contrato por la causa prevista en la
letra g) del articulo 211 LCSP, inciso primero, con la
obligacién de indemnizar a la actora con un 3% de la
prestacién dejada de realizar, con expresa imposicidén de
costas a la parte demandada, hasta el limite madximo de 800 por
todos los conceptos.

Llévese la presente resolucidén al Libro de Sentencias de
este Juzgado, y Unase certificacién de la misma a los autos de
su razodn.

Notifiquese a las partes, haciéndoles saber que la misma
no es firme, y que contra ella caber interponer recurso de
apelacién en este Juzgado, para ante la Sala de 1lo
Contencioso-administrativo con sede en Sevilla, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de quince dias.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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