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   SENTENCIA Nº 226/14
En CUENCA, a veintidós de Septiembre de dos mil catorce

Vistos por el Ilmo./a. Sr./a. D./Dª.  JUAN ALBERTO PRIETO JIMENEZ, Magistrado-Juez de lo Contencioso-Administrativo nº 001de CUENCA, los presentes autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000321 /2013 instados por  FERROVIAL AGROMAN SA, representado por la Procuradora Sra.  MARIA JOSEFA HERRAIZ CALVO  y defendido por el Letrado D. ANTONIO ESTUPIÑÁ GARCÍA y siendo demandado  AYUNTAMIENTO DE CUENCA, representado por la procuradora SRa. MERCEDES CARRASCO PARRILLA y defendido por el Letrado D. MIGUEL ALARCÓN FERNÁNDEZ, sobre CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA. 
ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO.- La parte actora interpone ante este Juzgado en fecha 11-IX-13,  recurso Contencioso-Administrativo contra el Ayuntamiento de Cuenca , sobre resolución de contrato de obras, formalizando demanda en fecha 20-XII-13, en la que terminaba suplicando la anulación de la resolución impugnada. 
SEGUNDO.- El Ayuntamiento demandado, a quien se le dio el oportuno traslado, se opuso al recurso deducido, interesando en su escrito de contestación la desestimación del mismo.

TERCERO.- Mediante Decreto de fecha 17-II-14 se fijó la cuantía del presente recurso en  indeterminada.

CUARTO.- Se recibió el recurso a prueba, con el resultado que consta en autos, presentando las partes litigantes escritos de conclusiones, quedando los autos conclusos para dictar sentencia.

QUINTO.- En la tramitación del presente procedimiento se han observado todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Solicita la parte actora en el presente supuesto, al impugnar la actuación del Ayuntamiento de Cuenca, en relación al contrato para al ejecución de las obras de construcción de edificios para las sedes de UGT y CCOO de Cuenca de fecha 16-VIII-10, que se declare resuelto el contrato por haber transcurrido con creces el plazo de suspensión establecido en el apartado c) del art. 220 Ley 30/07, procediendo a la recepción y liquidación de la obra ejecutada , declarando el derecho del contratista al abono de los daños y perjuicios irrogados durante el periodo de ralentización y suspensión de las obras, cuyo importe total asciende a 1.065.701,69 euros, y se proceda a su abono incrementado con los intereses legales desde la fecha de reclamación en vía administrativa. 
SEGUNDO.- Fundamenta la parte actora su pretensión resolutoria del contrato de obras que nos ocupa, con el consiguiente resarcimiento de daños y perjuicios, en una suspensión de las obras derivada de la no tramitación adecuada del Modificado nº 2 por parte del Ayuntamiento demandado, que se hacía necesaria, dado el grado de avance de la obra, que hacía necesaria la terminación de la obra, para no incurrir en afecciones con los elementos que se estaban ejecutando y para no paralizar los trabajos, que precisaba la inclusión en los edificios de partidas de Fachada, Techos, Suelos y Puertas, unidades éstas coincidentes con las que se habían eliminado del Proyecto, que lleva a la Dirección Facultativa, en fecha 10-VIII-11, a suspender dichas obras, dada la falta de aprobación por parte del Ayuntamiento del Modificado nº 2 y la agravación derivada de la falta de financiación por parte de dicho Ayuntamiento. 
TERCERO.- Ahora bien, si se analiza la documentación obrante en las presentes actuaciones, lo que se desprende es que las obras no comienzan en la fecha inicialmente prevista, así se produce un Acta de replanteo negativa en fecha 1-IX-10, dado que los datos obtenidos del Estudio Geotécnico elaborado por Eplisa Servicios de Ingeniería S.L. son diferentes a los considerados en el Proyecto de Ejecución redactado, lo que lleva a la Dirección Facultativa a solicitar la iniciación de un expediente de modificación del contrato, presentando un Modificado 1, donde se definen las nuevas soluciones estructurales, pero sin conllevar aumento presupuestario, dado que se modifican las mediciones y el presupuesto de algunos capítulos , y se eliminan otros incluidos en los Proyectos Básicos de Ejecución aprobados inicialmente, que lleva al Técnico Municipal Superior, D. Juan José Arteaga Martínez, en su informe de fecha 12-XI-10, a reseñar que en los dos Modificados, para cada una de las sedes, se han eliminado partidas que son necesarias para el correcto funcionamiento y para la habitabilidad futura de la edificación, no pudiendo funcionar el edificio sin pavimentos, ni falsos techos, carpinterías o fachadas , no justificándose por los redactores dicha modificación, no proponiendo la sustitución de unas partidas por otras, o unos materiales por otros, sino que se eliminan sin más, variando las condiciones de los Proyectos iniciales. 
CUARTO.- A pesar de dicho informe, se aprueba el Proyecto Modificado nº 1 de los Proyectos Básicos y de Ejecución de edificios para las sedes de UGT y CCOO, mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 15-XI-10, levantando en dicha fecha Acta de comprobación de replanteo positiva, culminando el expediente de modificación contractual iniciado en su momento mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 24-I-11, todo ello sin variación económica, que da lugar al levantamiento de otra Acta de replanteo en fecha 8-II-11, donde ya se consigna que por el Técnico Municipal se advierte que se eliminan partidas que son necesarias para el correcto funcionamiento y para la habitabilidad futura de la edificación. Pues bien, en dicha situación, por la Dirección Facultativa se solicita en escrito de fecha 20-III-11 una prórroga de 2 meses para la correcta finalización de la obra, al incrementarse, tras la aprobación del modificado nº 1, la complejidad de los trabajos respecto a la solución original plantada, que es autorizada en fecha 4-IV-11, y a su vez, unos días antes, en fecha 15-III-11, se presenta por dicha Dirección Facultativa solicitud de autorización para inicio del expediente administrativo respecto a Modificado nº 2, por el que se da medición a unidades de obra que quedaron sin medir en el Modificado nº 1, expediente que se inicia mediante acuerdo de fecha 21-III-11, presentando los Modificados nº 2 en Abril de 2011, con un incremento sobre el presupuesto de adjudicación inicial del 19,15% para la sede de CCOO, y del 19,44 % para la sede de UGT, que determina un informe desfavorable del Técnico Municipal a fecha 4-VII-11, al considerar que los documentos están incompletos, no existiendo Proyectos modificados como tal, siendo requerida la parte actora de subsanación mediante escrito del Alcalde de fecha 6-VII-11.
QUINTO.- Subsanación que se lleva a cabo en fecha 26-VIII-11, tal como deriva de la documentación obrante en la ampliación del expediente administrativo remitida, si bien días antes, el día 10-VIII-11, la Entidad actora envía 4 copias del Acta correspondiente a la obra del asunto firmada en dicha fecha, Acta ésta de suspensión temporal total, debido al grado de avance de las obras y la afección que estaba padeciendo la misma en Abril de 2011, debido a la falta de unidades de obra para la terminación de la misma, estado éstas pendientes de aprobación del Ayuntamiento, siendo agravadas por la falta de financiación del Ayuntamiento, Acta que no consta suscrita por el Técnico Municipal, ni por otra persona del Ayuntamiento, no constando acuerdo de suspensión del Ayuntamiento en tal sentido, es más, en fecha 28-XII-11 se solicita información por el Técnico Municipal, sobre las causas de paralización de los trabajos, con el requerimiento en tal sentido de la Alcaldía  mediante escrito de fecha 4-I-12, contestando los Arquitectos en fecha 18-I-12, que por diversos motivos que aducen los constructores y ajenos a la dirección facultativa se encuentran paralizados los trabajos de la obra, siendo así que transcurrido dicho tiempo sin actuación alguna, en fecha 12-II-13, la parte actora presenta escrito de resolución del contrato de obras que nos ocupa, cuya desestimación por silencio ha determinado la interposición del presente recurso contencioso-administrativo. 
SEXTO.- Pues bien, ante dicha situación descrita, y teniendo en cuenta que la parte actora está solicitando la resolución del contrato al amparo del art. 220 c) Ley 30/07, esto es, la suspensión de las obras por un plazo superior a 8 meses acordada por la Administración, con el correspondiente derecho del contratista al abono de los daños y perjuicios irrogados como consecuencia de dicha suspensión y ralentización de las obras, hay que señalar, en primer lugar, que en ningún momento el Ayuntamiento demandado ha adoptado acuerdo alguno de suspensión, ni ha suscrito Acta de suspensión, es más, llega a requerir a la parte actora para que informe de la suspensión producida en la ejecución de las obras. Pero es que, más allá de la falta de tal acuerdo de suspensión, lo que se aprecia es que todo proviene de un error en los Proyectos iniciales, que obliga a modificar los mismos, una vez se conocen los datos obtenidos del Estudio Geotécnico llevado a cabo, lo que determina un primer Modificado, que curiosamente en lugar de llevar a cabo una modificación sobre dichos aspectos estructurales, erróneos, con el consiguiente incremento presupuestario, sin afectar otros aspectos de los proyectos iniciales que no necesitaban modificarse, y esperar a la decisión municipal al respecto, que hubiera analizado todas las circunstancias, incluído el incremento presupuestario que ello suponía, y dar viabilidad o no a la modificación operada, lleva a cabo una inclusión de dichos aspectos estructurales, pero a fin de no modificar el importe de adjudicación, elimina o modifica otras partidas que eran fundamentales para la viabilidad de los edificios proyectados, tal como pone de manifiesto el Técnico Municipal, esto es, con tal forma de proceder, se avocaba a un segundo modificado, como así sucedió, que necesitaba llevar cabo su correspondiente tramitación, cuando en este caso sí que existía incremento presupuestario, que exigiría el informe de Intervención, lo que evidentemente podía influir en el desarrollo de la obra, y eso es algo que debería haber previsto la parte actora, conociendo, por tanto, el riesgo derivado de la tramitación de dicho modificado que necesariamente debería realizarse durante el transcurso de la ejecución de la obra, cuando el mismo, de actuar correctamente, debería haber estado solucionado antes del inicio propiamente de ejecución, cuando en Noviembre de 2010 se firma el Acta de comprobación de replanteo positiva, y así, que el hecho de que entre la presentación de los Modificados correspondientes, en Abril de 2011, y el requerimiento de subsanación de los mismos, Julio 2011, haya transcurrido un periodo de tiempo que ha afectado al desarrollo de ejecución de las obras, al ser necesaria, la aprobación de dicho modificado segundo para ejecutar debidamente las mismas, es una circunstancia que deberá ser soportada por el contratista, conforme al principio general del riesgo y ventura contemplado en el art. 199 Ley 30/07, así como en el contrato suscrito en fecha 16-VIII-10, al ser dicha situación creada por la Dirección Facultativa, al plantear la necesidad de dos modificados y no de un solo , como hubiera sido lo lógico y procedente. 

SEPTIMO.- Pues es que, además , llama la atención, que a la vez que se solicita el inicio de expediente de Modificado nº 2, dado el grado de avance de la obra, se solicita un prórroga del plazo de ejecución de la obra en 2 meses para la correcta ejecución de ésta, dada la complejidad de los trabajos respecto a la solución original planteada, y que antes de cumplimentar el requerimiento de subsanación de los Proyectos del Modificado nº 2 presentados, se remita un Acta de suspensión, en definitiva, lo que se aprecia es que la situación planteada en la obra que nos ocupa no es imputable única y exclusivamente al Ayuntamiento demandado, tal como pretende la parte actora, sino que también la misma tiene responsabilidad en la situación creada, a través de la Dirección Facultativa, al conducir  a dos modificados de los proyectos originales con incremento presupuestario, que exigía un tiempo para la aprobación en su caso, lo que debería haber previsto la parte actora, más aún cuando la documentación presentada respecto al Modificado nº 2 era incompleta, y no puede trasladar ahora al Ayuntamiento toda la responsabilidad en la paralización  de la ejecución de la obra, por el retraso en la aprobación del Modificado nº 2, lo cierto es que la obra se encuentra paralizada desde Agosto del 2011, y ninguna de las partes ha mostrado voluntad alguna para reanudar dicha obra, es cierto que el Ayuntamiento en Enero de 2012 solicita información sobre los motivos de dicha paralización, y curiosamente los Arquitectos contestan que por diversos motivos que aducen los constructores y ajenos a la Dirección Facultativa los trabajos de la obra se encuentran paralizados (no aluden para nada a la no aprobación del Modificado nº2 que ellos habían solicitado), pero ni el Ayuntamiento lleva a cabo ninguna actuación a partir de dicho momento, estado pendiente una aprobación de Modificado, ni insta a la parte actora para la ejecución del contrato, ni esta parte solicita se dé respuesta a la subsanación llevada a cabo en fecha 26-VIII-11, no adoptando hasta ese momento medida alguna para preveer el tiempo que podría durar la tramitación del expediente del Modificado nº 2 (el expediente del Modificado nº 1 dura como tal desde Octubre 2010 a Enero 2011). 
OCTAVO.- En esta situación , por tanto, no puede accederse a la pretensión de la parte actora de declaración de resolución del contrato, al amparo del apartado c) del art. 220 Ley 30/07, por cuanto no consta acuerdo de suspensión por parte del Ayuntamiento , ni ha suscrito Acta alguna en tal sentido, si bien, dada la situación real de la obra, paralizada desde Agosto de 2011, es lo cierto que concurre cusa de resolución en este caso, por incumplimiento de una obligación contractual esencial, en los términos del art. 206, apartado g), como es el plazo de ejecución de las obras, por lo que desde dicha perspectiva, por tanto, dado que la parte solicita la declaración de resolución del contrato, procede acceder a la misma, pero no por la causa pretendida por la parte actora (art. 220 c) Ley 30/07), sino por la antes indicada, sin acceder a la pretensión de indemnización solicitada por dicha parte demandante, así en cuanto a beneficio industrial, costes indirectos y gastos generales durante los periodos de ralentización y suspensión, así como gastos de vigilancia, por cuanto los mismos deben ser soportados por el contratista, como  antes  se ha explicitado, por aplicación del principio general de riesgo y ventura del contratista, sin atribuir responsabilidad al Ayuntamiento en tal ralentización y suspensión determinante de indemnización de daños y perjuicios, procediendo, por tanto, con el rechazo de la pretensión de indemnización de daños y perjuicios por importe de 1.065.701,69 euros formulada por la parte actora, dada la resolución del contrato, la comprobación, medición y liquidación de las obras realizadas con arreglo a los proyectos aprobados, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, de conformidad con lo dispuesto en el art. 222 Ley 30/07, y todo ello, una vez llevada a cabo dicha liquidación, con devolución a la parte actora de la garantía constituída en su momento, sin establecimiento de indemnización de daños y perjuicios a cargo del mismo, dada la actitud también pasiva del Ayuntamiento en relación a la paralización de las obras producida, así sin llegar a decidir sobre la solicitud de Modificado nº 2, ni adoptar resolución alguna desde la solicitud de información sobre la paralización en Enero de 2012. 
NOVENO.- La estimación parcial del presente recurso determina que no proceda hacer una expresa imposición de las costas ocasionadas (art. 139 LJCA). 

F A L L O 
Que  estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Ferrovial Agroman S.A. contra el Ayuntamiento de Cuenca, debo declarar y declaro procedente la resolución del contrato de obras en los términos establecidos en el Fundamento de Derecho 8º de la presente resolución judicial; todo ello sin costas. 
MODO DE IMPUGNACIÓN:

Recurso de apelación en el plazo de QUINCE DÍAS, a contar desde el siguiente a su notificación, ante este órgano judicial.


Conforme a lo dispuesto en la Disposición Adicional Decimoquinta de la LOPJ, para la interposición del recurso de apelación deberá constituirse un depósito de 50 euros en la Cuenta de Depósitos y Consignaciones de este órgano judicial, abierta en la entidad bancaria  Santander, antes Banesto, Cuenta nº 1622-0000-93-321-13, debiendo indicar en el campo concepto, la indicación recurso seguida del Código "-- Contencioso-Apelación". Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria deberá incluir tras la cuenta referida, separados por un espacio con la indicación "recurso" seguida del código "-- contencioso-apelación". Si efectuare diversos pagos en la misma cuenta deberá especificar un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase, indicando en el campo de observaciones la fecha de la resolución recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa. Quedan exentos de su abono en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Autónomas, las Entidades Locales y los Organismos Autónomos dependientes, debiéndose acreditar, en su caso, la concesión de la justicia gratuita.


Añade el apartado 8 de la D.A. 15ª que en todos los supuestos de estimación total o parcial del recurso, el fallo dispondrá la devolución de la totalidad del depósito, una vez firme la resolución.

Así por esta mi Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo. 

PUBLICACIÓN.- En CUENCA a veintidós de septiembre  de 2014 . Leída y publicada en el día de la fecha ha sido la anterior sentencia por el Magistrado-Juez que la dictó, en audiencia pública. Doy fe. 
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