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SENTENCIA N° 581/2020
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N° 1299/18

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTA:

D?. CRISTINA PAEZ MARTINEZ-VIREL
MAGISTRADOS:

D. MIGUEL ANGEL GOMEZ TORRES
D. DAVID GOMEZ FERNANDEZ
Seccion Funcional 32

En la ciudad de Malaga, a veinticinco de mayo de dos mil veinte.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacidn registrado con el nlimero de
rollo 1299/2018, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Sra. De los Rios
Santiago, en representacion de la mercantil MILLENIUM INSURANCE COMPANY
LTD, asistida por el Letrado Sr. Bolinches Palomo, contra la Sentencia nimero
133/2018, de 6 de abril, dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo
nimero 3 de Milaga en el seno del procedimiento ordinario 448/2017; habiendo
comparecido como apelado el Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga, representado
por la Procuradora de los Tribunales Sra. Berbel Cascales y asistido por el Letrado Sr.
Verdier Hernéndez, se procede a dictar la presente resolucion.

Ha sido Ponente el TImo. Sr. Magistrado D. David Gémez Fernandez, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la mercantil MILLENIUM INSURANCE
COMPANY LTD se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion presunta del recurso de reposicidn intentado contra el Acuerdo adoptado
por la Junta de Gobierno Local del Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga en su
sesidn ordinaria celebrada el dia 2 de junio de 2017, mediante el que se ordenaba
ejecutar la garantia definitiva constituida en su dia por la empresa “Hexa Servicios y
Obras SLU” mediante certificado de seguro de caucion n® 201100322 de la entidad
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Millenium Insurance Company LTD, la cual ascendia a 100.185,93 euros, en la cuantia
necesaria para afrontar los gastos que supusieren la realizacion por el Ayuntamiento de
las reparaciones del terreno de juego, ascendentes a un total de 30.349,01 euros, segiin
valoracion realizada por el Area del Deporte; asi como que el contratista, una vez
ejecutada la garantia definitiva en los términos referidos, procediese a reponer aquella
en la cuantia de 30.349,01 euros, de conformidad con lo dispuesto en el articulo §7.2
de la Ley de Contratos del Sector Plblico.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Nimero 3 de Malaga
dictd, en el recurso contencioso-administrativo tramitado con el numero de
Procedimiento Ordinario 448/17, Sentencia de fecha 6 de abril de 2018, por la que se
desestimaba el recurso contencioso administrativo interpuesto, con expresa condena en
costas a la recurrente.

TERCERO.- Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
mercantil Millenium Insurance Company LTD, en el que se expusieron los
correspondientes motivos. Aquel fue admitido a tramite, dandose traslado del mismo al
resto de partes procesales, oponiéndose a la estimacién del recurso la representacién
procesal de; remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacién de
conclusiones, quedaron los autos, sin mas tramite para votacién y fallo, designiandose
ponente y seiialindose seguidamente dia para votacién y fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia recurrida acordd desestimar el recurso formulado frente a
la ficcién desestimatoria aludida en el primero de los antecedentes de hecho, al
entender, en sintesis, que la resolucién administrativa originariamente recurrida
resultaba ajustada a derecho. A tal efecto sostuvo que, de un lado, y en contra de lo
sostenido por la parte actora, la resolucién originariamente impugnada da respuesta a
las alegaciones formuladas por la apelante en el escrito presentado el 17 de abril de
2017 (especialmente a la supuesta necesidad de resolver el contrato por causa de
declaracién en concurso de acreedores del contratista y la pretendida existencia de
defectos del proyecto que dieron lugar a los detectados por la Administracién al recibir
la orden), seffalando a este respecto los apartados séptimo y vigesimosegundo de la
resolucion y a sus expositivos decimoquinto a vigesimoprimero. De la misma forma,,
rechazé que la declaracién de concurso del contratista comportase necesariamente la
resolucion del contrato, oponiendo que tal obligacién inicamente nace en el momento
en que se produce la apertura de la fase de liquidacion (citando a tal efecto los parrafos
segundo y séptimo del articulo 207 de la Ley de Contratos del Sector Publico); siendo,
por tanto, hasta este momento meramente potestativa la resolucién 0, como alternativa,
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la continuacién del contrato si se prestasen las garantias suficientes para su ejecucion.
Y a lo anterior afladia que el contrato ya habia sido completamente ejecutado en el
momento en el que se declara a la contratista en concurso (pues las obras se recibieron
el 3 de junio de 2011), circunstancia que impedia su resolucién (el contrato Gnicamente
se encontraba en plazo de garantia). Por ultimo, rechazé que los defectos para cuya
reparacién se acordd la ejecucién de la garantia se originasen a consecuencia de un
incorrecto proyecto municipal -como consecuencia de no haber previsto una pendiente
adecuada que evitarse la acumulacion de agua bajo el césped-; sino que, por el
contrario, respondieron a una deficiente ejecucion de las obras.

La parte apelante se alza frente a dicha resolucién oponiendo, en resumen, que el
Juzgado a quo no ha valorado de forma procedente la practica de la prueba y los
hechos no controvertidos, ya que, en contra de lo que se propugna en la Sentencia
recurrida, la declaracion concursal de la entidad contratista debié conllevar la
resolucidn de los contratos formalizados por la Administracion conforme “a la Ley de
Contratos del Servicio Publico™ (sic), pues las garantias se ejecutan al considerar
incumplida una obligacién contractual establecida en la cliusula decimocuarta de los
pliegos y la mejora contractual ofrecida. A ello afiade que, a su juicio, el cardcter
potestativo de la resolucién que se indica la Sentencia no puede justificar que la
Administracién pretenda “la continuidad del contrato y luego pretender fundamentar la
resolucién del mismo con base en una causa contractual diferente para que de tal modo
(sic) evitar la imposibilidad de la incautacién de la garantia que establece el articulo
208.5 (225) todo ello, salvo en el supuesto de que el concurso acreedores fuera
declarado culpable”; razén por la que, a su juicio, la Administracién debié haber
acordado la resolucién del contrato y la retencién del “certificado de garantia” hasta
tanto no se calificase el concurso de acreedores en la pieza de calificacién
correspondiente. En apoyo de su pretensién transcribe (dedicando ello gran parte de su
escrito de recurso) una Sentencia dictada por el Juzgado de Lo Contencioso
Administrativo de Palencia el 20 de noviembre de 2015 (en el recurso contencioso-
administrativo 316/2014). Respecto de la cuestién atinente a los defectos que
justificarian, segtin sostiene la Administracion, la ejecucion de la garantia; opone que
la valoracién de la prueba resulta incorrecta, pues, por el contrario, se deben a defectos
del proyecto

Por su parte, por la representacion de la Administracion apelada se solicitd la
desestimacion del recurso de apelacion y la confirmacién de la Sentencia recurrida,
que consideraba ajustada a derecho. Para ello sostuvo que, a su juicio, y tal y como
recoge la Sentencia apelada, no procedia la resolucién de un contrato ya cumplido -al
haber sido recibidas las obras el 3 de junio de 2011- por el hecho de haber sido
declarada la contratista en concurso el 3 de octubre de 2013; aiiadiendo que, aun
cuando as lo fuese, tampoco se habia procedido a la apertura de la fase de liquidacién
(momento hasta el cual la resolucién tendria un mero caricter potestativo para la
Administracién). Igualmente sostuvo que la valoracién probatoria realizada se llevé a
cabo conforme a las reglas de la sana critica, sin que pueda detectarse la existencia de
conclusiones incongruentes, absurdas o arbitrarias. Y a todo lo anterior afiade que la
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critica realizada la sentencia es meramente aparente, al regresar el recurso en una mera
reiteracion de los argumentos desplegados en la demanda.

SEGUNDO.- Sentados los términos en los que se suscita el recurso y la oposicién, as
como la fundamentacién de la Sentencia apelada, se ha de comenzar la presente
resolucién (inviertiendo asi el orden impugnatorio propugnado en el escrito de recurso)
poniendo de manifiesto como son miiltiples y reiterados los pronunciamientos de esta
Sala respecto de los limites del recurso de apelacion respecto del alegato concerniente
al error en la valoracidn de la prueba practicada que el apelante imputa a la Sentencia
apelada. En todos ellos se razona cémo, aun cuando la Sala adquiere con la
formulacion del recurso competencia para revisar la totalidad de las pruebas y
decantarse por la valoracién mas ajustada a derecho (esto es, que ostenta plena
Jurisdiccién para revisar la observancia de los principios rectores sobre su carga y si la
valoracion conjunta del material probatorio por la Juez de instancia ha sido arbitraria o
acertada), esta revision ha de llevarse a cabo teniendo presentes los siguientes criterios
jurisprudenciales:

a) La valoracién de las pruebas practicadas con aplicacién del principio de
inmediacién judicial es funcidn bdsica del juzgador de instancia. Dicha valoracion
solo puede ser, pues, revisada con fundamento en la apreciacién de que la actuacién
Judicial valorativa infringe el derecho de la prueba, incluido el que se deduzca de los
principios generales del derecho, o las reglas de la légica (entre las recientes,
sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de julio , 26 de septiembre y 3
de octubre de 2007, recurso de casacion 3865/2003 , 9742/2003 , 7568/2003; asi como
las citadas en las mismas, de 6 y 17 de julio de 1998 , 27 de marzo , 17 de mayo , 19 de
junio, 12 de julio, 22 de septiembre , 6 y 18 de octubre , 2 y 19 de noviembre , 15 de
diciembre de 1999 , 22 de enero , 5 de febrero , 20 de marzo , 3 de abril , 5 de mayo , 3
de octubre y 20 de noviembre de 2000 , 3 de diciembre de 2001 y 23 de marzo de
2004).

b) En el caso de la prueba pericial y testifical, el drgano judicial revisor no puede
sustituir la légica o la sana critica del juzgador de instancia por la propia, salvo cuando
se acredite en el proceso de revision que la valoracién judicial no se atiene a las
mdximas de la experiencia o a las reglas de la sana critica, entendidas éstas como los
criterios de la légica interpretativa, o cuando la libertad de critica no se expresa de
acuerdo con los criterios propios del razonar humano, incurriendo en arbitrariedad,
incoherencia o contradiccién (entre las recientes, sentencias dictadas por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo con fechas de 30 de octubre , 7 y 13 de noviembre de
2007, recursos de casacion nimeros 6998/2003 , 6698/2004 y 6851/2004 , asi como las
reiteradamente citadas de 11 de marzo , 28 de abril , 16 de mayo , 15 de julio , 23 de
septiembre y 23 de octubre de 1995 , 27 de julio y 30 de diciembre de 1996 , 20 de
enero y 9 de diciembre de 1997 , 24 de enero , 14 de abril , 6 de junio , 19 de
septiembre , 31 de octubre , 10 de noviembre y 28 de diciembre de 1998 y 30 de
enero , 22 de marzo y 17 de mayo de 1999. Tgualmente, las sentencias dictadas por la
Sala Primera del Tribunal Supremo con fechas de 21 y 28 de febrero y 9 de octubre de
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2003, dictadas, respectivamente en los recursos de casacidén nimeros 2117/1997 |
2180/1997 y 4164/1997).

La parte apelante sostiene que la Sentencia apelada yerra al valorar el material
probatorio practicado, sefialando, en especial, el informe pericial aportado por aquella
Junto con su escrito de demanda (esto es, el confeccionado por el arquitecto técnico Sr.
Rodriguez Gémez el 19 de mayo de 2016 -folios 51 a 64 de las actuaciones-) que, a su
Juicio, pondrian de manifiesto que los defectos apreciados por la Administracién tenian
su origen en una elaboracion incorrecta del proyecto ejecutado y no en la defectuosa
gjecucion de aquel. Tal alegato no puede ser compartido, al desprenderse de la sola
lectura del fundamento de derecho cuarto que el Jugador de instancia valoré y sometié
el referido dictamen a critica (a la luz de los informes municipales obrabtres en el
expediente), sin que se detecte por esta Sala que tal valoracién incurra en arbitrariedad,
incoherencia o contradiccion alguna (ya por no atenerse a las méximas de la
experiencia, ya por no ajustarse a criterios de légica interpretativa, o ya cuando la
critica efectuada se realiza sutentdndose en pardmetros o criterios extravagantes). Por
el contrario, las conclusiones alcanzadas en la Sentencia resultan logicas y coherentes,
razondndose de forma pormenorizada las razones por las que la pendiente reflejada en
el proyecto y este mismo respetaba las normas técnicas y los margenes tolerados por el
Consejo Superior de Deporte. Lo que la parte pretende es, en definitiva, sustituir el
imparcial criterio del Juzgador por el propio de aquella; pareciendo pretender, en
definitiva, que el informe pericial que aporté se asumiese de forma acritica en la
Sentencia. No es este el proceder que esta Sala considera ajustado a derecho, como ya
indicé en la Sentencia de su Seccion Primera de 21 de noviembre de 2019 (recurso
455/18) , en la que al respecto expuso: “El articulo 348 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil ) , dispone que "el tribunal valorard los dictdmenes
periciales segun las reglas de la sana critica” , lo que no significa otra cosa sino que
las conclusiones de los peritos deben ser examinadas depurando sus razonamientos
( sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1.988 ), ponderdndose atendiendo a
su fuerza convincente ( sentencias del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1.989
3 de octubre de 1.990 0 31 de mayo y 5 de junio de 1.991 , andloga de 30 de junio de
1.994 ), y es que la prueba pericial no es una prueba tasada, sino de libre apreciacién
por el Tribunal segiin las reglas de la sana critica ( sentencia del Tribunal Supremo de
3 de junio de 1.991 ). A este respecto, es ilustrativo el examen recopilatorio, basado
en la jurisprudencia, que, sobre las reglas de valoracion del dictamen de peritos,
incluye la Audiencia Provincial de Vizcaya en su sentencia de 25 de mayo de 2005 ,
entra las que se encuentran, por una parte, la exigencia de una debida atencion del
tribunal a los razonamientos que contengan los dictimenes, y los que se hayan vertido
en el acto del juicio o vista en el interrogatorio de los peritos, "...pudiendo no aceptar
el resultado de un dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un dictamen
por estar mejor fundamentado que otro (STS 10 de febrevo de 1994)". Y, por otra
parte, "...el examen de las operaciones periciales que se hayan llevado a cabo por los
peritos que hayan intervenido en el proceso, los medios o instrumentos empleados y
los datos en los que se sustenten sus dictamenes (STS 28 de enero de 1995)".
Considerando, asimismo, con cita de la sentencia del TS. de 11 de mayo de 1981, que
“..la fuerza probatoria de los dictdmenes periciales reside, esencialmente, no en sus
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afirmaciones, ni en la condicién, categoria o niimero de sus autores, sino en su mayor
o menor fundamentacion y razén de ciencia, debiendo tener como prevalentes, en
principio, aquellas afirmaciones o conclusiones, que vengan dotadas de una superior
explicacion racional”; y que, por ello, “..los informes periciales envuelven juicios
técnicos, que los jueces pueden apreciar criticamente, sin quedar obligados o, mejor
dicho, sin estar obligados a dar valor decisorio a un concreto dictamen (sentencias
del TS. de 10-2-1998 y 29-5-90).” Aplicando estos razonamientos al supuesto
sometido a nuestra consideracion, no puede sino concluirse que el recurso no puede
prosperar por esta causa.

TERCERO.- La otra causa en la que la parte sustenta su tesis impugnatoria es que la
declaracién concursal de la entidad contratista debid conducir a la resolucién del
contrato, ni que la Administracion pueda dese entonces exigir el cumplimiento de una
obligacién contractual que venia impuesta en la cldusula decimocuarta, a consecuencia
de la mejora contractual en su dia ofrecida.

Tampoco ello va a conducir a la estimacion del recurso. La apelante parte de una
premisa errénea para sustentar su alegato: que, dado que el contrato era un “contrato de
tipo o naturaleza mixta (obras méds mantenimiento)”, el mismo atin no se habia
gjecutado, por lo que Acuerdo originariamente impugnado acuerda incautar la garantia
a causa -supuestamente- del incumplimiento de las obligaciones de mantenimiento que
se refleja en la cldusula 14° del contrato administrativo suscrito el 9 de febrero de
2011. Y basta dar lectura a los informes municipales obrantes en el expediente (que, en
buena medida, se reproducen en el citado Acuerdo) para comprobar como las labores
cuya ejecucion le fueron requeridas a la contratista en el plazo de garantia desde la
recepeion (las que constan en el informe de la Direccién Facultativa de las Obras de 27
de abril de 2015) son ajenas a las propias del “servicio de postventa de mantenimiento”
que debia desarrollarse semestralmente conforme a la cldusula 11* del Pliego de
Condiciones Técnicas Particulares (a.e. descompactacién y descontaminacion de los
rellenos por medios mecdnicos, redistribucion por los mismos medios del caucho y la
arena del relleno -incluyendo la aportacion del granulado de caucho que resultase
necesario-, aplicacion de herbicidas, reposicion de anclajes de porterias y banderines,
puesta a punto de la instalacién de riego, revisién de la instalacién de iluminacion....).
Por el contrario, los defectos apreciados en los informes obedecen, segin se ha
expuesto en el fundamento previo, a una defectuosa ejecucién de las obras de
instalacion de césped artificial en el terreno de juego del campo de fitbol (para cuya
reparacion se requirié a la adjudicataria, y no para que la misma llevase a cabo las
labores de mantenimiento contractualmente comprometidas); obra ésta recibida el dia
3 de junio de 2011. Consecuentemente, la garantia se incauté al amparo de lo dispuesto
en el articulo 88 b) de la Ley de Contratos del Sector Publico, respondiendo la misma
de “los darfios y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la ejecucién del
contrato”; y no de los dafios originados por el incumplimiento del “servicio de
postventa de mantenimiento”, como erréneamente se sostiene en el recurso.
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Desde esta perspectiva no puede la Sala sino convenir con el argumento desplegado en
la Sentencia apelada para rechazar el motivo impugnatorio: no puede acordarse la
resolucion de un contrato de obras ya cumplido (aun cuando el tiempo revelase que se
ejecut6 de forma defectuosa), pues el cumplimiento de aquel es causa de extincion del
citado contrato administrativo (articulo 204 de la Ley de Contratos del Sector Piblico).
Este cumplimiento se infiere de la existencia del propio acta de recepcion antes citada,
segin se desprende de los dos primeros parrafos del articulo 205 de la Ley de
Contratos del Sector Piiblico; todo ello, claro estd, de la posible ejecucion de la
garantia por los defectos de ejecucion puestos de manifiesto en el periodo de garantia.
Lo que sucede es que, a tal efecto, es necesario dirigir previamente un requerimiento al
contratista para que aquel repare los referidos defectos sin que sea atendido. Y ello
acontecio, como se desprende de la sola lectura del Acuerdo municipal de 2 de junio de
2017. Todo ello conduce a la integra desestimacion del recurso de apelacion.

CUARTO.- La confirmacién de la resolucion recurrida, trae aparejada la imposicion
de costas al apelante por imperativo del articulo 139.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiceion Contencioso-Administrativa, hasta el limite de 1.000 euros que se fija en
ejercicio de la facultad prevista en el articulo 139.4 de dicha Ley Reguladora.

Vistos los articulos citados y demds de aplicacidn.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacidn interpuesto por la representacion de , confirmando
la Sentencia recurrida de fecha 6 de abril de 2018, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 3 de Mdlaga en el procedimiento ordinario
448/2017, todo ello con expresa imposicién de costas a la parte apelante, hasta el
limite de 1.000 euros.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.

Contra esa Sentencia cabe recurso de casacién a preparar por escrito ante esta Sala en
el plazo de treinta dias a contar desde su notificacién en los términos previstos en el
articulo 89.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de procedencia para su ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma. Sra.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
ante mi, el Secretario. Doy fe.-




