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Por haberlo asi acordado en el recurso arriba resefiado, y para su debida constancia y
efectos, ditijo a V.I. el presente adjuntando testimonio de la sentencia firme recaida en el
mismo, asi como el expediente administrativo que en jsu dia fue remitido a este J uzgado por ese
organismo. Se interesa que, en el plazo de DIEZ DIAES desde la recepcion del presente, se libre
a este Juzgado el preceptivo acuse de recibo.

En MALAGA, a treinta de septiembre de dos rmI catorce.
/g’
EL/LA SECRETARIO/A_;;I'[]DICIAL

\
EXCMO, AYUNTAMIENTO DE VELEZ-MALAGA \
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 7 DE MALAGA.

Doy fe de que en el recurso contencioso - administrativo nimero 279/2012, se ha
dictado Sentencia del siguiente contenido literal:

SENTENCIA N.261/2014

En la ciudad de Malaga, a 30 de septiembre de 2.014.

Vistos por el Magistrado-Juez de este Juzgado, llmo. Sr. D. LOPD
los presentes autos de Recurso Contencioso-Administrativo ndmero 279 / 2012,
interpuesto  por LOPD , fepresentada por la
Procuradora D2, LOPD y defendida por el Letrado D. LOPD
LOPD , contra el AYUNTAMIENTO DE VELEZ-MALAGA, representado por el
Procurador D. - LOPD , y defendida por el Letrado D. LOPD

LOPD | siendo la cuantia del recurso 6.849,13 euros

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito que tuvo entrada en el Juzgado Decano de Malaga el dia 20 de
abril de 2012, se interpuso recurso contencioso-administrativo solicitando “se declare la
nulidad del procedimiento administrativo de resolucion de contrato de ejecucion de obras
de construccion de edificio de usos muitiples para temas socales en Benajarafe
(FEESL.27.10), e incautacion de garantia otorgada en su dia por mi representada, asf
como la improcedencia del acuerdo de incautacion de garantia ...” (sic).

RECIBIDG £ URBANISMO




SEGUNDO.- Subsanados los defectos del escrito inicial, por decreto de 5 de septiembre
de 2012 se acordd reclamar el expediente administrativo y sefialar dfa para la vista, que
se inicio el 13 de noviembre y el 18 de diciembre de 2013 con la asistencia de ambas
partes y el resultado que consta en autos, quedando a continuacion el recurso para dictar

seniencia.

TERCERQ.-En la tramitacién de los presentes autos se han observado las prescripciones

A SUNOSpendientes-de-resolucion -

A los que son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Solicita fa actora en el suplico de su demanda que se anule la demandante su
recurso contra “...el procedimiento administrativo de resolucicn de contrato de ejecucion de
obras de construccion de edificio de usos multiples para temas socales en Benajarafe
(FEESL.27.10), e incautacion de garantia otorgada en su dia por mi representada, asi
como la improcedencia del acuerdo de incautacién de garantia ...” (sic), aunque el acuerdo
para recurrir presentado con el escrito de demanda en cumplimiento del articulo 45.2 d) de
la LUCA, identifica con mas precision como acto administrativo impugnado el Decreto de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Vélez-Malaga n2. 692/2012, de 20 de febrero, desestimatorio
del recurso de reposicioén interpuesto contra el Decreto de la Alcaldia ne. 5222/2011, que
entre otros pronunciamientos acordd la resolucion del contrato, requerir a la direccién
facultativa para que resuelto el contrato de referencia ,lleve al efecto y en legal forma el
acto de comprobacion y medicidn para la liquidacién de las obras realizadas fijando los

saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, acordar la pérdida e incautacién de la
garantia definitiva prestada por ~ LOPD  mediante el seguro de caucién asegurado por

LOPD . por importe de 6.849,13 euros, e incoar expediente de
reclamacion de dafios y perjuicios por los ocasionados por ~ LOPD

Se alega como motivos del recurso la existencia de vicios esenciales en el procedimiento,
al no haberse realizado la medicién, comprobacion y liquidacion de la obra v de los dafios
y perjuicios causados, la caducidad del expediente, la omisidn de ciertas notificaciones
preceptivas y que la Administracion debid admitir la cesién del contrato a un tercero




SEGUNDO.- El examen del expediente administrativo y la documentacion aportada por los
litigantes nos ensefa que por decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de Vélez-Malaga de

LOPD_ “Bl"cortrato para &
construccion ge un edificio de usos mdltiples para temas sociales, por un importe de
——-161.639,45.euros{IVAinchide)-y-el-plaze-de-efecucidn-que-especifica:

Consta unido al procedimiento el certificado de seguro de caucién ne. 201007791, con
" fecha de efectos 9 de noviembre de 2.010, por el que LOPD

LOPD , aseguraba a . LOPD ., en concepto de tomador del seguro, ante el
Excmo. Ayuntamiento de Vélez-Malaga, hasta el importe de 6.849 euros, en los términos y
condiciones establecidos en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, normativa de desarrollo y pliego de cldusulas administrativas particulares por las
que se rige el contrato ..., en concepto de garantia definitiva para responder de las
obligaciones, penalidades y demads gastos que se puedan derivar conforme a la normas y
demas condiciones administrativas precitadas frente al asegurado, comprometiéndose el
asegurador a indemnizar al asegurado “al primer requerimienfo del Ayuntamiento de
Vélez-Mdlaga en los términos establecidos en la Ley de Contratos del Sector Publico y
normas de desarroflo”.

Con fecha 28 de julio de 2011, LOPD solicitd la cesion del contrato a LOPD al
amparo de 1o dispuesto en el articulo 209 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico, alegando la imposibilidad de cumplir los plazos fijados por la
situacion de insolvencia transitoria de la empresa. La solicitud de cesién fue denegada por
Decreto de la Alcaldia n®. 4359/2011, de 18 de agosto, que acordd también iniciar un
expediente de resolucion del contrato de referencia, en el que se concedié audiencia a la
contratista (folio 56) vy a la aseguradora (folios 84 al 92); vy tras recabar informe del
Secretario General y el Interventor General, se dictd el Decreto n® 5222/2011, que entre
otros extremos acordd la resolucién del contrato, requerir a la direccion facultativa para que
resuelto el contrato de referencia , Heve al efecto y en legal forma el acto de comprobacion
y medicion para la liquidacion de las obras realizadas fijando los saldos pertinentes a favor
o en contra del contratista (articulo 222 de fa Ley 30/2007, de 30 de octubre), acordar la
pérdida e incautacion de la garantia definitiva prestada por LOPD mediante el
seguro de caucion asegurado por LOPD . por importe de 6.849,13



euros (articulos 88 ¢) y 208.4 de la Ley 30/2007), e incoar expediente de reclamacion de
dafios y perjuicios por [os ocasionados por LOPD (articulo 208 de Ia ley 30/2007 y
articuio 113 del Real Decreto 1098/2011, de 12 de octubre)

Contra el Decreto n2, 5222/2011, .1a idn—de LOPD

mmg@mmu@de—mpe&e@ﬁ—queﬁmsmm O porel n® 692/2012, de 20 de febrero.

TERCERO.- Como narmativa aplicabie—aisase;—habré—qﬁmmmW

30/2007 _de-30-de octtbre, de Contratos del Sector Publico.

Sobre la garantia definitiva, decia el articulo 83.1 que

‘Los que presenten las ofertas econdmicamente méds ventajosas en las licitaciones de los
contratos que cefebren las Administraciones Publicas deberén constituir a disposicion del

El artfculo 85, sobre el © Régimen de las garantias prestadas por terceros”, disponia que

“1. Las personas o entidades distintas del contratista que presten garantias a favor de éste no
podran utilizar el beneficio de excusién & que se refieren los arts. 1.830 y concordantes del
Cddigo Civil,

2. El avalista o asegurador serd considerado parte interesada en los procedimientos que
afecten a la garantia prestada, en los terminos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre,

El articulo 88 (“Responsabilidades a que estan afectas las garantias”), establecia que

“La garantia responderd de los siguientes conceplos;

a) De las penalidades impuestas al contratista conforme al art, 196,

b) De la correcta ejecucion de las prestaciones contempladas en el contrato, de los gastos
originados a la Administracion por la demora del contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones, y de los darfios Y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de Ia gfecucion
del contrato o por su incumplimiento, cuando no proceda su resolucion,

¢) De la incautacién que puede decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo
con fo que en él o en esta Ley esté establecido.

d) Ademds, en el contrato de suministro la garantia definitiva responderd de la inexistencia de
vicios o defectos de los bienes suministrados durante el plazo de garantia que se haya
previsto en ef contrato”

Y el articulo 208.4 (“Efectos de Ia resolucion”), que

“..Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento cuipable del contratisia, éste deberd
indemnizar a la Administracion los dafios ¥ perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hara
efectiva, en primer término, sobre Ja garantia que, en su caso, se hubjese constituido, sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe
que exceda del de la garantia incautada..”




CUARTO.- En ¢l Supuesto de autos resulta determinante que el aval prestado tiene |a
condicién de "a primer requerimiento", modalidad de garantia personal respecto de la que
!a..h...senter;bid—--mu'ei------Tr|ounai----“S-uprem“O""“'Sara 3%, °sec. 2% de 14 de marzo de 2007 {rec
363720027, invocando 1a doctrina de fa Sala Primera del mismo Tribunal , declard que

i

; enlre—las—nuevas—modafidades—a garantias personales nacidas para satisfacer las

necesidades del tréfico l.al resultarinsuficiente o-inadecua
 ——— T . ONICITUY, 0 & Prmer requeriy &

i n r r '
: pOv 1 docinina como garantia a primera demanda o a simple demanda o garantia

independien l‘e,;CﬁQQILato;al‘l}ﬂieo,‘&produ@foﬁe#aﬁaufon‘on"i‘fé"“"dé‘féﬁ?ﬁfﬁﬁfﬁﬁ'%ﬁm el art.

personal, que la diferencia de Ia fianza regulada en el Codigo Civil, su no accesoriedad, nota a
lo que se alude en Ia Sentencia de esta Sala 11-7-1983, al incidir "las garantias denominadas
de primera solicitud en ef comercio internacional” entre las "nuevas figuras que tendiendo a
superar la rigidez de la accesoriedad, es decir la absoluta dependencia de la obligacion
garantizada para /a existencia y la misma supervivencia...", asi como en la 8. 14-11-198%9 en Ia
que se afirma que "toda interpretacion que trate de dar a la palabra garantia el sentido de Ia
obligacion accesoria de fianza o de aplicar la excusion que le es caracteristica desvirtua la
naturaleza de /a relacion compleja a la que venimos haciendo mérito ", de ahf que el garante no

liberacidn de aquéi, produciéndose asf una inversion en la carga de la prueba ya que no puede
exigirse al beneficiario que acredite e/ incumplimiento del obligado principal, siendo suficiente,
como se dice, la reclamacion de aquel beneficiario para que nazca Ia obligacion de pago del
avalista, y asi dice la Sentencia de 1989 citada que la beneficiaria "una ve» miwa ha i liniy
con fos requisitos que le comunicd la LOPD ey =
tiene un indiscutible derecho a exiairie &l pace Aa i ~antidad sefialada, siendo la obligacion de
! LOPD . .. - de cardeter abstracto en el sentido de
ser independiente del contrato inicial”. sin perjuicio de las acciones que puedan surgir a
consecuencia del pago de la garantia (de regreso, del garante frente al ordenante Y las propias
entre los interesados en Ja relacidn subyacente); no habiéndose acreditado en autos por el
recurrenie que el obligado principal cumplio con su obligacién de garantia respecto de los
materiales suministrados a la actora ¥ habida cuenta del cardcter no accesorio de Ja garantia
prestada, son inaplicables al caso los preceptos que se invocan en el motivo ni el principio de
accesoriedad de /a fianza que los informa por lo que ha de rechazarse este primer motivo".

Y mds recientemente, la Sentencia de la misma Sala de 10 de noviembre de 1998, ha
ratificado la doctrina anterior al deciarar que "La modalidad de garantia personal conocida
como aval a primera solicitud o a primer requerimiento, garantia a primera demanda, o a
simple demanda o garantia independiente, cumple una funcicn garantizadora tendente a
conseguir una indemnidad del acreedor beneficiario frente al incumplimiento de su obligacion
contractual por el deudor ordenante de la garantia. Examinando la caracteristica esencial de
esta forma de garantia personal, su no accesoriedad de la obligacion principal, la Sentencia de
esta Sala de 27 de octubre de 1992, recopiladora de la jurisprudencia anterior, sefiala "de ahi
que el garante no pueda oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las
que deriven de la garantia misma, siendo suficiente Ia reclamacion del beneficiario frente al
garante para entender que el obligado principal no haya cumplido, si bien en aras del principio
de buena fe contractual (articulo 1258 del Codigo Civil} se permita al garante caso de




contienda judicial, probar que el deudor pn’nb:}oal ha pagado o cumplido con la consiguiente
liberacion de aquéi™,

... la Sentencia de la Sala Primera de este Tribunal Supremo de 12 de julio del 2001, afirma

que el concepto de aval a primer requerimiento lo expone con claridad Ia sentencia de 27 de

octubre de 1992 que se reitera en la presente: es una garantia personal atipica producto.de.ia
auiunomf’a--ae--fa~vofunrao'-"-procfamada"'por"e?""erm’éwo 12557del Cédigo Civil, que es distinta del
e cont J (ol €50ria y el garanie ho puede
; oponer al beneficiario, que reclama el pago, otras excepciones que las que derivan de la
garantla misma

;mmmmmwﬁwlwmwmmeﬁﬁmd&%ﬁfw@mﬂmw
: obligado—garantizado—ro—ta CUmpIiao; tan solo si el garante prueba que si ha cumplido
(f”V?f?’.'éﬂa..RQ_E.__,@QIQ,LQ_’Q,;la.:._qa_rga_.da._.la,p_rueba).:.puedﬁ;evjtaﬁﬁelxpagoﬁ&efeeto;u/n'mev;es;mues;ﬁﬁ-ﬂﬂ’#*‘il
que el beneficiario tiene un claro derecho a exigir el pago, siendo la obligacidn del garante
independiente de la obligacién del garantizado y del contrato inicial, sin petjuicio de las
acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la garantia (...)"

De esta forma, en definitiva, si por el juego de la autonomia de la voluntad, primeramente ha
quedado diluida la nota de subsidiaridad de la fianza, al convenirse la fianza solidaria, también
con el mismo origen, se ha producido la dilucidn de la nota de accesoriedad mediante Ia
formula del aval a "primer requerimiento”, ampliamente reconocida por la jurisprudencia de ia
Sala Primera de este Tribunal, como obligacion auténoma, si bien que doctrinalmente se ha
llegado a la misma conclusion a partir de la fianza tradicional, entendiendo que el fiador
renuncia a la defensa que le pudiera caber para oponerse a la reclamacién, asumiendo 8/ la
carga de probar que no le corresponde pagar.

En consecuencia, el avalista sélo puede comprobar si fa obligacién que garantiza ha sido
incumplida, pero no pretender una revisién del procedimiento seguido con el obligado
principal, lo que nos lleva a rechazar los supuestos vicios de forma invocados por la actora
que, por otro lado, ha intervenido activamente en el expediente de resolucién con
anterioridad al dictado del acuerdo de incautacién de la garantia, lo que impide alegar con
éxito una pretendida indefension.

Solo resta aftadir que no constituye vicio de ilegalidad que el acuerdo de resolucién del

contrato dispusiera ademas la incautacion de la garantla, antes de sustanciar el

procedimiento de liquidacién de los dafios, ya que esa actuacién aparece amparada en la

literalidad del articulo 208.4 "in fine" de la Ley 30/2007, procediendo por todo o expuesto la
integra desestimacion del recurso.

QUINTO.- Habiendo sido desestimadas integramente las peticiones de la actora, procede
condenarla al pago de las costas procesales (articulo 139 LJCA).



VISTOS los preceptos legales citados y de:ﬁés de general y pertinente aplicacion

FALLO

i

QUE-DESESTIMO &l fecurso interpuesto, y condeno a Ia actora al pago de las costas

procesales

notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber. que..contra.lla-No-cabe.----

“"Recurso ordinario.
Y remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo, al lugar
e origen de éste.

Asi por ésta mi sentencia, de la que se Ylevarg certificacion a las actuaciones, io
pronuncio, mando vy firmo.

\
E/. \
Lo anteriormente reproducido concuerda bi"e-t_n y fielmepte con el original a que me
remito. Y para que asi conste, libro el presentc en MALAGA, %reinta de septiembre de dos

mil catorce, 3 [
¥






