Informe 12/02, de 13 de junio de 2002. "Garantia definitiva en contratos
menores".

Clasificacién de los informes: 10.2. Régimen de las garantias. Garantias
definitivas. 14.3. Contratos menores.

ANTECEDENTES.

Por la Alcaldesa del Ayuntamiento de Llubi (Baleares) se dirige a esta Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa el siguiente escrito:

"El articulo 56 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de Contratos de las
Administraciones Publicas, establece gque "en los contratos menores, que se
definiran exclusivamente por su cuantia de conformidad con los arts. 121, 176 y
201, la tramitacion del expediente sélo exigira la aprobacion del gasto y la
incorporacion al mismo de la factura correspondiente que reuna los requisitos
reglamentariamente establecidos y en el contrato menor de obras, ademas, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio de la existencia de proyecto cuando
normas especificas asi lo requieran”. No obstante, el articulo 36.1 del citado RDL
2/2000, establece que "los adjudicatarios de los contratos regulados en esta Ley
estan obligados a constituir una garantia definitiva por el importe del 4 por 100
del importe de adjudicacién, a disposicion del érgano de contratacion, cualquiera
gue haya sido el procedimiento y la forma de adjudicacién del contrato, ...".

Ante dichos preceptos legales se solicita informe sobre las siguientes cuestiones:

a) Si el adjudicatario de un contrato menor esta obligado a prestar la garantia
definitiva del 4 por 100 del importe del contrato, esto es, si la garantia definitiva
constituye o es un requisito de los contratos menores, incluso de los contratos de
suministro que tengan por objeto la adquisicion de productos consumibles,
perecederos o de facil deterioro, por unos importes aproximados de 60 euros.

b) En el supuesto de ser obligatoria la garantia definitiva en los contratos
menores, en que momento debe ser prestada la misma y cuales son los tramites
y plazos para proceder a la devolucion o cancelacion de las citadas garantias.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Como expresamente se consigna en el escrito de consulta son dos las
cuestiones que se suscitan en el presente expediente, aunque, condicionada la
segunda a la solucién que se de a la primera, hay que examinar en primer lugar y
ante todo la cuestién de si la garantia definitiva del 4 por 100 del importe del
contrato constituye un requisito de los contratos menores incluso de los contratos
de suministro que tengan por objeto la adquisicion de productos consumibles,
perecederos o de facil deterioro, por unos importes aproximados de 60 de euros.
Resuelta en sentido negativo la cuestion anterior seria ocioso plantearse la del
momento en que debe ser prestada y la de los tramites y plazos para proceder a
la devolucion o cancelaciéon de las citadas garantias.

2. La solucién negativa a la cuestion en primer lugar suscitada se impone a juicio
de esta Junta Consultiva por una serie de argumentos que se exponen a
continuacion.



En primer lugar por la propia naturaleza y significado de los contratos menores
incorporados al articulo 56 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y reflejados en los informes de esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 7 de marzo de 1996 (expedientes 40/95 y 30/96) y de 11 de
junio de 1998 (expediente 10/98).

El articulo 56 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establece
gue en los contratos menores que se definirdn exclusivamente por su cuantia de
conformidad con los articulos 121, 176 y 201, la tramitacion del expediente sélo
exigird la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente que reuna los requisitos reglamentariamente exigidos,
conteniendo una prevencion especifica para los contratos menores de obras.

Sobre la base de este articulo y de aquéllos a los que se remite los citados
informes de esta Junta Consultiva sefialan que la interpretacion literal de los
mismos conduce a la conclusién de que, para que un contrato sea menor basta
atender a su cuantia y que "respecto de ellos sélo seran exigibles la aprobacion
del gasto de la factura correspondiente, sin perjuicio de que en el contrato menor
de obras se exija el presupuesto y el proyecto, este ultimo cuando normas
especificas lo requieran, debiendo significarse la utilizacion del adverbio "solo"
equivalente a "Unicamente" y la circunstancia de que cuando la Ley ha querido
precisar la exigencia de otros requisitos lo ha hecho expresamente en el propio
articulo 57 (hoy 56) para el contrato menor de obras", lo que no obsta para que,
en los informes resefiados, se reconozca la posible aplicacion de determinados
requisitos generales de los contratos previstos en el articulo 11 de la Ley, entre
los que no figura la constitucion de garantias definitivas.

Por otra parte, la finalidad simplificadora de la admisidn generalizada de la
categoria de los contratos menores, y su potenciacion, destacada como uno de
los objetivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, en los apartados 1.5) y 2.6) de
su Exposiciéon de Motivos constituye un argumento para rechazar, como sefialan
los citados informes de esta Junta Consultiva, la exigencia de otros requisitos "no
establecidos en su regulacion especifica para los contratos menores" alusion a
otros requisitos entre los que debe figurar la constitucion de garantias definitivas.

3. En segundo lugar, como argumento favorable a la no exigencia de garantia
definitiva en los contratos menores, hay que aludir a la situacion
comparativamente injusta e injustificada, en relacion con otros tipos de contratos
y procedimientos de adjudicacion que la solucion positiva produciria.

En efecto, en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas se establece el
caracter facultativo de las garantias definitivas en los contratos privados (articulo
36.1, segundo parrafo) y la posibilidad de su dispensa por el o6rgano de
contratacion en los contratos de consultoria y asistencia, en los de servicios y en
los contratos administrativos especiales (articulo 37) y por el Consejo de
Ministros en los contratos de gestion de servicios publicos (articulo 38.2), aparte
de aquellos supuestos de excepcion de la necesidad de constitucion de garantia
definitiva previstos en los articulos 39 y 40.

Resultaria un contrasentido y, por tanto, contrario a la interpretacion sistematica
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el que en contratos de
significado juridico y econdmico mas trascendentales que los de los contratos
menores, quedara abierta la posibilidad de dispensa de la garantia definitiva y no
en los propios contratos menores que por la solucién positiva que se trata de
desmontar quedarian sujetos a la constitucion de garantia definitiva, sin que su
dispensa, a diferencia de otros supuestos, esté prevista en la Ley.



4. Desde el punto de vista de los antecedentes hay que senalar, como hacian los
informes de esta Junta sobre contratos menores ya resefiados que resulta
ilustrativo que la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas haya
suprimido el contenido del articulo 125.2, referente a los suministros menores en
gue no ha lugar a la constitucién de fianza con lo que viene a demostrar que la
propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas considera
omnicomprensiva la regulacion de los contratos menores contenida en sus
articulos 56, 121, 176 y 201 y que los requisitos de los mismos son los Unicos
exigibles, sin que considere oportuno mencionar expresamente la no exigencia de
otros, como es la constitucion de garantia definitiva, que resulta de los articulos
citados por simple exclusién y omisidn de su cita.

5. Finalmente, para concluir el presente informe, conviene sefialar que en la
utilizacién por el articulo 36.1, primer parrafo, de la expresion "cualquiera que
haya sido el procedimiento y la forma de adjudicacion del contrato", se vuelve en
contra de la tesis positiva y favorable a la tesis negativa, si se tiene en cuenta
gue en la adjudicacién de los contratos menores no se utilizan los procedimientos
de adjudicacion (abierto, restringido y negociado), ni las formas (subasta y
concurso), previstos con caracter general en los articulos 73 y 74 de la propia Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas.

CONCLUSION.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa entiende que
en los contratos menores no resulta requisito exigible la constitucion de garantias
definitivas, de conformidad con los argumentos que se han desarrollado en las
consideraciones de este informe.



