Informe 44/96, de 22 de julio de 1996. "Posibilidad de reajustar al porcentaje
general del 4 por 100, el importe de las garantias definitivas de los contratos
adjudicados en presuncién de temeridad".

1.13. Contratos de obras. Fianzas y garantias.

ANTECEDENTES

Por el Presidente de la Diputacién Provincial de Burgos se da traslado a esta Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa, solicitando sea emitido informe sobre la cuestion
suscitada, del Acuerdo de la Comisién de Gobierno de la Corporacién, adoptado en sesion
celebrada el 13 de junio de 1996, del siguiente tenor literal:

"8 - Propuesta de solicitud de informe a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, relativo a la posibilidad de reajustar al porcentaje general del 4 por
100, el importe de las garantias definitivas de los contratos adjudicados en

presuncién de temeridad, una vez suscrita el acta de recepcion de la prestacion
contractual.

A raiz de la solicitud formulada por la Empresa EDUARDO ANDRES, S.A., de adecuar
una vez suscrita el acta de recepcion de las obras, el importe de las garantias
definitivas constituidas en los casos de adjudicaciéon de contratos en presuncién de
temeridad al porcentaje del 4 por 100 que, con caracter general establece la Ley
13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas, la Comisiéon de Obras
Publicas y Planes Provinciales, en reuniones de fechas 18.01.96 y 18.04.96,
dictaminé favorablemente dicha propuesta.

Sobre el particular, han sido emitidos informes de la Asesoria Juridica e Intervencion,
basados, en sintesis, en que le tenor literal del art. 45 de la Ley, segun el cual "la
garantia no sera devuelta o cancelada hasta que se haya producido el vencimiento
del plazo de garantia y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate o
resuelto éste sin culpa del contratista”, no admite interpretaciones favorables a la
pretension de devolver dicha garantia con anterioridad al transcurso del plazo de
garantia del contrato, plazo que normalmente es de un afio contabilizado a partir de
la firma del acta de recepcion-

Presentado Escrito de Alegaciones por la Empresa de referencia, el Sr. Oficial Mayor,
a peticion de la Comisién de Obras Publicas y Planes Provinciales, emite informe
sugiriendo se eleve consulta a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,

fundandose en lo dudoso de la cuestion planteada a falta de desarrollo reglamentario
de este nuevo tipo de fianza.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, la Comisiéon de Gobierno, aceptando la

propuesta de la Seccién de Contratacién, en votacidon ordinaria y por unanimidad,
ACUERDA:

Solicitar informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa relativo a la
posibilidad de reajustar al porcentaje general del 4 por 100 el importe de las

garantias definitivas de los contratos adjudicados en presuncidon de temeridad, una
vez suscrita el acta de recepcién de la prestacién contractual.™

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Como expresamente se consigna en el texto transcrito del Acuerdo de la Comision de
Gobierno de la Diputacién Provincial de Burgos, de 13 de junio de 1996, la Unica cuestion
que se suscita en el presente expediente consiste en determinar la posibilidad de reajustar
al porcentaje general del 4 por 100 el importe de las garantias definitivas de los contratos



adjudicados en presuncion de temeridad, una vez suscrita el acta de recepcién de la
prestacion contractual.

2. Como una novedad respecto a la anterior legislacion de contratos del Estado, la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en dos preceptos concretos, el articulo 37.4 y el
articulo 84.5, se refiere a la garantia definitiva en los casos de adjudicacion a empresarios
cuya proposicion hubiera estado incursa inicialmente en presunciéon de temeridad,
sefialando que esta garantia se constituird por el importe total del contrato adjudicado,
precisando el articulo 37.5 que esta garantia sustituira a la del 4 por 100 prevista con
caracter general en el propio articulo 37, apartado 1, sin que resulte de aplicacién lo
dispuesto en el apartado precedente, es decir, la posibilidad de exigir una garantia
complementaria, que tendra la consideracién de garantia definitiva, de hasta un 6 por 100
del presupuesto.

Ningun otro precepto de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas vuelve a
referirse a la garantia definitiva por el importe total del contrato en los casos de
proposiciones incursas inicialmente en presuncion de temeridad, por lo que la precision del
articulo 37.5 de que esta garantia sustituye a la del 4 por 100 determina, que la garantia
del importe total del contrato surte los mismos efectos, siéndole de aplicacién idéntico
tratamiento en su constitucion y cancelaciéon que los de la garantia definitiva del 4 por 100.

Entre las disposiciones que pudieran afectar a la cuestién suscitada, por tanto, ha de
hacerse mencién a los articulos 45 y 48 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, expresivo el primero de que la garantia no sera devuelta o cancelada hasta que se
haya producido el vencimiento del plazo de garantia y cumplido satisfactoriamente el
contrato o resuelto éste sin culpa del contratista y el segundo, en su apartado 1, que
dispone que aprobada la liquidacion y transcurrido el plazo de garantia se dictara acuerdo
de devolucién de aquella o de cancelacion de aval, afadiendo, su apartado 4, que
transcurrido un afio desde la fecha de terminacion del contrato, sin que la recepcion formal
y la liquidaciéon hubiesen tenido lugar por causas no imputables al contratista, se procedera,
sin mas demora, a la devolucién o cancelacion de las garantias, siempre que no se hayan
producido las responsabilidades a que se refiere el articulo 44. Por su parte, los articulos 15
a 20 y del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, se limitan a precisar ciertos
aspectos de las garantias constituidas en valores, mediante aval y mediante contrato de
seguro de caucién y de la constitucidon, ejecucion y cancelacion de las garantias, sin que
ninguno de ellos suponga desarrollo reglamentario de los articulos 45 y 48, apartados 1y 4
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. lIgual conclusiéon debe ser
mantenida en relacibn con los articulos 340 y siguientes del Reglamento General de
Contratacion del Estado, vigentes en cuanto no se opongan al contenido de la Ley, segun
resulta de la disposicion derogatoria Unica de la misma, pues el articulo 364, que establece
que aprobadas la recepcién y liquidacion definitivas se devolvera el importe de la fianza o,
en su caso, se cancelara el aval en el plazo improrrogable de tres meses, viene a establecer
una solucidén idéntica sustancialmente a la de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, pues debe recordarse que la recepciéon y liquidacion definitivas tenian lugar en la
anterior legislaciéon transcurrido el plazo de garantia y el articulo 368 que preveia el posible
reintegro al contratista de las garantias especiales en el momento de la recepciéon
provisional, se referia precisamente a garantias especiales, de distinta naturaleza a la
garantia definitiva por el importe total del contrato introducida por la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y a un momento procedimental 4a recepcidon provisional-
desaparecido de la nueva Ley.

En resumen puede afirmarse que cualquier que sea el juicio que "de lege ferenda" pueda
merecer la constituciéon de la garantia por el importe total del contrato y su consideracion
como garantia definitiva y también el juicio que, desde el mismo punto de vista, puedan
merecer las normas sobre cancelacion de garantias definitivas, lo cierto es que no existe
ningln precepto de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ni de su desarrollo
reglamentario, que permita sostener que esta garantia puede ser cancelada con criterios



distintos a los que, con caracter general, se establecen para todos los supuestos de
garantias definitivas.

3. Como esta Junta Consultiva consigna en informe de esta misma fecha, lo razonado
anteriormente se refiere, como es obvio, a la legislacién vigente en la actualidad, pero no
excluye que, en el futuro, si se considera justificado el razonamiento expuesto en aquel
informe en el sentido de "que no parece justo que realizada la obra y recibida de
conformidad la empresa adjudicataria haya de soportar, durante el periodo de garantia
previsto en el contrato una carga adicional como es el mantenimiento de una garantia
definitiva muy superior a la habitual, cuando objetivamente el mayor riesgo que suponia su
ejecuciéon por la presunciéon de temeridad de la oferta ha desaparecido, como acredita el
hecho mismo de la realizacion de la obra a satisfacciéon”, por via de modificaciéon de la
propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, o por via de desarrollo
reglamentario de la misma, se promueva la norma correspondiente en la que se consagre la
interpretacién, que ahora con la normativa vigente resulta imposible, de la posibilidad de
sustituir la garantia definitiva del total del importe del contrato por obra de cuantia
equivalente al 4 por 100 del presupuesto de licitacibn una vez recibida la obra de
conformidad y durante el plazo de garantia de la misma.

CONCLUSION

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que sin
perjuicio de una posible modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas o de un desarrollo por via reglamentaria aclaratorio de la misma, de conformidad
con la legislaciéon actualmente vigente la garantia definitiva por el importe total del contrato
prevista en los articulos 37.4 y 87.5 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, se rige, en cuanto a su cancelaciéon y devolucién por las mismas normas que la
garantia definitiva del 4 por 100 del presupuesto del contrato, sin que, en consecuencia,
exista posibilidad de cancelacién y sustituciéon de la primera por la segunda durante el
periodo de garantia del contrato.
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