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Con fechade ......ccceevevvvennnen. de 2016 y nimero de registro ............... se recibid,
remitido por la sefiora Alcaldesa del Ayuntamiento de ...................... una solicitud de
informe sobre procedencia de devolucion de la garantia definitiva constituida con ocasion
de la adjudicacion de un contrato de obras. Accediendo a lo solicitado se procede a
emitir el presente

INFORME

Con base, por resultar de la solicitud de informe y de la documentacién de que se
acompaia, en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

I.- Con fecha de .................. se procedid a la adjudicacion definitiva del contrato
de obras del Centro Polivalente de ...................... a favor de la empresa ........ccccc.e...... por
un precio, IVA incluido, de ................ euros.

II.- En los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares por los que se rige
dicha adjudicacion, se dispone:

Cldusula Duodécima. Garantias exigibles.

Provisional: Los licitadores deberan presentar una garantia provisional por el
importe del 3% del presupuesto base de licitacion, excluido el Impuesto sobre el Valor
Ahadido.

Definitiva: El licitador que resulte adjudicatario provisional del contrato deberd
prestar una garantia del 5% del importe de la adjudicacion del contrato, sin incluir e/
IVA.

Clausula Trigésimo Sequnda. Cumplimiento del contrato.

La recepcion del contrato se regird por lo establecido en el articulo 218 de la Ley
del Contratos del Sector Publico y en los articulo 163 y siguientes del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Al tiempo de la recepcion se comprobard en particular el cumplimiento por e/
contratista de las siguientes obligaciones:

1) El despeje final de las obras, debiendo el contratista haber restituido a su
situacion inicial las zonas afectadas por las obras y no ocupadas por ellas.

2)  El cumplimiento no defectuoso del contrato.

3)  El cumplimiento de los criterios de adjudicacion.
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4)  El cumplimiento de las condiciones de ejecucion.

Durante la ejecucion del contrato la empresa adjudicataria informard al organo de
contratacion mediante la presentacion de la correspondiente declaracion acreditativa de
los puestos de trabajo creados asi como de las altas de nuevos trabajadores y de las
bajas que se produzcan.

Cldusula trigésimo cuarta. Plazo de garantia.

El plazo de garantia seré de 1 afo y comenzara a partir de la fecha de la
recepcion.

Durante ese plazo se aplicara lo establecido en el articulo 167 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en cuanto a las
obligaciones del contratista, asi como en lo relativo a la facultad de la Administracion de,
en caso de incumplimiento, €jecutar a costa de aquel los trabajos necesarios para /a
conservacion de la obra.

Todos los gastos que se ocasionen por la conservacion de las obras durante e/
periodo de garantia serén de cuenta del contratista no teniendo derecho a ninguna
indemnizacion por este concepto. Se exceptian los dafios ocasionados en la obra por
fuerza mayor, que seran soportados por la Corporacion, si bien esta tendra la facultad de
exigir al contratista que realice las obras de reparacion.

II1.- Con fecha de .............. se constituyen por la adjudicataria sendos avales por
importe de ........cceeueeee. euros en cumplimiento de lo previsto en la Clausula duodécima
del Pliego de Prescripciones Administrativas arriba transcrita.

IV.- Con fecha de ................... se formaliza el acta de recepcion de la obra
contratada, suscrita por el constructor de la obra, el arquitecto director de la obra, el
arquitecto técnico director de la ejecucidon de la obra y el representante del promotor de
la misma, esto es, el Alcalde del Ayuntamiento de ................... En ella se consigna que la
obra se ha realizado de acuerdo con el proyecto de ejecucidon, que se entrega al
promotor todos los elementos e instalaciones que le son propios y que la representacion
del promotor la recibe “acabada y a completa satisfaccion suya'.

V.- El 12 de diciembre de 2011 la contratista solicita la devolucién del aval una
vez finalizado el plazo de garantia.

VI-El .o se presenta un informe elaborado por una empresa privada;
en él se dice que se ha elaborado a instancias del Ayuntamiento de Villarrubia, que la
obra no se halla terminada y que en la parte ejecutada de la misma se observan varias
deficiencias. El .........cccveeeennns levanta acta de presencia notarial en que se consigna el
estado de la edificacién en esa fecha.
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VIL-El ..o, , la contratista requiere notarialmente al Ayuntamiento
para que devuelva la garantia.

VIIL.- El ..., la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de ....................
acuerda denegar la solicitud de devolucion de los avales constituidos por ....................
por entender que las obras no se hallan ejecutadas conforme a lo establecido en el
contrato y que las declaraciones vertidas en el acta de recepcién mencionada en el
antecedente IV anterior son falsas; anuncia ademas que se han ejercido acciones
penales al respecto y que, la devolucién del aval depende del resultado de dichas
acciones.

IXe= El o el Juzgado de Instruccién de ............ inadmitio a tramite la
querella por entender que faltaba relevancia penal en los hechos descritos en la misma.

Xi= El e y el e , la contratista reproduce las peticiones de
devolucién de los avales constituidos.

XI- El oo, , la Alcaldesa dicta providencia pidiendo a los servicios
técnicos municipales un informe técnico sobre la solicitud de devolucion de la fianza
constituida; no consta que el mismo se haya emitido.

A los que resultan de aplicacion los presentes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El fin que persigue la exigencia de garantias en la contratacion publica
es el aseguramiento de que por parte del contratista se va a proceder al cumplimiento de
la obligacion que en virtud del contrato ha asumido frente a la Administracion
contratante. Por ello la garantia, en tanto que obligacién accesoria de la principal que
constituye el objeto del contrato, queda extinguida una vez cumplida esta.

Este caracter accesorio de la fianza respecto de la obligacion garantizada implica
que por el garantizado sdlo puede exigirse el mantenimiento de esta cuando indica en
qué consiste el incumplimiento del obligado y le pide que proceda al cumplimiento exacto
de la obligacion.

Segundo.- Dispone el articulo 102 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, en adelante TRLCSP:

1. La garantia no serd devuelta o cancelada hasta que se haya producido el
vencimiento del plazo de garantia y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se
trate, o hasta que se declare la resolucion de Este sin culpa del contratista.
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2. Aprobada la liguidacion del contrato y transcurrido el plazo de garantia, si no
resultaren responsabilidades se devolverd la garantia constituida o se cancelara el aval o
seguro de caucion.

El acuerdo de devolucion deberad adoptarse y notificarse al interesado en el plazo
de dos meses desde la finalizacion del plazo de garantia. Transcurrido el mismo, la
Administracion debera abonar al contratista la cantidad adeudada incrementada con e/
interés legal del dinero correspondiente al periodo transcurrido desde el vencimiento del
citado plazo hasta la fecha de la devolucion de la garantia, si ésta no se hubiera hecho
efectiva por causa imputable a la Administracion.

3. En el supuesto de recepcion parcial solo podrad €l contratista solicitar la
devolucion o cancelacion de la parte proporcional de la garantia cuando asi se autorice
expresamente en el pliego de clausulas administrativas particulares.

4. En los casos de cesion de contratos no se procederd a la devolucion o
cancelacion de la garantia prestada por el cedente hasta que se halle formalmente
constituida la del cesionario.

5. Transcurrido un afio desde la fecha de terminacion del contrato, sin que la
recepcion formal y la liquidacion hubiesen tenido lugar por causas no imputables al
contratista, se procederd, sin mas demora, a la devolucion o cancelacion de las garantias
una vez depuradas las responsabilidades a que se refiere el articulo 100.

Cuando el importe del contrato sea inferior a 1.000.000 de euros, si se trata de
contratos de obras, o a 100.000 euros, en el caso de otros contratos, o cuando /as
empresas licitadoras reunan los requisitos de pequefia o mediana empresa, definida
segun lo establecido en el Reglamento (CE) n.° 800/2008, de la Comision, de 6 de
agosto de 2008, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles
con el mercado comun en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado y no estén
controladas directa o indirectamente por otra empresa que no cumpla tales requisitos, e/
plazo se reducird a seis meses.

De lo que resulta que la garantia debera devolverse una vez terminado el plazo
de garantia sin que se hayan manifestado vicios, los cuales habran de ponerse de
manifiesto por la Administracion contratante, manifestacion que debera hacerse en la
forma prevenida en el articulo 235.3 del TRLCSP:

El plazo de garantia se establecerd en el pliego de clausulas administrativas
particulares atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra y no podra ser inferior a
un ano salvo casos especiales.

Dentro del plazo de quince dias anteriores al cumplimiento del plazo de garantia,
el director facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista, redactara un
informe sobre el estado de las obras. Si éste fuera favorable, el contratista quedard
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relevado de toda responsabilidad, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente,
procediéndose a la devolucion o cancelacion de la garantia, a la liquidacion del contrato
Y, en su caso, al pago de las obligaciones pendientes que debera efectuarse en el plazo
de sesenta dias. En el caso de que el informe no fuera favorable y los defectos
observados se debiesen a deficiencias en la ejecucion de la obra y no al uso de lo
construido, durante el plazo de garantia, el director facultativo procedera a dictar las
oportunas instrucciones al contratista para la debida reparacion de lo construido,
concediéndole un plazo para ello durante el cual continuard encargado de la
conservacion de las obras, sin derecho a percibir cantidad alguna por ampliacion del
plazo de garantia.

Tercero.- Lo procedente es pues, dentro del plazo de garantia, que se emita un
informe por el director facultativo de la obra en que se advertiran los defectos que se
observen en la obra, la circunstancia de deberse estos a defectos de ejecucion de la obra
y que se dirijan al contratista las instrucciones oportunas para la correccion de los
mismos. Por otra parte, si lo que se observa es que no se ha ejecutado la obra, deberan
iniciarse las acciones administrativas pertinentes para dejar sin efecto el acta de
recepcion expedida.

No consta que ni uno —informe del director facultativo de la obra- ni otras —
acciones administrativas- se hayan adoptado. Tan sélo constan, por una parte, un
informe de una empresa privada, ni tan siquiera de un técnico municipal, y un acta
notarial que constatan el estado del edificio en fecha posterior a la terminacion del
periodo de garantia y, por otra, la inadmisién, en el afio ...... , de una querella contra
alguno de los firmantes del acta de recepcion. La inadmision se funda en la falta de
relevancia penal de los hechos descritos en la querella pues en ella, y en relacion con el
acta de recepcion, no se acredita la no ejecucion del contrato de obra “sino /a mera
inexistencia de defectos constructivos o incumplimientos de normas que desembocarian
a una reclamacion jurisdiccional distinta de la penal”

En sintesis, el plazo de garantia finalizd en diciembre de ....... ,EN se
puso fin a las actuaciones penales —no consta que el auto citado fuera recurrido- y desde
entonces el Ayuntamiento no realizd actuacidon alguna ni tendente a liquidar el contrato
ni a lograr el exacto cumplimiento del mismo —caso de que no lo hubiera sido-, para lo
que podria aplicar la garantia constituida en su favor. Ha pedido informes privados —no
oficiales-, ha acusado de delitos, pero no ha determinado en el expediente de
contratacion los defectos observados ni ha requerido a la empresa para que los subsane
ni lo ha hecho por si o por terceros a cuenta de la contratista o de la garantia
constituida, que era lo procedente.

El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Secién 13) de 12 de junio de 2015, en un caso similar
en que por un contratista, una vez recepcionada la obra, advertidos dentro del plazo de
garantia ciertos defectos, corregidos estos y sin que constaran en el expediente
administrativo actuaciones posteriores, reclamada la devolucién del aval, se denegé por
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la Administracion. A este respecto razona y resuelve la sala —fundamento juridico
tercero-:

Lo anterior [articulos 89 y 90 de la LCSP] unido al clausulado del contrato firmado,
determina claramente la extincion de las garantias con posterioridad al transcurso de un
ano desde la recepcion de las obras. Dado que la Administracion no ha llevado actuacion
alguna dirigida a depurar las posibles responsabilidades que pudiera derivarse de un
defectuoso cumplimiento del contrato, no le queda otra opcion que proceder a la
devolucion de la garantia constituida y, en consecuencia, procede estimar a este
respecto el recurso interpuesto.

Ademas, en el caso estudiado en el presente informe, tampoco procedid el
Ayuntamiento a la liquidacion del contrato, sin que pueda imputarse esta falta al
contratista, por lo que resulta aplicable lo previsto en el articulo 102.5 antes transcrito.

Cuarto.- Queda por resolver una cuestion de caracter procedimental. La peticion
de devolucién del aval deducida por la contratista el dia ........................ fue resuelta en
sentido negativo por la Junta de Gobierno el dia ................... y no consta que fuera
recurrida por la interesada, por lo que devino firme, por lo que podria plantearse si el
Ayuntamiento puede ahora cambiar el sentido de su resolucidn, cuestion que debe
responderse en sentido afirmativo, toda vez que el propio acuerdo de la Junta de
Gobierno reconoce su caracter provisional “...hasta tanto no se sustancie dicha
reclamacior’’. Siendo la fecha del acuerdo denegando la devolucién del aval ..................
y la del auto inadmitiendo de plano la querella presentada por el Ayuntamiento el
................... del mismo afio, se ignora al emitir el presente informe si cuando Junta de
Gobierno dicté su acuerdo lo hizo ignorando que ya se habia inadmitido la querella por el
Juzgado de Instruccion, si dicho auto habia sido recurrido, o si existian o se preveian
otras actuaciones jurisdiccionales en relacion con el contrato de obras y el aval
constituido en garantia del mismo.

Como quiera que sea, inadmitida la querella, no resultando de la documentacion
aportada por consultante la existencia de otros procedimientos jurisdiccionales en cuyo
seno se haya ordenado el mantenimiento de las garantias, y no habiendo nada en dicha
documentacién de donde resulte —cuestion sobre la que se volvera a continuacion- que la
obra no se ha ejecutado o que se han realizado actuaciones para constatar y exigir la
subsanacion de defectos revelados en el plazo de garantia, procede devolver el aval
constituido.

Quinto.- No obstante lo anterior, si en los archivos municipales existiera o se
incluyera algun documento, como pudiera ser el informe del arquitecto municipal emitido
en cumplimiento de la providencia de Alcaldia de ................. , de donde resultara que la
obra no se ejecutd conforme al proyecto —y no meros defectos constructivos o deterioros
debidos al tiempo, pues las acciones administrativas para la exigencia de tales
responsabilidades ya han prescrito- lo procedente, y sélo en tal caso, seria iniciar los
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tramites para dejar sin efecto el acta de recepcidn; ello implicaria la no apertura del
plazo de garantia y, en su caso, la no procedencia de devolucion del aval.

Por tanto, con base en el relato factico expuesto y los fundamentos juridicos
expresados procede la formulacion de la siguiente

CONCLUSION
Procede, con la salvedad contenida en el fundamento juridico quinto anterior, la

devolucién del aval constituido como garantia definitiva del contrato referido en el
antecedente primero del presente informe.

Es cuanto procede informar, parecer juridico que queda sometido a cualquier otro
mejor fundado en Derecho y que no suple el contenido de otros informes emitidos con
caracter facultativo o preceptivo para la valida adopcion de acuerdos.

Toledo a ........ de octubre de 2016



