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CONSULTA 061/2023. Incautación de garantía transcurrido el plazo para exigir la 

responsabilidad de la contratista. El procedimiento de resolución contractual.  

 

CONSULTA 

“Nos surge una duda con un expediente antiguo en el que nos solicitan la devolución de un aval. 

Resulta que el servicio técnico remitió en marzo de 2021 una nota de régimen interior a 

contratación para resolver el contrato por incumplimiento del mismo ya que el adjudicatario en 

ningún momento inició las actuaciones objeto del contrato ni las realizó en plazo, pero al parecer 

no se llegó a tramitar dicha resolución. 

Nuestra duda es qué documentos serían necesarios para proceder a resolver el contrato, si sería 

suficiente por ejemplo con una resolución firmada del Delegado Provincial poniendo de 

manifiesto lo comentado por el servicio técnico o haría falta algún otro, y si dado el plazo que ha 

transcurrido todavía podría realizarse o habría que proceder de otro modo y cual sería la forma 

correcta de hacerlo. 

Asimismo nos preguntamos cómo tendríamos que proceder con el aval, teniendo en cuenta que 

en el caso de que no proceda la devolución nos comentan que les está generando intereses. 

 

RESPUESTA 

Para responder a la consulta planteada, hemos de tener en cuenta diversos preceptos de la Ley 

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al 

ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE 

y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP, en lo sucesivo); en concreto, los relativos al 

cumplimiento del contrato, la garantía definitiva y la resolución. 

El artículo 209 de la LCSP señala que los contratos se extinguen por su cumplimiento o por su 

resolución.  Respecto del cumplimiento de los contratos, el artículo 210 de la LCSP establece: 
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“1. El contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando este haya realizado, de acuerdo 

con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración, la totalidad de la prestación. 

2. En todo caso, su constatación exigirá por parte de la Administración un acto formal y positivo 

de recepción o conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o realización del objeto del 

contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de cláusulas administrativas particulares 

por razón de sus características. (…)  

3. En los contratos se fijará un plazo de garantía a contar de la fecha de recepción o 

conformidad, transcurrido el cual sin objeciones por parte de la Administración, salvo los 

supuestos en que se establezca otro plazo en esta Ley o en otras normas, quedará extinguida la 

responsabilidad del contratista (…)”. 

Por su parte, el artículo 211 de la LCSP, regula las causas de resolución del contrato. De lo 

expresado por el consultante, puede inferirse que en el caso a que se refiere nos encontraríamos 

ante un incumplimiento de la obligación principal del contrato (artículo 211.1.f). Del mismo 

modo, se puede inferir que esta resolución obedecería a un incumplimiento culpable de la 

contratista que llevaría aparejado, como efecto, la incautación de la garantía definitiva, y la 

indemnización a la Administración de los daños y perjuicios ocasionados en lo que excedieran 

del importe de la garantía incautada (artículo 213.3 de la LCSP). 

Respecto de la garantía definitiva, es preciso tener en cuenta lo dispuesto en los artículos 110 y 

111 de la LCSP. El primero señala los conceptos tasados por los que únicamente responderá la 

garantía; entre ellos, y en relación con lo dispuesto anteriormente, de la incautación que puede 

decretarse en los casos de resolución del contrato. El artículo 111 regula la devolución y 

cancelación de las garantías definitivas en los siguientes términos: 

“1. La garantía no será devuelta o cancelada hasta que se haya producido el vencimiento del 

plazo de garantía y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta que se 

declare la resolución de este sin culpa del contratista. 

2. Aprobada la liquidación del contrato y transcurrido el plazo de garantía, si no resultaren 

responsabilidades se devolverá la garantía constituida o se cancelará el aval o seguro de caución. 

(…)  
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3. (…)  

4. (…)  

5. Transcurrido un año desde la fecha de terminación del contrato, y vencido el plazo de garantía, 

sin que la recepción formal y la liquidación hubiesen tenido lugar por causas no imputables al 

contratista, se procederá, sin más demora, a la devolución o cancelación de las garantías una 

vez depuradas las responsabilidades a que se refiere el artículo 110. 

(…)”.  

De dicho precepto podemos discernir dos supuestos de hecho diferentes que traen consigo la 

devolución de la garantía: 

- El supuesto del apartado 2º, en el que, no existiendo responsabilidades, se devolverá la 

garantía una vez aprobada la liquidación del contrato y transcurrido el plazo de garantía. 

- El supuesto del apartado 5º, en el que no se haya producido la recepción formal y liquidación 

por causas no imputables al contratista y haya transcurrido un año desde la fecha de 

terminación del contrato (salvo que existan las responsabilidades a las que se refiere el 

artículo 110). 

Desconoce este servicio si, en el caso que se plantea, se ha llevado a cabo un acto de recepción 

formal que inicie el cómputo del plazo de garantía; no obstante, nos podemos inclinar por el 

hecho de que no ha existido dicho acto. Resultaría, por tanto, de aplicación al presente caso, al 

objeto de dilucidar si procede o no la devolución de la garantía definitiva que solicita la 

contratista, lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 111. Así pues, en el supuesto de que haya 

transcurrido un año desde la terminación del periodo que se señaló para la ejecución del 

contrato, sin que la Administración haya iniciado ningún procedimiento tendente a exigir 

responsabilidades a la contratista, procedería la devolución de la garantía definitiva al haberse 

extinguido la responsabilidad de la misma.  

No podría la Administración, en este caso, y con ocasión de la petición de la contratista de la 

devolución de la garantía depositada, exigir responsabilidades a la misma por haber incumplido 

el contrato, cuando dicha responsabilidad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 111.5 

ha quedado extinguida, y sin que pueda apoyarse ahora en un informe de hace dos años, frente 
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al cual adoptó una actitud pasiva, no iniciando ningún trámite frente al incumplimiento 

detectado en su día, como podría haber sido el requerir de la contratista alguna actuación 

tendente a poner fin al incumplimiento o, en su caso, haber iniciado un procedimiento de 

resolución contractual. 

Sobre la extinción de la responsabilidad de la contratista y la devolución de la garantía definitiva, 

se pronunció, en esta línea, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de la 

Comunidad de Madrid en su Sentencia nº 734/2006, de 13 de octubre de 2006: 

“(…). Como puede apreciarse, el contenido de la cláusula acabada de transcribir es idéntico a lo 

previsto en el artículo 47 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprueba el Texto 

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (TRLCAP), que bajo el título 

"Devolución y cancelación de las garantías definitivas" dice así: 

"1. Aprobada la liquidación del contrato, si no resultaren responsabilidades que hayan de 

ejercitarse sobre la garantía y transcurrido el plazo de la misma, en su caso, se dictará acuerdo 

de devolución de aquélla o de cancelación del aval. 

4. Transcurrido un año desde la fecha de terminación del contrato, sin que la recepción formal y 

la liquidación hubiesen tenido lugar por causas no imputables al contratista, se procederá, sin 

más demora, a la devolución o cancelación de las garantías siempre que no se hayan producido 

las responsabilidades a que se refiere el art. 43. " 

Se contemplan tanto en el precepto legal como en el Pliego dos supuestos de hecho diferentes, 

el primero cuando terminado el contrato, la Administración recibe formalmente el objeto de 

aquel y aprueba en su caso la liquidación, en cuyo caso si no resultan responsabilidades 

imputables al contratista, se devuelve o cancela la garantía definitiva, y el segundo prevé el 

supuesto de que terminado el contrato, la Administración no proceda a su recepción formal y a 

la práctica de la liquidación, siempre que la falta de dicha recepción y liquidación no sean 

imputables al contratista, en cuyo caso la Administración debe proceder sin demora a la 

devolución o cancelación de la garantía constituida, salvo que se hayan producido las 

responsabilidades a que se refiere el artículo 43 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de Contratos 

de las Administraciones Públicas (…) 
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(…) 

En el presente caso no se discute ni por la recurrente ni por la Administración que finalizado el 

contrato de servicios el día 31 de diciembre del año 2001, la Administración no procedió a la 

recepción formal del contrato ni aprobó liquidación alguna, no practicando ninguna actuación 

ni realizando objeción alguna ni requerimiento en relación a la prestación realizada por la 

empresa contratista dentro del año siguiente a la fecha anterior, y que es solo a raíz de la 

solicitud de devolución de la garantía por la contratista, más de un año después de dicha fecha, 

cuando resuelve la Administración solicitar de la contratista la justificación del cumplimiento de 

las obligaciones relativas a la contratación de minusválidos como condición previa a la 

devolución solicitada, de forma pues que estamos ante el supuesto de hecho recogido en el 

artículo 47.4 del TRLCAP, lo que supone en principio que dicha Administración a falta de la 

mencionada recepción y liquidación, cuya ausencia no se debe a la contratista, debió proceder 

sin más a la devolución de la garantía solicitada. 

Ahora bien, la Administración entiende que pese al transcurso del año y a la falta de recepción y 

liquidación del contrato, y aunque no formuló objeción o reparo alguno durante dicho plazo 

respecto al contrato ejecutado por la contratista, no tenía que devolver sin más la garantía, toda 

vez que se había producido una responsabilidad de la contratista de la que debía responder la 

garantía conforme al artículo 43.b), consistiendo esa responsabilidad en el incumplimiento por 

aquel de una de las obligaciones fijadas por el Pliego a saber, no haber contratado trabajadores 

minusválidos. La discrepancia entre las partes reside pues en el significado y alcance de la 

expresión" siempre que no se hayan producido las responsabilidades a que se refiere el artículo 

43", que para la Administración permite no devolver la garantía aunque haya transcurrido el año 

al que se refiere el artículo 47.4 y no se haya recibido el contrato ni practicado la liquidación, es 

decir que se mantiene que es posible comprobar si se han producido o no las responsabilidades 

a las que se encuentra afecta la garantía aún transcurrido dicho año, en tanto que la 

demandante defiende que las responsabilidades de que se trata deben actuarse por la 

Administración frente al contratista tan solo durante el año siguiente a la fecha de terminación 

del contrato, transcurrido el cual sin haberse realizado actuaciones por la Administración 

tendentes a la comprobación de tales responsabilidades, ya no es posible negarse a la devolución 

o cancelación de la garantía so pretexto de que esas responsabilidades en todo caso se han 

producido. 
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Pues bien, de una interpretación sistemática del TRLCAP resulta sin duda que el alcance del 

precepto cuestionado es el que propone la demandante, y ello en atención a que el artículo 109 

de la norma mencionada señala que los contratos se extinguirán por cumplimiento o por 

resolución, y ya en concreto el artículo 110 al regular el cumplimiento de los contratos, dispone 

en su número 1 que el contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando éste haya 

realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción dela Administración, la 

totalidad de su objeto, regulando su número 2 la recepción formal o conformidad de la 

Administración con el objeto del contrato, tras lo cual dispone su número 3 que en los contratos 

se fijará un plazo de garantía a contar de la fecha de recepción o conformidad, transcurrido el 

cual sin objeciones por parte de la Administración, quedará extinguida la responsabilidad del 

contratista; así pues es claro que a partir del acto formal o conformidad, que la Administración 

debe realizar de oficio - en todo caso su constatación exigirá por parte de la Administración un 

acto formal y positivo de recepción ..., comienza afirmando el número 2 del artículo 110 -, acto 

que debe producirse necesariamente dentro del mes siguiente de haberse producido la entrega 

o realizado el objeto del contrato, comienza a correr el plazo de garantía transcurrido el cual sin 

objeciones por parte de la Administración, se extingue la responsabilidad del contratista, lo que 

supone entre otras cosas que la Administración ya no podrá reclamarle por posibles 

incumplimientos de aquel, ni imponerle sanciones, ni resolver el contrato, ni tampoco incautar o 

realizar la garantía, porque como bien dice el artículo 44 la garantía no será devuelta o cancelada 

hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de garantía y cumplido satisfactoriamente 

el contrato de que se trate, y ese cumplimiento satisfactorio se produce una vez transcurrido el 

plazo de garantía sin objeciones por la Administración. 

(…)”. 

En un supuesto de hecho similar, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de 

la Comunidad Valencia, señaló lo siguiente: 

“(…) el plazo de garantía constituye un límite temporal para hacer efectivas las responsabilidades 

derivadas del contrato de obra, en los supuestos de defectuosa ejecución de la misma, hasta el 

punto de que, transcurrido ese plazo, los posibles defectos de ejecución no tienen porque ser 

asumidos por el contratista, y la administración no puede negar la devolución de los efectos del 

contrato, máxime cuando en el caso de autos, la administración, según se deriva de la prueba, 
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conocía esos defectos dos meses después de haberse producido la entrega definitiva, y pese a 

ese conocimiento, no los denuncia a las empresas que ejecutaron la obra urbanizadora, como 

debía hacerlo de oficio, a tenor de lo que previene el párrafo 3º del Art.º 147 de la vigente Ley de 

Contratos”. 

Por todo ello, y a falta de conocer detalles adicionales que desvirtúen o condicionen lo señalado 

con anterioridad, el órgano de contratación deberá devolver la garantía constituida a la 

contratista, al haber transcurrido el plazo sin que la Administración haya iniciado ninguna 

actuación tendente a la depuración de responsabilidades de aquélla, conforme a lo expuesto. 

 

En cuanto a la tramitación de los expedientes de resolución contractual, en su caso, le 

indicamos que, actualmente, el procedimiento de resolución contractual se encuentra regulado 

en los artículos 191 y 212 de la LCSP y en el artículo 109 del Reglamento General de la Ley de 

Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de 

octubre. Subsidiariamente, según lo dispuesto en la disposición final cuarta de la LCSP, 

resultarán de aplicación Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común 

de las Administraciones Públicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 

Sector Público. Además, hemos de tener en cuenta que, en este tipo de procedimiento, todos 

los trámites e informes preceptivos “se considerarán de urgencia y gozarán de preferencia para 

su despacho por el órgano correspondiente” (artículo 109.2 del RGLCAP).  

De conformidad con lo dispuesto en la citada normativa el procedimiento a seguir sería el 

siguiente (básicamente, es el mismo que el procedimiento para la imposición de penalidades): 

- Resolución de inicio, acordada por el órgano de contratación, de oficio o a instancia de 

la contratista. 

- Audiencia de la contratista, por plazo de diez días naturales. 

- Audiencia de la avalista o aseguradora, en el mismo plazo de diez días naturales.  

- Informe del Servicio Jurídico, salvo en los casos previstos en los artículos 109 y 195 de 

la LCSP. Se refieren estos artículos a los casos de resolución por infracción del deber de 

reposición de la garantía o por demora en el cumplimiento total o parcial del plazo de 

ejecución del contrato. Además de este informe, el órgano de contratación podrá 

recabar los informes técnicos o económicos que estime necesarios y pertinentes. 
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- Propuesta de resolución acordada por el órgano de contratación 

- Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, cuando se formule oposición 

por parte de la contratista. 

- Resolución del procedimiento. De acuerdo con el artículo 212.8 de la LCSP, estos 

expedientes de resolución del contrato “deberán ser instruidos y resueltos en el plazo 

máximo de ocho meses”. No obstante, tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 

18 de marzo de 2021, este artículo no tiene carácter básico, por lo que, en Castilla -La 

Mancha, resulta de aplicación lo dispuesto en el artículo 3 de la Ley 3/2017, de 1 de 

septiembre, en materia de gestión y organización de la Administración y otras medidas 

administrativas, según el cual, tanto los procedimientos de imposición de penalidades, 

como los de resolución,  “deberán resolverse y notificarse en el plazo máximo de seis 

meses desde la fecha de su acuerdo de inicio”.  

- Notificación y ejecutividad del acuerdo. La resolución se notificará a la interesada por 

medios electrónicos con indicación de los recursos que procedan y, si procede, a la 

avalista.  

Conforme a lo dispuesto en el artículo 191.4 de la LCSP, el acuerdo de resolución del contrato 

pondrá fin a la vía administrativa y será inmediatamente ejecutivo, por lo que únicamente cabrá 

oponerse al mismo interponiendo las interesadas, en vía administrativa, el recurso potestativo 

de reposición, o, alternativamente, podrán impugnar directamente el acuerdo mediante la 

interposición de recurso contencioso-administrativo. 

 

Finalmente indicar que, sin perjuicio de lo señalado anteriormente, la presente respuesta a la 

consulta planteada tiene carácter meramente informativo y en ningún caso resulta vinculante. 

 

EL SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACIÓN DE LOS PROCEDIMIENTOS DE 

CONTRATACIÓN 

 


