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1. INTRODUCCION

La cada vez mas compleja realidad econémica en la que se desenvuel-
ven los Ayuntamientos y Diputaciones, tanto en el ejercicio de competen-
cias reguladoras o de desarrollo normativo, como en lo referente a aspec-
tos puramente contractuales o convenidos, hace preciso que en muchas
de estas actuaciones se deba exigir, de forma paralela a la ejecucion de las
mismas, la constitucion de una garantia o caucion que asegure el cumpli-
miento de lo acordado o, en su caso, resuelto por las entidades locales.
Las formas en las que los administrados pueden garantizar ante los diver-
sos entes publicos el cumplimiento de las distintas obligaciones son dife-
rentes y, en los ultimos tiempos, dichos medios se encuentran en perma-
nente renovacion, ya que las figuras conocidas tradicionalmente se ven
desbordadas por otras nuevas, mas rutilantes y complejas, tanto en lo re-
ferente a su calificacion juridica, como a los efectos, juridicos, econdémi-
cos o patrimoniales, que despliegan.

Uno de los campos que no ha podido sustraerse a la complejidad de di-
chos cambios es el referente a las garantias propias de la contratacion ad-
ministrativa, donde se vienen introduciendo, con motivo de las diversas
modificaciones legales a las que dicha legislacion administrativa esta so-
metida, novedades importantes. Asi, por ejemplo, podemos citar, tras la
promulgacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
el desarrollo de la denominada garantia global, la exclusion de la garantia
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provisional, de forma obligatoria en ciertos aspectos de la contratacion, la
admision del seguro de caucion, o incluso la presentacion de garantias,
mediante la formula de anotaciones en cuenta !, aspectos todos ellos de
gran trascendencia, y que en las relaciones habituales de las entidades lo-
cales es preciso conocer, por lo complejo e indeterminado, en muchos ca-
sos, de su regulacion legal o reglamentaria.

A la par de lo anterior, se han producido en las paulatinas modificacio-
nes de la Ley de Haciendas Locales 2 cambios sustanciales en materia de
revision de actos tributarios, que, a su vez, han supuesto una importante
reforma en el apartado de las cauciones necesarias, para la suspension de
la ejecutividad de los mismos. Por lo que, desde este aspecto concreto, re-
sulta también conveniente analizar las garantias necesarias en dichos pro-
cedimientos, y que si bien, con finalidades sustancialmente distintas, a las
anteriormente comentadas, como garantias requeridas en actuaciones,
ante organos y sujetos administrativos, quedan todas ellas sometidas al
régimen juridico propio de los entes locales.

Por otra parte, no podemos dejar de resaltar la importancia que Gltima-
mente esta tomando, dentro del estudio de las garantias, el aspecto conta-
ble de su registro y ello basado en el principio de que la contabilidad,
como instrumento de informacion, debe tener la suficiente capacidad ex-
plicativa de los fendomenos que son objeto de su medicion y representa-
cion. Asi, dada la complejidad de algunas de estas figuras, desde esta dis-
ciplina se esta realizando, también, un esfuerzo meritorio de analisis y
comprension de las mismas, para poder realizar su anotacion, de la forma
mas correcta y relevante para los estados financieros y patrimoniales.

De cualquier manera, la importancia que presenta en la actualidad el
estudio de las garantias necesarias en los procedimientos de gestion local
viene determinado, de una parte, por la rapidez con la que se introducen
nuevas figuras, o se realizan cambios y modificaciones sobre las ya cono-
cidas, lo que nos ha movido al estudio de las mismas, por la importancia
que entrafa su calificacion; al evaluar su adecuacion y suficiencia, dado
el riesgo implicito de quebranto o falencia que puedan presentar. Y, por

! Circunstancia ésta que, como veremos posteriormente, estd expresamente recogida en el articu-
lo 10 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y en cuya Exposicion de Motivos
ya se resalta la importancia de dicha novedad, que, a su vez y paulatinamente, provocaria una pérdi-
da de importancia de los tradicionales titulos-valores.

2 En concreto, la Ley 50/1998, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, cuyo ar-
ticulo 18.9.°, modifica la redaccion del primitivo articulo 14 de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, sobre el recurso de reposicion.
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otra parte, por la agilidad y premura que su tramitacion y admision re-
quieren, puesto que deben realizarse, como mucho, en los propios plazos
otorgados para los actos a los que deben servir, nota ésta, que se encuen-
tra en abierta contraposicion al extremado formalismo que requieren para
su validez, y que hacen por tanto, que su estudio y conocimiento, sea hoy
ciertamente significativo, justificando, también con ello, el presente tra-
bajo.

Las dificultades y complejidad que venimos comentando, no deben
considerarse una cuestion insustancial o baladi, pues su importancia ha
sido resaltada incluso, en normas concretas, como, por ejemplo, en el am-
bito tributario. Donde ha originado que la calificacion previa de garan-
tias, que en los Tribunales Econdmico-Administrativos venia siendo una
competencia de los Servicios Juridicos, adscritos a dichos Tribunales,
haya pasado por el articulo 76.9 del RREA, del aiio 1996, a los 6rganos
de recaudacion de la Agencia Tributaria 3, que incluso, en casos suma-
mente complejos, pueden pedir el informe concreto de peritos especiali-
zados y contratados externamente.

En conclusion, en el presente trabajo, pretendemos exclusivamente, de
una parte, realizar una clasificacion rapida y precisa de la tipologia, asi
como de las innovaciones que, en materia de garantias, se vienen produ-
ciendo con mayor profundidad en el ambito de disciplinas, como el Dere-
cho mercantil o la Contabilidad Financiera, pero que, de alguna manera,
se estan traspasando al campo del Derecho administrativo, en donde se
aprecia una escasez de estudios sobre esta cuestion.

Por otra parte, dada la extension y complejidad de los medios posibles
y a la vista de las limitaciones de exposicion existentes en el presente tra-
bajo, efectuaremos un breve repaso, dentro de las formas de garantia mas
conocidas y utilizadas en la actualidad, en el Derecho administrativo v,
mas en concreto, en el Régimen Local, de los requisitos formales y cuali-
dades documentales, que la legislacion exige para su plena validez.

Por ultimo y a la vista de lo anterior, intentaremos analizar, dentro de
las diversas reglamentaciones aplicables a los entes locales, dependiendo
de la materia concreta en la que nos movamos, la posible existencia de /i-
mitaciones legales a la admision y validez de las mismas, ya que en cier-

3 El mencionado articulo 76.9, del RD 391/1996, por el que se aprueba el Reglamento del Procedi-
miento de las Reclamaciones Economico Administrativas (en adelante RREA), establece: «El tri-
bunal solicitara del 6rgano de recaudacion a que se refiere el articulo 75.2 del reglamento, que in-
forme sobre la idoneidad y suficiencia de las garantias ofrecidas, para lo cual sera de aplicacion lo
establecido en el articulo 52.9 del Reglamento General de Recaudacion» (en adelante RGR).
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tos casos, es la propia legislacion la que establece exclusiones o restric-
ciones singulares a algunos medios o formas de garantia.

2. ANTECEDENTES LEGALES

Es sumamente interesante en el desarrollo de este trabajo y como pun-
to de partida, conocer dentro de la legislacion local que ha regulado la
materia referente a fianzas y garantias, los antecedentes de la tan dispersa
situacion actual. Por lo menos, de aquellos que podriamos llamar, como
precedentes inmediatos y que en algunos de los casos, alin estan vigentes,
como son los establecidos, en el Reglamento de Contratos del Estado de
25 de noviembre de 1975, asi como aquellos otros, mas lejanos, pero que,
por ciertas circunstancias, aun perviven, siendo ademas especificos del
Régimen Local 4; me refiero, fundamentalmente, a los establecidos en el
Texto Refundido la Ley de Régimen Local de 1955, asi como a los Regla-
mentos de desarrollo de la misma, como son el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales. Este, rejuvenecido y adaptado, por Decre-
to 1372/1986, de 13 de junio, o el Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, que con-
sideramos so6lo derogado en lo que no se oponga a la normativa vigente
posterior, y que a pesar de las modificaciones y cambios introducidos en
la legislacion administrativa de caracter local, en parte, dicho texto se
considera actualmente vigente .

El analisis de la legislacion precedente, a los efectos de este trabajo, es
ilustrativo, por varios motivos. De una parte, podemos apreciar, de forma
conjunta, la sistematica, posibilidades y medios reconocidos en el mis-
mo, dado que la legislacion del Régimen Local antecedente del actual,
como veremos, formaba un «corpus normativo homogéneoy y, de otra,

4 En este punto no podemos dejar de comentar, la problemética permanente que suscita en las enti-
dades locales, la aplicacion de la legislacion local, que se formula como una copia o clonacion le-
gal, del modelo estatal, y que si bien, puede resultar efectiva en el hacer cotidiano de la Administra-
cion del Estado, no resulta tan valido, aplicado a los entes locales. Circunstancia por demas, comen-
tada desde todos los aspectos doctrinales, asi por ejemplo, en aspectos Presupuestarios de los entes
locales vide V. J. ARNAU BERNIA, Manual de Presupuestos de las Entidades Locales, ed. Marcial
Pons, 1991. Y también, el magnifico «Los Interventores de la administracion local y las funciones
de control internoy», Rev. de Hacienda local, n.° 72, diciembre 1994. También en este sentido, mas
recientemente, se puede ver a nivel contable P. CABALLERO PASTOR, Manual de Presupuestos y Con-
tabilidad de los entes locales, ed. Comares, 2000, pp. 4 y ss.

5 Asi se comenta por A. BALLESTEROS FERNANDEZ, en Contratos de las Administraciones publicas,
ed. El Consultor, 1997, pp. 271 y ss. Un analisis mas completo de la vigencia de dicho reglamento
en F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios publicos locales, ed. Civitas, 1999; y en J. L.
Rivero YSErN, Manual de Derecho Local, ed. Civitas, 4.* edicion, 1999.
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porque supone un recotrrido ilustrativo, casi pedagogico, de los medios de
garantias tipicos y especificos, en el régimen local, que nos puede ilustrar
sobre las posibilidades de la situacion actual.

En materia de garantias, el Texto Refundido de la Ley de Régimen Lo-
cal de 1955 (en adelante LRL) establecia la necesidad de prestar las mis-
mas, en diversas ocasiones y por distintos motivos. Asi, en materia de
Hacienda Local, en el tramite de las reclamaciones y del recurso de repo-
sicion, contra actos de aplicacion y efectividad de exacciones, seglin se
establecia en el articulo 727 de la LRL y en el Reglamento de Haciendas
Locales, de 4 de agosto de 1952 (RHL), materia ésta, en la que «solo se
admitiany las garantias que, a eleccion del reclamante, venian estableci-
das en el punto 7 de dicho articulo 727, cuales eran:

— El ingreso en efectivo en la Caja General de Depodsitos, en la de la
Corporacion acreedora, o en el Banco de Espaia, a disposicion del Presi-
dente.

— En deposito, en cualquiera de los establecimientos indicados, de ti-
tulos de Deuda Publica del Estado o de la Entidad Acreedora, y siempre
por su «valor efectivo», sea cual fuere, su clase.

— Mediante fianza solidaria de un banco, a satisfaccion de la autori-
dad u organismo correspondiente.

En casos muy cualificados y excepcionales, podian, sin embargo, las
entidades locales acreedoras acordar, discrecionalmente y a instancia de
parte, el aplazamiento de la exaccion, sin prestacion de garantia alguna,
cuando el reclamante alegare y justificare en la solicitud la imposibilidad
de prestarla ©.

Como podemos apreciar, en el campo de las Haciendas Locales, de an-
tiguo el mismo estaba legalmente limitado, en cuanto a los medios de ga-
rantia a presentar. Existiendo, por tanto un numerus clausus de los me-
dios admisibles, siendo ademas las formas de las mismas, dado el tiempo
en el que se promulgo6 dicho Reglamento, de una sencillez ilustrativa, in-
cluso pedagogica, reduciéndose al deposito en metalico, la prenda de titu-
los del Estado o la Entidad Local y la fianza de Banco exclusivamente,

® Vemos en este articulo que la posibilidad de suspension de la eficacia de los actos administrati-
vos, sin necesidad de garantia, tiene en la hacienda local una larga tradicion legal, si bien, con ca-
racter excepcional. Asi se incluyo inicialmente en la LHL, y en la actualidad, aun sin citarse expre-
samente, se sigue aplicando, en virtud de lo establecido en el articulo 14.I) de la misma y en el Re-
glamento de las Reclamaciones Economico-Administrativas.
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quedando ademas a satisfaccion o conveniencia exclusiva de la Adminis-
tracion. Se limitaba pues, como vemos, la complejidad de la admision y
el analisis de su suficiencia y validez, circunstancias que no se dan en la
actualidad 7.

En materia de contratos, la legislacion de Régimen Local anterior a la
actual, venia recogida fundamentalmente, en el Reglamento de Contrata-
cion de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 1953 (en adelante,
RCCL). En el mismo con una técnica depurada, asi como por su intencion
pedagogica, se recogia en materia de garantias una regulacion ordenada y
sistematica de las mismas, bajo el titulo genérico de «Garantias de la
Contrataciony, y que resumimos seguidamente.

«En toda subasta, concurso o concurso-subasta, y antes de la celebra-
cion de los mismosy», decia el articulo 72 de dicho RCCL, «los licitadores
deberan presentar garantia provisional, para asegurar a la Corporacion
que formalizard, en su caso, el contrato»; continuando el articulo 73 del
mismo, que «En todo contrato sea del tipo que sea, excepto ventas al con-
tado, sera requisito indispensable que el adjudicatario establezca garantia
suficiente, que asegure el cumplimiento de las estipulaciones y la efecti-
vidad de las responsabilidades que pudieran derivarse». En este sentido,
carecian de eficacia los contratos en que dicha garantia no apareciese
constituida reglamentariamente. Imponiendo incluso una obligaciéon al
Interventor de Fondos Municipal, que debia negarse al pago de cualquier
cantidad al contratista que no hubiera constituido reglamentariamente, la
garantia definitiva (art. 73.3 RCCL).

El articulo 75 de dicho Reglamento recogia de igual manera las formas
o medios de prestar la misma, siendo admitidas las siguientes:

— En Metalico o en Valores Publicos.
— En créditos reconocidos y liquidados, por la Corporacion contratante.
— Por Fianza personal.

— Mediante hipoteca y por ultimo mediante retenciones del importe
de las certificaciones de abono, al destajista.

7 Sobre el laberinto juridico actual, reiteradamente puesto de relieve, citar los trabajos de insignes
catedraticos, vide Tomas Ramon FERNANDEZ, De la arbitrariedad del Legislador, ed. Civitas, 1999.
E. Garcia DE ENTERRIA, «Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadasy, ed. Civi-
tas, 1999. También otros no menos ilustrativos, asi, A. VERA FERNANDEZ Sanz, «Las dificultades ac-
tuales para el conocimiento cabal de las Leyes», Rev. El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 1, ene-
ro 2000, pp. 44 y ss.
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Detallando a continuacion el RCCL las circunstancias particulares de
cada tipo concreto de garantia. Asi, los valores publicos admitidos en
prenda, como forma de garantia, podrian constituirse en la Caja General
de Depositos o en sus sucursales o en la de la Entidad contratante. De-
biendo ser valores emitidos exclusivamente por el Estado espafol, Enti-
dad contratante, o establecimientos de crédito sostenidos por las mismas
o Banco de Crédito Local. En cuanto a la valoracion de los efectos publi-
cos, €stos si eran perpetuos o no amortizables, lo harian al valor de la ulti-
ma cotizacion, y si eran amortizables se valorarian al nominal o a la par,
siendo imprescindible para la constitucion de la prenda, la presentacion
de la poliza o titulo de adquisicion y propiedad de los mismos, incluso en
caso de titulos al portador 3.

En el caso de créditos contra la entidad local interesada, se podian
aceptar como garantia, siempre que estén reconocidos y liquidados a fa-
vor de quienes la constituyan como licitadores, adjudicatarios o fiadores
de los mismos. En el mismo sentido, el actual articulo 41.3 de la LCAP, si
bien conforme comenta CALVO ROJAS 9, la Sentencia del TS de 3 de ene-
ro de 1989 (Ar. 583) ha determinado «que la retencion es operativa, uni-
camente en relacion al contrato de que se trata, y no en relacion a cual-
quier contrato pendiente, entre la Administracion y el contratistay.

La Fianza Personal s6lo era admitida en el RCCL, para entidades de
menos de 2.000 habitantes, y para pequefios importes y plazos menores a
un afio (se establecia una amplia limitacion a esta modalidad), admitien-
do exclusivamente, como fiador a un vecino de la localidad contribuyen-
te, siendo en todo caso subsidiariamente responsables del buen fin de la
misma, los concejales que la hubieran admitido, con caracter solidario,
debiendo constituirse siempre ad solemnitatem o por escrito.

En el caso de venta de inmuebles a plazos, la garantia podra consistir
en hipoteca sobre los mismos inmuebles, que aseguren el pago de los pla-
zos (art. 80 RCCL).

Por ultimo, en las obras o destajos como modalidad de concierto di-
recto, las garantias podran consistir en la refencion del tanto por ciento
que se establezca, sobre el importe de las certificaciones de abono al con-

8 Como podremos comprobar a lo largo de este trabajo, rige en materia de garantias un riguroso
formalismo, que tiene caracter constitutivo, nota ésta, que como vemos, en este articulo del RCCL,
no es reciente, y que proviene del Derecho Privado. Con ello queremos resaltar la expresion «im-
prescindible» para la valida constitucion de la garantia.

9 E. CaLvo Roias, en Derecho de los contratos publicos, AA.VV., ed. Praxis, 1995, p. 367.
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tratista, hasta cubrir la cuantia necesaria. Esta puede considerarse una
particularidad del régimen general de retencion, detallado en el apartado
anterior de créditos contra la entidad 1°.

En este punto resulta conveniente citar igualmente, aunque s6lo a un
nivel introductorio, puesto que, las veremos mas adelante, las disposicio-
nes contenidas en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les (RSCL), de 17 de junio de 1955. En el mismo, por ejemplo, en materia
de gestion indirecta de servicios, en concreto en la gestion mediante con-
cesion administrativa, se establecia (art. 125.3) «la necesidad de prestar
garantia definitiva, para formalizar la concesion que otorgue el ente lo-
cal». En este tipo de gestion de servicios mediante concesion, la diccion
del articulo 116.1 del RSCL recoge que «seran nulas las concesiones que
no se ajusten a las formalidades establecidas en el mismo» y para lo no
dispuesto expresamente en el RSCL, reenvia directamente al Reglamento
de Contratos (RCCL), y en la actualidad a la legislacion de Contratos de
las Administraciones Publicas !!.

En el mismo sentido, el Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, aprobado por el RD 1372/1986, de 13 de junio, establece, por
ejemplo, en sus articulos 87.3 y 90.1, la necesidad de prestar fianza o ga-
rantia provisional del 2 por 100 del valor del dominio publico objeto de
ocupacion, y en su caso, del presupuesto de las obras que hubiesen de rea-
lizarse, o el 3 por 100 de dichos valores, como garantia definitiva, que de-
bera constituir el adjudicatario de la concesion de ocupacion, en garantia
de la correcta utilizacion del mismo. Conforme a los articulos 90.4,92.1y
112 del R. Bienes de las Corporaciones Locales, es subsidiariamente
aplicable la legislacion de Contratos, vigente para la Administracion Lo-
cal. En la actualidad LCAP, lo que nos obliga a examinar su evolucion,
para ir acercandonos al sistema que rige actualmente.

La legislacion local comentada anteriormente debid con el cambio de
los tiempos ir adaptandose a las nuevas formas que en materia de contra-
tos se venian estableciendo. El primer envite fuerte lo supuso la introduc-
cion de la Ley de Contratos del Estado, seglin el Texto Articulado de 8 de

10" La Resolucién de la IGAE de 6 de noviembre de 1996 sefiala que cuando se constituya la garan-
tia mediante retencion en el precio, los centros gestores, deberan expedir documento OK o similar,
por el importe del contrato, incluyendo como descuento, ademas de los que les corresponda, el im-
porte de la garantia definitiva.

" Con F. Sosa WAGNER, La Gestion..., pp. 127 y ss. Entendemos, que en cuanto a las garantias ne-
cesarias, del expediente de concesion de un servicio publico, éstas vienen reguladas, en la actuali-
dad, en la LCAP.

142

REAL-2001, num. 286-287. VINAS BOSQUET, JOSE P.. FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTI...



REAL-2001, nam. 286-287. VINAS BOSQUET, JOSE P.. FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTI...
FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTIAS EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

abril de 1965, y la reglamentacion de desarrollo, aprobada por el Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre (éste, en parte, todavia hoy vigente), en la
cual, su articulo 112, dentro de un titulo tnico, destinado exclusivamente
a «Fianzas y demas garantias en los Contratos del Estado», establecia los
medios y formas de prestar las mismas, para contratar con la Administra-
cion estatal. De tal suerte, que se comprueba ya su caracter restrictivo, al
limitar las posibilidades, en comparacion a las formulas del Régimen Lo-
cal, vistas anteriormente, pues para la garantia provisional unicamente se
admitia la entrega en metélico, o el deposito en titulos de la Deuda Publi-
ca (estatal), ambos en la Caja General de Depdsitos o bien mediante la fi-
gura del Aval. Novedosa formula, que posteriormente tendra un impor-
tante desarrollo, en parte debido al propio Reglamento de Contratos, que
le dio una estructura y tipologia concreta, como forma de garantia, facili-
tando asi su difusion por los intermediarios y oferentes de servicios, fun-
damentalmente, las entidades bancarias.

Sin entrar en una pormenorizacion, comentar algunas notas concretas
y que denotan en esta materia dicho caracter restrictivo del RCE. Asi,
s6lo se admitian como fianza provisional en el caso de valores (art. 343
RCE), «los que tuvieran concedido este beneficio por disposiciones del
Gobierno y, en todo caso, los emitidos y avalados por el Estado, por el 2
por 100 del importe del presupuesto total.

Las Fianzas complementarias serian de hasta el 6 por 100 de los im-
porte del presupuesto 2, en los mismos términos y por los mismos me-
dios, que las definitivas (Metalico, Titulos-Deuda y Aval) y junto con
¢ésas, deberan responder de: Penalidades impuestas al contratista, del re-
sarcimiento de los dafios y de la incautacion que pueda decretarse, en los
casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo establecido en el mis-
mo o con caracter general, en la legislacion del Estado.

La reglamentacion del aval, incluida en los articulos 370 y siguientes del
RCE, fue autorizada e introducida expresamente, como medio de garantia
en la Administracion Local, por el RD. 3046/1977, por el que se aprueba el
texto articulado de Bases del Régimen Local de 1975, ya que, en su articu-
lo 110.9.%, posibilitaba su utilizacion por los entes locales, como comple-
mento a los medios de garantia ya regulados en los reglamentos de desarro-
llo de la Ley de Régimen Local.

12 Segun informe de la Junta Consultiva de Contratacion 99/1966, «la base para calcular las fianzas
provisionales se establecia en el articulo 112 LCE, sobre el presupuesto de ejecucion material, mas
los conceptos de beneficio industrial direccion y administracion e imprevistos que le sean aplica-
bles, o de otro modo, a la suma que el contratista estaria obligado a satisfacer, cuya base es igual-
mente aplicable en la fianza definitivay.
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Tras estos primeros apartados, sobre normativa reglamentaria especi-
fica de caracter local, y aplicacion de normas estatales de forma directa a
procedimientos locales y que nos ha servido para situarnos en el contexto
actual del tema tratado, debemos continuar con la regulacion legal vigen-
te, fundamentalmente la establecida en la Ley de Bases del Régimen Lo-
cal, de abril de 1985, asi como en la otra Ley concreta del ambito local, la
Reguladora de las Haciendas Locales, de diciembre de 1989. Si bien, en
materia de garantias, la norma fundamental a considerar es la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, y en la actualidad, su texto
refundido 2/2000, de 16 de junio, puesto que, aparte de ser la norma basi-
ca de la materia, en todas las administraciones publicas, es la norma de
reenvio, en multiples casos, dentro de la propia administracion local,
como veremos seguidamente.

En todo caso, antes de conocer las particularidades que cada regula-
cion concreta nos presenta, vemos conveniente efectuar una formulacion
general de los aspectos juridicos y economicos de las principales garan-
tias, dado que como contratos e instrumentos, provenientes principal-
mente del Derecho mercantil 3, no han sido suficientemente estudiados,
en el campo administrativo y en concreto, en el Régimen Local, por lo
que resulta interesante, una vision global de las mismas.

3. ESTUDIO DE LOS MEDIOS DE GARANTIA EN LA
ACTUALIDAD

3.1. Distincion conceptual

Con DiEz-P1cAz0 4, podemos definir la garantia como «cualquier me-
dio 0 modo especial de asegurar la efectividad de un crédito». La garantia
se puede constituir bien por mandato de una norma legal o reglamentaria,
o bien de forma convenida, basada en la autonomia de las partes, o inclu-
so por una decision judicial, pero, en todo caso, lo fundamental en la mis-
ma es que viene a afiadir al crédito algo que el acreditado de por si no tie-
ne, de tal suerte que es esta adicion o yuxtaposicion la que refuerza al
acreedor, con la seguridad de que su derecho sera satisfecho.

13 La remision expresa al Derecho mercantil, como Derecho supletorio, se establece para el aval,
en concreto en el articulo 374 del RCE.

4 L. Diez-Picazo y A. GULLON, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, ed. Tecnos, 1986,
p. 581.
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En primer lugar, debemos procurar aclarar, por lo menos en lo referen-
te a este trabajo, las distintas y diferentes interpretaciones que del con-
cepto de fianza o garantia se emplean habitualmente, dado que, con cierta
frecuencia, tanto la normativa, como por la propia asimilacion que de ésta
efectua, la doctrina y la misma administracion se confunden y mezclan de
forma imprecisa los términos de fianza, garantia, aval, caucion, incluso
con otras formas de aseguramiento, como medidas cautelares, ajenas to-
talmente al concepto de garantia.

En principio, en sentido general la fianza, dentro del ambito propio de
las actuaciones administrativas, se puede asimilar a garantia o caucion,
entendiendo por éstas, con DIiEZ- PICAZO, «las que actuan a modo de yux-
taposicion que refuerce en el sujeto acreedor la seguridad de que su crédi-
to sera satisfecho» y mas en concreto la fianza administrativa se asimila-
ria al tipo de garantia que se determinan en las leyes propias de los contra-
tos publicos, fundamentalmente, como medio de aseguramiento en caso
de incumplimiento obligacional, por parte del contratista 3.

Sin embargo, desde un punto de vista mas técnico, debemos entender
como fianza, aquella medida juridica que se identifica con la garantia
personal y que se presta, al asumir un tercero el compromiso de suplir la
obligacion, para cuando no lo haga el deudor principal .

En realidad, entendemos, que los conceptos garantia, fianza y caucion
estan en una relacion de género y especie, por cuanto la denominacion de
garantia que legalmente se establece por exigencia legal seria el encuadre
global de las diversas especies, que, dentro de dicho género, podemos en-
contrar, como son las fianzas, los avales, éstos como subespecie de la an-
terior y aquellas otras figuras, mas novedosas, como el seguro de cau-
cion, la prenda por anotaciones en cuenta de valores, y algunas otras que,
como iremos viendo, se le asimilan, pero con las que no se deben confun-
dirse, siendo técnicamente el contrato de fianza, la forma tradicional y
hasta hace poco mas frecuente de prestar garantia personal.

15 No en vano todavia hoy, la denominacion correspondiente del RCE, aprobado por Decreto
3410/1975, lleva el titulo: «De las fianzas y demas garantias en los Contratos del Estado», si bien, la
actual LCAP, denomina el apartado, como «De las Garantias exigidas para los contratos con la
Administraciony.

16V, GUILARTE ZAPATERO, en Comentarios al Cédigo Civil, Tomo I, AA.VV., 1991.
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3.2. Clasificacion

A lavista de lo comentado, parece interesante hacer una clasificacion,
no con caracter exhaustivo, de las posibilidades o medios de garantia, que
en la actualidad financiera de todos los dias nos podemos encontrar. Par-
tiendo para ello, de la formulacion efectuada en el campo del Derecho,
principalmente en el Derecho mercantil, al presentar éste un mayor ni-
mero de posibilidades, y que tanto, por su caracter personal, como patri-
monial, o por su finalidad, son lentamente traspasadas al Derecho admi-
nistrativo. Intentaremos, por tanto, recopilar las diversas posibilidades de
uso mas frecuente, anotando sus principales caracteristicas, con la finali-
dad de asegurar su validez y efectividad, e incluso citando formulas que
sin haber llegado a una asimilacion legal, lo pudieran ser en el futuro,
como medio de caucion o garantia aplicables a los convenios, pactos u
obligaciones, que terceras personas deban cumplir ante la Administra-
cion Local.

Tradicionalmente por la doctrina se ha venido distinguiendo, de una
parte, las garantias que se consideran implicitas, de las convenidas o ex-
plicitas. Siendo las primeras las que devienen de normas legales, que pro-
veen de éstas para equilibrar los derechos y obligaciones en las relaciones
entre deudores y acreedores. Garantias que en bastantes casos son impli-
citas, siendo la mas representativa de ellas, la responsabilidad universal
del deudor a favor del acreedor, contemplada en el articulo 1.911 del Co-
digo Civil. Las garantias explicitas, por su parte, serian aquellas que se
convienen por las partes como contratos complementarios del principal,
que contiene la obligacion a garantizar, y es aqui donde se puede estable-
cer una 1.° clasificacion, segun la naturaleza, Personal o Real de las mis-
mas.

3.2.4. Garantias reales

Para M. ALBALADEJO 7, serian aquellas que aseguran el cumplimiento
de una obligacion, mediante la concesion de un poder directo e inmediato
(Real) sobre una (o varias) cosa ajena, facultando al titular, para si aquélla
se incumple, promover la enajenacion de ésta y hacerse pago con su pre-
cio. La clasificacion que de los mismos, habitualmente, se efecttia, sobre
dos figuras principales, con diversas variantes segun el objeto o la cuali-
dad, de lo puesto en garantia. Asi, distinguiremos de una parte, la Hipote-

17 M. ALBALADEJO, Compendio de Derecho Civil, L. Bosch, 1976, p. 409.

146

REAL-2001, num. 286-287. VINAS BOSQUET, JOSE P.. FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTI...



REAL-2001, nam. 286-287. VINAS BOSQUET, JOSE P.. FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTI...
FIANZAS, AVALES Y DEMAS GARANTIAS EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

ca Inmobiliaria, que recae sobre bienes inmuebles, y la Hipoteca Mobi-
liaria, con una gran variedad, dependiendo del objeto que garantiza la
obligacion (Vehiculos, Barcos, Aeronaves, Maquinaria) y, de otra, la fi-
gura también estudiada como garantia Real, que seria la Prenda, que sue-
le recaer sobre cosas muebles, pero también con la posibilidad, en el caso
del no desplazamiento del objeto del pignus, sobre bienes inmuebles.
Incluyendo dentro de esta figura, de prenda, el depdsito en metalico efec-
tuado, ante la Administracion, como medio de garantia del cumplimiento
de obligaciones.

En todo caso, el andlisis a realizar, tanto de las garantias o cauciones
reales, como personales, lo sera sobre las de un uso mas frecuente, bien
porque, administrativamente, son recogidas en la legislacion con caracter
de exclusividad, bien porque, son las de mas rapida elaboracién o con
mayor efectividad ante la misma. Circunstancia ésta, que ha facilitado
también el amplio desarrollo comercial a nivel de entidades de crédito y
bancarias.

3.2.B. Garantias personales

Como ya hemos indicado, serian aquellas que se afiaden a la responsa-
bilidad universal del deudor y que tiene caracter personal, al realizarse
por otras personas, fiadores, avalistas, y mediante la cual, asumen la obli-
gacion accesoria, de garantizar cumplimientos ajenos, en defecto y subsi-
diariamente de la realizacion de la obligacion principal.

La garantia personal por antonomasia y tradicion, es la FIANZA, o
mejor dicho el contrato de fianza, segun el articulo 1.822 del C. Civil, re-
gulado en el mismo, asi como sus modalidades legales, confianza, sub-
fianza o variedades de ultima generacion del mundo mercantil, de tal
suerte que podemos encontrar, con NIETO CAROL y MUNOZ CERVERA 8,
como particularidades dentro del mismo género o forma de caucion, los
siguientes medios:

Afianzamiento solidario, pdlizas bancarias de cobertura de riesgos,
créditos de firma, Avales cambiarios e independientes, Contragarantias,
Cartas de patrocinio, intenciones o conformidad, Sociedades de Garantia
Reciproca, etc., e incluso variedades ultimas, originadas en el campo de
la contratacion de derivados financieros. Si bien, las mas habituales son,

18 U. Nieto CarROL y MuNoz CERVERA (coordinadores), Tratado de Garantias en la contratacion
mercantil, Tomo II, Civitas, 1996.
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por su facilidad de gestion, asi como efectividad en la ejecucion y desa-
rrollo comercial actual, el AVAL BANCARIO y el SEGURO DE
CAUCION, si bien la FIANZA SOLIDARIA para deudas de pequefia en-
tidad sigue teniendo su relevancia, que someramente revisaremos en los
siguientes apartados.

3.3. Contrato de fianza

DiEz-PicAzO 1 la define como «obligacion accesoria de garantia de
una deuda ajena, que asume el fiador y que debe cumplir subsidiariamen-
te en defecto de cumplimiento de la obligacion fiaday. Técnicamente,
debe distinguirse de figuras afines, como el aval independiente, el man-
dato de crédito, el seguro de crédito, etc. Por el continuo desarrollo de los
contratos mercantiles, sobre los estrictamente civiles, es conveniente de-
tenerse con mas detalle en la legislacion de la fianza mercantil, seglin el
articulo 439 del Codigo de Comercio, sus caracteristicas serian:

Sélo se considera afianzamiento mercantil cuando tenga por objeto el
cumplimiento de un contrato de esa naturaleza, o cuando intervenga un
comerciante o contratista, sujeto al mismo de forma habitual, en el resto
de los casos debera estudiarse, caso por caso, la naturaleza y sujetos, para
determinar su régimen juridico. Los que se presentan ante la Administra-
cion, al intervenir normalmente una entidad bancaria, o de seguro, son de
caracter mercantil.

El contrato de fianza siempre debera constar por escrito (art. 440 C de
C), dado que sin ese requisito, no tendra validez ante terceros, siendo,
ademas, ésta una caracteristica genérica de las garantias, ya que se consti-
tuyen ad solemnitaten, a partir de la formalizacion, incluso en las que se
perfeccionan por la entrega de cosas. Esta circunstancia, en la teoria de
las garantias, la podemos ver de forma mas acusada, por ejemplo, en el
aval cambiario de la letra de cambio, seglin se establece en la Ley 19/
1985, Cambiaria y del Cheque, donde sus articulos 35 y 36 establecen
que el mismo se expresard por escrito, indicando a quién se avala, que-
dando el avalista obligado, en iguales términos que el avalado, incluso
cuando la obligacion principal fuese nula, salvo por «vicio de forma». En
el mismo sentido, el articulo 132, de dicha Ley, para avales como garan-
tias cambiarias, en cheques.

Y Digz-Picazo y A. GULLON, Fundamentos..., obra citada, pp. 581 y ss.
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Por ultimo, jurisprudencialmente en el ambito del Derecho mercantil,
ha existido cierta confusion sobre si la misma es de naturaleza solidaria o
rigen, como en la fianza civil, los beneficios de division y excusion. Asi,
aunque la mayoria de la doctrina es unanime en negar que tenga caracter
solidario 29, De las Sentencias del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de
1989 y 7 de marzo de 1992, asi parece deducirse. Por esta circunstancia,
en las fianzas que deban presentarse ante la Administracion, deben siem-
pre hacerse constar, la renuncia a dichos beneficios de excusion o divi-
sion 2!, seglin articulo 46 de TRLCAP, no pudiendo darse nunca por in-
cluidos implicitamente, si no son recogidos formalmente.

En cualquier caso, las notas definitorias del contrato de fianza, segiin
vienen reguladas, pueden concretarse de forma resumida en las siguien-
tes:

e Contrato accesorio de otro principal, nota caracteristica de los ins-
trumentos auxiliares de garantia o caucion, con la consiguiente relacion
de subordinacion y dependencia de la obligacion fiada o principal, sin la
que no puede existir, pero manteniendo ambas obligaciones, principal y
accesoria, su propia identidad.

e El contrato de fianza es subsidiario, es decir, su realizacion se pos-
pone al resultado del contrato principal que asegura o cauciona, sin em-
bargo, doctrinalmente, esta nota no ha resultado indiscutida en su signifi-
cado por la doctrina.

Siguiendo a GUILARTE ZAPATERO %2, encontramos a este respecto la
existencia de tres opiniones doctrinales claras:

— La de aquellos, como ALBALADEJO, que consideran la subsidiarie-
dad como nota natural de la fianza. El fiador, por tanto, es un deudor sub-
sidiario y debe satisfacer su obligacion solo si el deudor principal no
cumple, para lo que dispone, entre otros, del beneficio de excusion, de-
biendo, por ello, el acreedor ejecutar, en primer lugar, al deudor principal.
En este sentido, subsidiariedad y beneficio de excusion son una misma
cosa.

20 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia sobre fianza y demds garantias, ed. La Ley-Actualidad,
1997, p. 13.

21 En el mismo sentido, articulo 357 del RCE. Asi como la abundante jurisprudencia, que se cita re-
ferente a dicho principio, por O. Moreno Gir, Contratos Administrativos, ed. Civitas, 1998, pp. 614

y ss.

22 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, pp. 16y ss.
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— Una segunda opinioén niega que la subsidiariedad sea nota caracte-
ristica de la fianza, y ello con independencia de que el fiador disponga o
no del beneficio de orden, lo que se explica por el caracter eventual de la
obligacion del fiador.

— Por ultimo, la doctrina mas especializada considera que la subsidia-
riedad es la esencia en la obligacion del fiador y la acompafia inseparable-
mente, cualesquiera que sea el régimen que sobre el beneficio de excu-
sion sancione el Derecho positivo. La obligacion del fiador esté4 en distin-
to grado y en otro plano, por lo que su exigibilidad presupone siempre la
de la obligacion principal.

e Otra de las notas definitorias de la fianza, en el Derecho positivo
moderno, es que el fiador se puede obligar a lo mismo que el deudor
principal, pero nunca a mds, por tanto, es inexacto entender que la fianza
solo resulta posible sobre obligaciones susceptibles de sustituir a la del
obligado principal, como por ejemplo una suma de dinero, y por tanto que
solo las obligaciones fungibles son aptas para ser objeto de aquélla (una
fianza personalisima y tradicionalmente en el origen de éstas, como con-
trato, es la fianza judicial sustitutoria de pena de privacion de libertad).
En el ambito de la administracion local, las fianzas siempre se valoran y
prestan en términos monetarios.

e La ultima nota caracteristica de este contrato, que podemos detallar
aqui, es que nunca se presume, debiendo constar siempre por escrito o de
forma expresa (si es de naturaleza mercantil) y no poder extenderse a
mas de lo contenido en ella 2. Por tanto, el criterio basico para fijar el
ambito de la fianza lo marca la funcion de garantia y el contenido mismo
de la obligacion fiada. El fiador se obliga in leviorem causam, si bien en
la actualidad incluso en el &mbito jurisprudencial, se van admitiendo mo-
dificaciones a dichos principios, como es el caso en que se afiance hasta
una determinada cantidad, sin fijar exactamente la cuantia de la misma,
con lo que la obligacion asumida, por tanto, puede ser mayor o menor,
pero hasta un limite concreto.

En el campo de las fianzas locales, las notas anteriores, como hemos
ido viendo, son totalmente necesarias para la correcta y valida constitu-
cioén de una fianza, muchas de ellas conforme al articulado del RCE
(arts. 370 a 379) han sido expresamente recogidas, como es en el caso del
aval.

23 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, pp. 34 y ss.
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3.4. Aval bancario

La fianza, en términos del Derecho positivo, aparece como la institu-
cion tipica de las denominadas garantias personales de la obligacion, y si
bien no es la inica modalidad, opera como una suerte de categoria genéri-
ca de las mismas, lo cual no impide, como apunta DiEZ-PICAZO 24, otras
construcciones, pero, eso si, otorgandoles un tinte de excepcionalidad,
fundamentalmente porque surgen de la iniciativa o por la autonomia de la
voluntad de los interesados, a las que, posteriormente, el Derecho les
otorga una regulacion concreta. Este es el caso, por ejemplo, del aval o de
ciertos contratos de seguro, como férmula de garantia.

El aval como garantia independiente tiene un origen incuestionable en
las modificaciones, que los particulares van introduciendo sobre la figura
de la garantia cambiaria o aval y que, al socaire de las necesidades practi-
cas de la reglamentacion de Contratos del Estado, ha ido adaptandose, de
la figura primitiva del aval cambiario a la de garantia de tramitacion y
«sustantividad independiente», y que se acompaia de una rapida y feha-
ciente confeccion, una facil ejecucidén y unos menores costes, en caso de
tener que realizarse, lo que ha hecho que tenga el aval independiente, un
importante desarrollo, como medio o instrumento de garantia, ante la ad-
ministracion publica. Por ello, con Ruiz MORENO 23, podemos definir el
mismo como aquella operacion, de una entidad bancaria o asimilado, por
la que el cliente evita la inmovilizacion de tesoreria, pero asegura o ga-
rantiza a un tercero la percepcion o pago de las cantidades adeudadas, en
virtud de un contrato subyacente.

La regulacion concreta de esta figura, conforme al articulo 340 del
RCE, viene establecida en los articulos 370 a 379 del mismo, y, en todo
caso, deberd sujetarse a las normas del Derecho mercantil. En cuanto a la
forma a la que debe adaptarse, los requisitos venian establecidos en el an-
tiguo articulo 376 del RCE, que han sido sustituidos, segun establece el
articulo 18.5 del RD 390/1996, por los que contiene el modelo, anexo al
mismo, como forma obligatoria de constituir validamente un aval.

Entre las notas comunes de esta figura podemos destacar, de una parte,
al intervenir un banco o entidad financiera, tiene siempre naturaleza mer-
cantil, por el sujeto que lo presta, sus notas, por tanto, serian repeticion de
las de la fianza, ya comentadas, es decir, contrato por el que una entidad

24 Citado por V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, p. 87.

% J. M. Ruiz MoreNo, «La prestacion de la fianza en relacion al otorgamiento de la tutela caute-
lar», Rev. de Jurisprudencia. Aranzadi, n.° 4713, de 15 de enero de 1999.
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bancaria garantiza en los mismos términos que el contratista o recurrente,
ante la Administracion, el pago de una cantidad de dinero de forma soli-
daria, para asegurar las obligaciones que deba de cumplir o una indemni-
zacion pecuniaria del deudor en caso de incumplimiento, motivo éste por
el que no existe posibilidad de admitir el derecho al beneficio de excu-
sion, regulado en la normativa civil.

Siempre se hara constar que dicho aval se presta solidariamente con el
deudor principal. Es decir, debe existir una renuncia expresa y formal del
denominado beneficio de excusion, de tal manera que el fiador o avalista
asume la obligacion principal en los mismos términos, que el deudor, sin
posibilidades de admitir excepciones ajenas a la obligacion asumida.
Como expone acertadamente GUILARTE ZAPATERO 26, esto no quiere de-
cir, sin embargo, que desaparezca la nota de subsidiariedad de toda fian-
za, puesto que la entidad crediticia o bancaria paga, responde o cumple,
en lugar del deudor, aunque de igual manera, y en el mismo sentido, ni
tampoco significa que desaparece la nota de accesoriedad, dado que toda
funcién auxiliar es siempre accesoria de la principal, que garantiza, pues-
to que no puede existir, sin una obligacion valida, por ello, el aval como
documento reglamentado formalmente, y con un contenido riguroso,
para su valida admision, requiere que expresamente conste en el mismo
dicha diligencia de exclusion.

Otra cuestion que se debe resaltar en la admision de un aval es la relati-
va a la entidad avalista, y a la identificacion de los firmantes por delega-
cion de la misma, lo que hace preciso siempre el cotejo del apoderamien-
to concreto. Asi, en concreto, se establece en el articulo 377 del RCE, im-
poniendo la obligacion de que en el texto del mismo se haga constar
referencia a este requisito y asi lo ha venido requiriendo la jurispruden-
cia, vr. gr. la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9
de mayo de 1994 (Ar. 3599) ha manifestado «la necesidad de que como
medio de garantizar las aportaciones que se efectien por un aval, que se
preste por un tercero, el mismo debe estar bastanteado por la Administra-
cion, de forma previa». En el mismo sentido por ejemplo, la Sentencia del
TS de 23 de marzo de 1988, que establece «que al no constar en docu-
mento publico y fehaciente la aceptacion del fiador de la obligacion de
fianza, no puede acreditarse que existe la mismay, lo que nos demuestra
una vez mas el caracter extremadamente formalista de este tipo de contra-
to, tanto en su origen privado, como en su traslado ante las Administra-
ciones publicas.

26 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, pp. 89 y ss.
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Por otra parte, no debemos confundir la necesidad de bastanteo de po-
deres, con lo que se entiende por legitimacion de firmas, que en concreto
no es una exigencia legal, sino una posibilidad establecida en el articu-
lo 378 del RCE, pues s6lo si se incluyen previamente en los pliegos parti-
culares, se podra exigir dicha legitimacion y asi parece que lo ha entendi-
do la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 14
de mayo de 1998, al establecer: «que la exigencia de que la firma de los
apoderados de la entidad que prestan aval, estén legitimadas notarialmen-
te o intervenidas por corredor de comercio, es improcedente al no tener
respaldo legal positivo dicha exigencia». Notoria contradiccion jurispru-
dencial, afiadimos nosotros, pues, como vemos, siendo requisito necesa-
rio el bastanteo, para la correcta formalizacion, la legitimacion de las fir-
mas no lo es menos como garantia de su cumplimiento y ello con inde-
pendencia de que este recogido con caracter potestativo en el reglamento,
si bien, una vez incluido en pliegos, dicha exigencia seria imperativa, en
su cumplimiento, por las partes contratantes.

Otros requisitos del documento de aval, segun lo establecido en el ar-
ticulo 18.5 del RD 390/1996, son los que hacen referencia a la constancia
en el mismo de la entidad o persona avalada, con identificacion plena de
ésta, tanto si es persona fisica como juridica. Organo administrativo a
cuyo favor o disposicion se expide el aval, que debe quedar detallado, y
por supuesto concretadas las obligaciones que asume por dicho aval el
avalista, asi como las garantias que presta, con total precision del conteni-
do de las mismas, como ya hemos podido ver. La cuantia del aval, siem-
pre valorada en moneda nacional, dado que las obligaciones administrati-
vas de los entes locales son mayormente fungibles y reconducibles a me-
talico. Admitiéndose, en todo caso, cierta imprecision en el supuesto de
los avales de caracter tributario, dado que, al no poder determinar de for-
ma previa la cuantia de los intereses moratorios en el supuesto de recla-
maciones o recursos, s6lo con una expresion o diccion aproximada es con
la que se debe admitir, si bien, carece, por tanto, de la exactitud numérica.

Constara también el plazo o duracion del mismo, habitualmente sera
superior a la de tramitacion del contrato o resolucion subyacente, por lo
que normalmente se incluyen por tiempo indefinido, o hasta que se auto-
rice expresamente su cancelacion, evitando asi cualquier limitacion a los
efectos de las mismas (art. 16 del RD 390/1995). No se conciben avales o
fianzas, con mayor vigencia que la de obligacion principal 27.

27 En este sentido, la Sentencia del TS de 4 de junio de 1990 (Ar. 4839) establece: «Las fianzas que
garantizan el resultado de un proceso comprenden, a falta de estipulacion expresa, el tiempo duran-
te el que ese se desarrolle y el de ejecucion de lo resueltoy.
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Una de las notas que mas eficacia, como medio de garantia, ha otorga-
do al aval, es la establecida en el articulo 379 del RCE, donde una vez
producido el incumplimiento de la obligacion principal, el acreedor que-
da facultado, por dicho articulo, para dirigirse contra el garante en via di-
recta, exigiéndole el cumplimiento de la obligacion avalada, sin que lo
impida ninguna traba de forma previa, como veremos seguidamente.

3.5. Seguro de caucion

La férmula por la cual un tipo concreto de seguro puede afectarse
como caucién o garantia del cumplimiento de obligaciones no es recien-
te, puesto que sus antecedentes los vemos en la Ley 50/1980, del Contrato
de Seguro, de 8 de octubre de 1980, si bien es ciertamente reciente su
aceptacion como formula de garantia de obligaciones a prestar ante la
Administracion 28,

Segun el articulo 68 de la Ley de Contrato del Seguro, el seguro de
caucion es «aquel por el cual el asegurador se obliga, en caso de incum-
plimiento del tomador del seguro, de sus obligaciones legales o contrac-
tuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad de
los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la
Ley o en el contratoy.

Segun informe de la Junta Consultiva de Contratacion 11/1996, de 7
de marzo, las entidades aseguradoras no pueden prestar servicios de ga-
rantia a particulares para presentar ante la Administracion, en forma de
aval, sino que exclusivamente lo pueden efectuar en forma de seguro de
caucion (art. 36.1 LCAP).

Consecuentemente, este tipo de seguro se considera como una garantia
personal, asumida por la compatfiia aseguradora emisora de la correspon-
diente poliza, en la que el tomador del seguro es el obligado en el contrato
principal y el beneficiario del seguro, el acreedor de dicho contrato, pro-
duciéndose la indemnizacion, en el caso de que aquel deudor principal in-
cumpla las condiciones establecidas con el acreedor. La compaiiia de se-
guros liquidard, entonces, a este ultimo, en forma de indemnizacion por
siniestro y tratara de recuperar el quebranto del deudor principal o toma-
dor del seguro.

28 Dicha posibilidad fue introducida por el articulo 36 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, puesto
que, con anterioridad, las compaiiias de seguro emitian las garantias, en forma de avales, en los mis-
mos términos que las entidades bancarias y fue a raiz de este articulo y del informe de la JCC
n.° 11/96, cuando se comenzo a emplear la poliza de seguro de caucion, con los mismos efectos.
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La legislacion aplicable a este contrato viene establecida en la Ley del
Contrato del Seguro, si bien con la importante salvedad establecida en el
articulo 44.2 de la misma, en relacion con el 107.2.b) y que establecen,
«que no sera aplicable a los contratos de seguro por grandes riesgosy, en-
tre los que se incluyen los de caucidn a contratistas, tal y como se deter-
mina en la Ley, el mandato establecido en su articulo 2, sobre el caracter
imperativo de su contenido. A la vista de lo cual, podemos establecer que,
en materia de seguro de caucion, como garantia ante la administracion,
rige en primer término la normativa administrativa, que regula la materia
de garantias, LCAP y RD 390/1996 y supletoriamente, a falta de normati-
va expresa, la establecida en la Ley del Contrato del Seguro. En todo caso
y conforme al RD 390/1996, la compaiiia aseguradora debe contar siem-
pre con legitimidad para operar en el ramo concreto de la caucion, y entre
los requisitos y efectos necesarios para la admision de este tipo de garan-
tias, podemos apuntar, entre otros, los siguientes.

El articulo 5 de la citada ley establece que el contrato siempre se for-
malizara por escrito, siendo obligacion del asegurador entregar la poliza
correspondiente, para su aceptacion, estableciendo el articulo 8 el conte-
nido minimo de ésta, y conforme al RD 390/1996, los modelos a utilizar
son obligatoriamente los establecidos en éste.

Se establece, asimismo, en dicha Ley, una amplia regulacion de las ex-
cepciones que el asegurador puede oponer al asegurado y que pueden re-
sumirse en: A) De una parte, las que hacen referencia al riesgo, como son
la posibilidad de rescindir la pdliza, si hay una declaracion inexacta de las
condiciones del riesgo asegurado (art. 10) y también, si se producen mo-
dificaciones de las circunstancias que agraven el mismo, como son no co-
municar en el plazo de dos meses al asegurador dicha circunstancia
(art. 12.B). Asi como aquellas otras obligaciones referentes al pago de la
Prima, si por culpa del tomador, no se paga la prima, la ley otorga al ase-
gurado la posibilidad de rescindir el contrato de seguro (art. 15), o cuando
no se empleen todos los medios posibles al alcance del asegurado, para
aminorar las consecuencias del riesgo (art. 17).

Vista la importancia de estos motivos, se establece por el RD 390/
1996 y mas directamente, en el articulo 47 del TRLCAP, la conveniente
aclaracion de éstas, asi:

— Tendra la condicion de tomador del seguro el contratista y la de
asegurado la Administracion contratante.

— La falta de pago de la prima, sea Uinica, primera o siguientes, no
dara derecho al asegurador a resolver el contrato, ni éste quedara extin-
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guido, ni la cobertura del asegurador suspendida, ni éste liberado de su
obligacion, caso de que el asegurador deba hacer efectiva la garantia.

— El asegurado no podra oponer las excepciones que puedan corres-
ponderle contra el tomador del seguro.

Vemos nuevamente una acusada tendencia hacia el formalismo, pues-
to que al igual que en la figura del aval est4 presente en toda su confec-
cion legal. En cualquier caso, la presentacion ante la Administracion
debe efectuarse en forma de certificado, que debe contener el mismo
clausulado que la poliza o contrato suscrito. De tal suerte que, al presen-
tarse ante la Administracion, ésta pueda conocer los términos exactos del
seguro, debiendo dicho certificado hacer mencion expresa «a que la falta
de pago del precio o la prima, una vez presentado y expedido el certifica-
do, no habilita al asegurador a excepcion algunay, si se le reclama por
parte de la administracion la caucion, o el importe del riesgo asegurado.

En cuanto al régimen de ejecucion, a pesar de que muchas de las ex-
cepciones citadas, éstas no pueden utilizarse ante la Administracion; asi,
una vez producida la eventualidad, se debera comunicar a la entidad ase-
guradora el acaecimiento de la misma. Afiadiendo los articulos 18, 19y
20 de la Ley del Contrato de Seguro que el asegurador o la compaiiia esta
obligada a satisfacer la indemnizacion, al término de las peritaciones ne-
cesarias y, en su caso, del importe de los dafios, dentro del plazo de 40
dias, a partir de la recepcion de la declaracion del siniestro. La asegurado-
ra esta obligada al pago de la prestacion, salvo el supuesto de que el si-
niestro haya sido causado con mala fe, por ultimo, si la aseguradora incu-
rriera en mora, cuando hayan transcurrido tres meses, desde la produc-
cion del siniestro y no se hubiera pagado el importe, la indemnizacion por
esta circunstancia se impone judicialmente, pero esta preestablecida le-
galmente y serd igual al interés legal del dinero vigente el dia del deven-
go, incrementado en un 50 por 100 y por todo el plazo de demora, hasta el
pago completo de la indemnizacion.

Conforme al articulo 22 de la Ley del Seguro, el plazo méximo de la
poliza, no puede ser superior a 10 afios, si bien puede prorrogarse, de ahi
que el articulo 17 del RD 390/1996 establezca, para cuando el contrato de
caucion sobrepase dicho plazo, que debe ser de nuevo renovado, durante
el ultimo mes de vigencia 2°. En todo caso, dada la temporalidad del con-
trato de seguro en general, éste debera establecerse por un plazo superior

2 Articulo 19 del RD 390/1996, de desarrollo parcial de la Ley 13/1995, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.
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al de las obligaciones garantizadas, por lo que como el aval bancario
siempre serd necesaria la expresion de que se constituye ante la Adminis-
tracion, por tiempo indefinido, o hasta que el asegurado autorice expresa-
mente su devolucion. Como ya hemos visto anteriormente para el aval, el
seguro de caucion debe ser también debidamente bastanteado, con rela-
cion a las personas que lo otorgan.

4. REQUISITOS FORMALES: GARANTIAS A PRIMERA
DEMANDA

Conforme hemos visto anteriormente al examinar los dos medios de
garantia, el aval bancario y la garantia prestada mediante el seguro de
caucion, éstos han tenido una gran difusion, asi como un extraordinario
desarrollo en los ultimos anos. Ello es debido, de una parte, a la penetra-
cion comercial y de servicios de las entidades que los facilitan, funda-
mentalmente bancos y entidades aseguradoras, y, por otra, a su facil con-
figuracion como garantias, dado que al venir extensamente reguladas, en
sus aspectos principales, las hace de agil confeccion y rapida ejecucion.

Esta ultima cualidad es la razon principal a la que deben su universal
aceptacion, como medio de garantia, asi como la base de su general utili-
zacion en las relaciones comerciales o fiscales, y ya no sélo en actuacio-
nes ante las Administraciones, por la facilidad con la que se convierten en
metalico, tras el proceso de ejecucion de éstas, que las diferencia, por
ejemplo, de las garantias sobre bienes, muebles o inmuebles, o del com-
plejo tramite formal a realizar en la ejecucion de un contrato de fianza. En
todo caso, esta agilidad o facilidad de ejecucion es debida a la regulacion
formal que existe sobre ellas, y principalmente a la inclusion en el texto
de dichos documentos de formulas o clausulas denominadas «garantia a
primera demanda o a primer requerimiento». Como se establece en el ar-
ticulo 16.1 (A) y en el 17.3, ambos del RD 390/1996, de 1 de marzo.

El origen y significado de esta clausula lo encontramos en el Derecho
privado, y en el desarrollo que en esta materia ha venido formulado la ac-
tividad mercantil. Asi, cuando se emplea esta clausula en las denomina-
das garantias independientes 3°, se difuminan por dicha circunstancia las
notas de toda caucion, tanto la de accesoriedad, como la subsidiariedad,

30 Denominadas de esta forma, por documentarse de forma separada a la formalizacién de la obli-
gacion principal, o garantizada, a diferencia por ejemplo, los articulos 36 y 132 de la Ley Cambiaria
y del Cheque, que obligan a formular siempre el aval cambiario intrinsecamente unido al modelo de
letra de cambio o cheque y por tanto a la obligacion principal y a su transmision.
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provocando como consecuencia fundamental de la misma una descone-
xi6n entre la deuda del garante y la asegurada, por lo que el avalista, fren-
te a la reclamacion del acreedor principal y en contra de lo establecido en
el articulo 1.853 del Codigo Civil, no puede oponer ninguna de las excep-
ciones que le corresponderian al deudor principal. Por ello, hasta cierto
punto, parte de la doctrina ha considerado, que en garantias independien-
tes, existe una amplia similitud con la acumulacion de deudores, alos que
exigirles el pago, ya que en muchas ocasiones, el garante (avalista) apare-
ce mas como obligado principal que como subsidiario y debera asumir,
como tal principal, la prestacion garantizada, mediando un simple reque-
rimiento del avalado 3!.

La jurisprudencia civil del Tribunal Supremo, vr. gr. en la Sentencia de
21 de abril de 1989, ha resuelto que donde la obligacion principal esté ga-
rantiza con una poéliza de seguro de caucion a primera demanda, y concre-
tados los riesgos en una cantidad cierta de dinero, «una vez se den los ries-
gos, y efectuado el primer requerimiento, debera pagarse, sin excepciones
o incumplimientos, debiéndose hacerse frente a la obligacién aseguraday.
La propia jurisprudencia considera dicha cldusula como una garantia atipi-
ca, que la autonomia de las partes pueden introducir al contratar un seguro
de caucion, rechazando la misma, por esta calificacion, que el garante pue-
da oponer cualquiera de las excepciones del contrato subyacente.

Existen, sin embargo, algunas otras Sentencias del Tribunal Supremo,
con interpretaciones contrarias a la anterior, sobre la aplicacion de la
clausula a primer requerimiento o primera demanda, asi, la de 15 de abril
1991 (AZC. 611/1991), donde se establece que dicha clatisula de pago a
primera demanda no implica, sin mas, la independencia o el desentendi-
miento de la garantia, respecto de la obligacion fiada.

De cualquier manera, la doctrina mayoritaria 32, y la propia jurispru-
dencia del TS, consideran que la inclusion de clausulas a primera deman-
da o primer requerimiento en el texto de los documentos supone en las
denominadas garantias independientes, como avales y seguros de cau-
cion, la inclusiéon de formulas convenidas por las partes, por lo que, una
vez acaecido el riesgo, el asegurado no puede oponer ninguna de las ex-
cepciones que al deudor principal le corresponderia conforme al Codigo
Civil, dado que el garante o asegurador actia aqui mas como un deudor
acumulativo al principal y, por tanto, «siempre de forma solidariay.

31 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, pp. 91 y ss.

32 V. GUILARTE ZAPATERO, Jurisprudencia..., obra citada, pp. 92y ss.
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5. GARANTIAS REALES

Son aquellas en las que el cumplimiento de la obligacion por parte del
deudor es asegurado, para el caso de contingencias o incumplimiento, me-
diante la entrega presente o futura de un bien real y concreto. La afectacion
de este bien o cosa de caracter real a la obligacion refuerza el derecho del
deudor de forma efectiva. Como ya vimos anteriormente, el RCCL admitia
la posibilidad de estas garantias en sus diversas formulas (Prenda, Hipote-
ca), y el reciente Reglamento de las Reclamaciones Econémico Adminis-
trativas, aprobado por el DR 391/1996, de 1 de marzo, las admite como una
forma o medio mas de garantizar la suspension de los actos en las reclama-
ciones de este tipo, ante la Administracion Tributaria del Estado.

Entre los diversos tipos de garantia real que podemos encontrar, tene-
mos los que derivan del régimen juridico de la Hipoteca, tanto de caréacter
mobiliario, como inmobiliario, como aquellas otras que provienen, de la
figura del pignus o Prenda, sobre cosas concretas, en sus tipos, de con o
sin desplazamiento posesorio de la cosa.

ALBALADEJO 33 entiende como hipoteca «aquel derecho real que recae
sobre cosa inmueble, que no pasa a posesion del acreedor y que, como
todo derecho real de garantia, asegura el cumplimiento de una obliga-
cion, facultando a su titular, si ésta es incumplida a promover la venta del
inmueble y cobrarse aquella, sobre su precio»

Por otro lado, definiremos con L. PUIG FERRIOL 34 la prenda como
aquel «derecho real de garantia que recae, de forma directa e inmediata,
sobre un bien mueble, con la finalidad de garantizar un crédito y por ello,
en caso de incumplimiento de la obligacion asegurada, el acreedor esta
facultado para instar la enajenacion de la cosa dada en prenda, para hacer-
se pago preferente del crédito, con el precio obtenido por la enajenacion.

Existen también otras formulas o variedades impropias que presentan
ciertos contratos sobre bienes, y que contienen efectos propios de las ga-
rantias sobre cosas, como son, de una parte, las condiciones suspensivas
y resolutorias, en transacciones sobre inmuebles, o incluso, por otra par-
te, las consideradas como derecho real de prenda, pero no propiamente
sobre cosas, sino sobre derechos y en concreto sobre derechos de crédito
o cobro de deudas, como es la denominada prenda de créditos.

33 M. ALBALADEIO, Compendio de Derecho civil, L. Bosch, 1976, p. 420.
3% L. PuiG FerrioL, Enciclopedia Juridica, Civitas, 1995, p. 5002.
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Brevemente vamos a apuntar las formalidades mas importantes que se
exigen en las anteriores garantias reales, para su valida constitucion, en el
régimen local, sin entrar a analizar en profundidad su régimen juridico,
por las limitaciones del presente trabajo y dado que han sido ampliamente
tratadas por la doctrina.

HIPOTECA INMOBILIARIA

Como medio de garantia en el régimen local tiene un uso o utilizacion
poco frecuente, si bien, por ejemplo, el articulo 80 del anterior RCCL lo
admitia en determinados supuestos contractuales, también en la legisla-
cion de caracter urbanistico es considerada como posibilidad de garantia
de aportaciones en procesos de este tipo (cuotas o aportaciones a juntas
de compensacion, o entes similares) 33 o incluso en algin caso puede ser
reconocida, para otorgar el aplazamiento de la eficacia de los actos admi-
nistrativos, al presentar una reclamacion o una peticion de fracciona-
miento, de dichos ingresos publicos, conforme al RREA o al articulo 52
del RD 1684/191990, por el que se aprueba el RGR.

Siguiendo en este apartado a DE LA NUEZ SANCHEZ 3¢, los requisitos
que deberia cumplir la Hipoteca Inmobiliaria, para poder ser admitida
como garantia, en cumplimiento de obligaciones ante la Administracion,
principalmente de la Hacienda Estatal, son fundamentalmente los si-
guientes:

— Debera cubrir el coste de la deuda impugnada por la reclamacion, o
el monto de la obligacion garantizada, mas, en su caso, los intereses sus-
pensivos por tiempo indefinido, en palabras de esta autora, se observa en
este aspecto, un posible contrasentido entre ambas circunstancias, asi, al
establecerse en el articulo 74.7 del RREA la necesidad de que la garantia,
lo sea por plazo indefinido, se esta reconociendo una indeterminacion en
cuanto a la cantidad que debe fijarse en garantia, al impedir el calculo de
los intereses de demora, y que se contradice con la necesidad de que en la
constitucion de la hipoteca inmobiliaria siempre debe determinar el
quantum de la obligacion garantizada, o cuanto menos, un importe maxi-

35 Ast, vr. gr., la Ley de 1990, de refundicion, «de la legalidad urbanistica de Catalufia», establece
que: «La garantia para asegurar la obligacion de urbanizar puede constituirse en: a) metalico, b)
mediante HIPOTECA de los terrenos susceptibles de edificacion comprendidos dentro del sector
objeto de urbanizacion... ) mediante Hipoteca en terrenos, dentro del propio término municipal.»

36 Huesa-BoapiLLa, DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO y otros, Las Reclamaciones Econémico Admi-
nistrativas, ed. Aranzadi, 1997, pp. 555y ss.
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mo a cubrir (Hipoteca de maximo), aun en este caso, sin concretarse en
una cantidad cierta y exacta.

— La constitucion de la hipoteca debe efectuarse siempre en escritura
publica e inscripcion registral a favor del ente local, dado que son formas
ad solemnitatem, y las circunstancias en las que se documentan son cons-
titutivas de su creacion. En cualquier caso, conforme al Reglamento de
Recaudacion, se establece la necesidad de que formalmente, al constituir-
se dicha garantia, se exprese que la ejecucion, en el caso de la hipoteca, se
realizara por los o6rganos de recaudacion, mediante procedimiento admi-
nistrativo de apremio, para evitar equivocaciones sobre posibles aplica-
ciones del procedimiento establecido en el articulo 131 de Ley Hipoteca-
ria 37.

Como ya hemos comentado, las rigideces propias del formalismo en
materia de garantias nos obligan a detallar en la escritura, tanto la natura-
leza del procedimiento, las caracteristicas del bien entregado en garantia,
su localizacion, descripcion del mismo, valoracion, justificantes de ad-
quisicion, posibles cargas que la misma tuviere, adjuntando todo ello a la
propia escritura e incluso certificado de su inscripcion en el Registro de la
Propiedad, para garantizar siempre su situacion registral, ante terceros.

HIPOTECA MOBILIARIA

Es un derecho real de garantia similar al anterior, pero sobre una cosa
mueble, como puede ser un vehiculo, o un barco, de forma que el mismo,
aun hipotecado, puede cambiar de lugar o ubicacion. La hipoteca, por
tanto, concede al titular un derecho directo e inmediato sobre la cosa gra-
vada, poder que encierra la posibilidad de disponer de ella, en caso de in-
cumplimiento de la obligacion asegurada y con la facultad de cobro pre-
ferente sobre el precio del bien hipotecado. Circunstancia que tiene gran
importancia y trascendencia para el acreedor de la obligacion, dado que,
por esta caracteristica, no todos los bienes muebles pueden ser objeto de
hipoteca. Existen pocas posibilidades para la valida constitucion de esta
garantia, segiin la LHM, puesto que exige, para su efectividad, al posee-
dor o titular de la prenda una actuacion diligente de conservacion y uso de
la misma 3%. Como forma de garantia, es admitida claramente por el

37 Asi, ver el articulo 57.4 del RGR, sobre la ejecucion de las garantias, ante la falta de pago, del
aplazamiento o fraccionamiento, que remite su realizacion, al articulo 111 del mismo, sobre ejecu-
cion en via de apremio.

38 M. ALBALADEJO, Compendio de Derecho Civil, L. Bosch, 1976, p. 435.
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RREA, donde seran validas con las mismas formalidades, que las hipote-
cas inmobiliarias y en el RGR. Su regulacion viene establecida en la Ley
16 de diciembre de 1954, de «Hipoteca Mobiliaria», en donde se admite
solamente la hipoteca de establecimientos mercantiles, de vehiculos a
motor, de aeronaves y de maquinaria industrial, y el caso especial sobre la
propiedad intelectual e industrial.

PRENDA CON DESPLAZAMIENTO

Definido como derecho real de garantia que recae de forma directa e
inmediata sobre un bien mueble ajeno, con la finalidad de garantizar un
crédito a un acreedor principal, y en virtud del cual, en caso de incumpli-
miento de la obligacion asegurada, dicho acreedor esta facultado para
instar la enajenacion de la cosa y hacerse pago preferentemente, con el
precio obtenido por la misma. Supone, por tanto, la entrega en garantia
del cumplimiento de obligaciones, de bienes y mas ampliamente de co-
sas, como son las mercaderias o los bienes transportables, buques, aero-
naves, etc., e incluso de los derechos susceptibles de apoderamiento 3, es
decir, que sean susceptibles de posesion y ademads enajenables.

Como en los casos anteriores, es un derecho formal, que se realiza por
la entrega de la cosa «en prenday, pero que surte efectos solo a partir del
cumplimiento de las formalidades. Requiere que sea documentada por
escrito. Como garantia de cumplimiento de obligaciones por terceros,
ante la Administracion, tiene un ambito limitado, por varios motivos. De
una parte, solo es admitida legalmente en las reclamaciones de caracter
econdémico-administrativas, articulo 75 de RREA, asi como por el articu-
lo 52.2 RGR. Y, por otra, por los costes que su gestion entraiia, con nom-
bramiento de depositario encargado de su conservacion, custodia
(arts. 136 y ss. del RGR) y posterior realizacion y ejecucion (139 y ss. del
mismo), que hacen que su empleo sea cada vez mas infrecuente. En cual-
quier caso, se debera adjuntar siempre, para su valida constitucion, certi-
ficado del Registro correspondiente, donde se anote expresamente, las
cuestiones referentes a la creacion de esta garantia, adjuntando detalle de
las caracteristicas del bien ofrecido, para su identificacion, valoracion de
los mismos, lugar donde se encuentren depositados, y declarando no ha-
llarse afectos a otras garantias ya gravadas, por diferentes motivos. La
prenda debe ser documentada siempre en escritura publica, si quiere sur-
tir efectos ante terceros (art. 1.865 CC).

3% M. ALBALADEIO, Compendio de Derecho Civil, L. Bosch, 1976, pp. 412 y ss.
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PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO

Podria considerarse, comenta ALBALADEJO, que la unica diferencia
con la anterior es la de que, en aquélla, el acreedor tiene derecho a poseer
la cosa objeto de la garantia y en ésta no, siendo por lo demas igual. Pero
no es asi, pues la naturaleza de ésta es muy discutida y si bien est4 recogi-
daenla Ley de 16 de diciembre de 1954, la misma lo hace con amplias li-
mitaciones, pues solo se aplica a maquinas o muebles identificables, ma-
teria almacenadas, aperos o utiles de explotaciones agricolas, y sobre bie-
nes de valor historico, artistico o cultural. En la practica solo tiene la
finalidad de suprimir el inconveniente que supone la privacion de un bien
productivo, para el deudor que lo entrega en garantia. Se diferencia esta
figura de la hipoteca mobiliaria, mas que en el tipo de bienes, en la identi-
ficabilidad de los mismos y porque, al no haber desplazamiento, la Ley
instituye una serie de deberes de conservacion para el deudor y de dere-
chos para el acreedor. Estableciéndose para su valida constitucion los
mismos requisitos, de constancia en documento publico y publicidad, en
el registro especial, de este tipo de prenda (art. 3 LHM).

5.1. Prenda de valores por anotaciones en cuenta

Las posibilidades que, asimismo, presenta la prenda, como figura de
garantia y que hemos visto hasta el momento, estan siendo ampliadas por
las innovaciones que la actividad crediticia y bancaria esta realizando en
los ultimos anos. Una de estas novedades se presenta en la posibilidad de
entregar valores mobiliarios, como cédulas, obligaciones u otros titulos
de origen publico o privado, en garantia del cumplimiento de obligacio-
nes convenidas o impuestas. En ese sentido, tras la promulgacion de la
Ley del Mercado de Valores, se ha producido una importante modifica-
cion, al permitirse la opcidon de pignorar o establecer garantias y grava-
menes limitados sobre dichos valores, incluso cuando no se entregan los
titulos, sino que dicha entrega se sustituye por las denominadas «anota-
ciones en cuenta», como forma de constancia o evidencia de las operacio-
nes realizadas con las mismas.

Dicha posibilidad viene recogida expresamente en la Ley 24/1988, del
Mercado de Valores, citada expresamente en el articulo 15 del RD 390/
1996. El articulo 5 de la primera establece que la representacion de los
valores mobiliarios, bien mediante titulos, bien mediante anotaciones en
cuenta, quedaran regulados por las normas de este tipo de mercados. Y en
cualquier caso, en los articulos 9 y 10 de la misma, suponiendo su utiliza-
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cion una facilidad mas, a la hora de presentar garantias ante la Adminis-
tracion.

Establece el articulo 9 de dicha Ley que la transmision de los valores re-
presentados por anotaciones tendra lugar por trasferencia contable, donde
la inscripcion de la misma en dichos registros, a favor del adquirente, pro-
ducira los mismos efectos que la tradicion o entrega de los titulos. Estable-
ciendo la Ley una presuncion de legitimidad del titular inscrito, y por ello
con derecho para exigir las prestaciones que el valor representativo otor-
gue, como son el derecho al cobro de dividendos, usufructos, enajenacion,
y que so6lo pueden enervarse mediante prueba en contrario.

Conforme establece el articulo 10 de la misma la constitucion de dere-
chos reales limitativos u otra clase de gravamenes pueden efectuarse so-
bre los valores anotados en cuenta, dado que la inscripcion de los mismos
en los registros contables, mediante una ficcion juridica que otorga la ley,
equivalen al desplazamiento posesorio de los titulos, citando dicho ar-
ticulo expresamente la figura de la prenda. Esta circunstancia facilita la
constitucion de este tipo de garantias, e incluso de otras limitaciones so-
bre los valores, sin necesidad de que se tenga que producir el desplaza-
miento posesorio de los titulos, pero con los mismos efectos que su entre-
ga fisica, y ello tanto, en lo referente a su titularidad, como en lo referente
a los actos de gravamen, que sobre los mismos se constituyan.

Por otra parte, para facilitar el giro y trafico de los valores anotados,
establece la ley la posibilidad de que, mediante certificaciones expedidas
por entidades encargadas de su registro, y segiin sus propios asientos con-
tables, se efecttie dicho trafico de cara a terceros, si bien las certificacio-
nes no confieren, por si, mas derechos que los relativos a la legitimacion
de quien consta inscrito, como titular, y los gravdmenes que soportan.

La Ley establece, asimismo, otras garantias sobre los certificados ex-
pedidos a los efectos de evitar la circulacion anormal o fraudulenta de és-
tos. Entre otros podemos citar: s6lo se puede efectuar un tnico certifica-
do, sobre unos valores anotados; las entidades encargadas de los registros
contables y los miembros de los mercados de valores no podran dar curso
o transmitir o gravar, ni practicar anotaciones nuevas, mientras no se ha-
yan restituido previamente los certificados expedidos anteriormente. Si
bien, es importante sefialar que, conforme al articulo 12 de la misma, los
efectos decaen cuando el certificado haya quedado sin valor.

En cuanto a la legislacion aplicable a este tipo de garantias, debemos
distinguir si son valores publicos anotados, o si son valores privados. El
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articulo 35 de la LCAP, establece ambas posibilidades, si bien el articu-
lo 15 del RD 390/1996, como norma reglamentaria, sélo reconoce aque-
llos valores de elevada liquidez, en los términos que se disponga por el
Ministerio de Economia y Hacienda, considerandose incluidos, entre és-
tos, los de deuda publica o aquellos otros fondos de inversion, que exclu-
sivamente inviertan en valores monetarios o de Renta Fija.

La inmovilizacion, como ya hemos visto, se efectuara por la entidad
bancaria, y se justificard mediante la expedicion de un certificado,segin
modelo incluido del RD 390/1996 a favor de la Administracion, que asi
sera titular de una garantia en prenda o pignorada, y hasta que autorice su
cancelacion. En este momento, el valor de realizacion de la misma debe
ser del 105 por 100 del importe de la garantia exigida.

Este tipo de garantias, aparte de lo apuntado en el RD 390/1996, se re-
gulan por la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, de 28 de julio, para to-
das las emisiones incluidas en el articulo 2 de la misma, y que pudieran
admitirse como valores susceptibles de garantia y las anotaciones de va-
lores de deuda publica, se regulan por el articulo 55 de la misma y su de-
sarrollo reglamentario, en el RD 116/1992, de 15 de febrero.

5.2. La prenda de créditos

Como ya hemos comentado anteriormente, la evolucion actual del desa-
rrollo y posibilidades de los intermediarios de servicios financieros, Ban-
cos, Gestoras, Aseguradoras, etc., hacen que la innovacion y evolucion de
los medios de garantias sean constantes. Otra posibilidad, como medio de
garantia de ltima generacion, proviene también, del Derecho privado y es
conocida fundamentalmente en las transacciones de naturaleza bancaria,
estando refiriéndonos a la cada vez mas citada prenda de créditos, y que
podemos definir, con F. PANTALEON 40, «como aquella garantia que se
ofrece sobre los créditos o derechos de cobro, que sobre los deudores de un
negocio o actividad, se tengan». Los créditos ofrecidos en prenda pueden
ser presentes o futuros, y normalmente suelen ser los tinicos activos con
que cuenta el fiado o contratista, para ofrecer en garantia de la financiacion
bancaria o, en su caso, de posibles contratos o adjudicaciones. Siendo, por
tanto, la cuestion principal a resolver en este apartado, la posibilidad legal y
el régimen aplicable, en caso de admision como medio de garantia, ante la
Administracion, de la Prenda de Créditos.

40" F. PANTALEON, «Prenda de créditos: Nueva jurisprudencia», Revista La Ley, n.° 4421, noviembre
1997.
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Como antecedente, manifestar que esta férmula ya era conocida con
anterioridad en la administracion local, si bien con cierta variante, ya que
el articulo 78 del RCCL establecia:

«Los créditos contra la entidad local interesada se podran aceptar como garan-
tia, siempre que estén reconocidos y liquidados a favor de quienes la constituyan,
como licitadores, adjudicatarios o fiadores de los mismos.»

En dicho reglamento se admitia la posibilidad de considerar los dere-
chos pendientes de cobro como medio de garantia, al ser activos que po-
seia un tercero, pero limitandolos a los que fueran ante la propia adminis-
tracion contratante, de tal suerte que, por medio de una compensacion,
realizada por la misma, pudieran liquidarse deudas y créditos reciprocos,
en caso de ejecucion de garantias.

De otra parte, el articulo 368 del RCE establece que:

«El gobierno podra acordar para los contratos de obras, con determinadas cir-
cunstancias, la constitucion de garantias especiales, mediante retenciones de cer-
tificaciones de obra, en una cuantia proporcional al importe de las mismas y que
no podra exceder, en ningun caso, del 10 por 100.»

Garantia ésta, que también viene recogida en el articulo 41.3 del
TRLCAP, y supone un medio especial de asegurarse el cumplimiento de
ciertos contratos, por parte de la Administracion, mediante la retencion o
descuento en los pagos del precio, pero que, a pesar de las similitudes
apuntadas, no se deben de confundir ambas, por las particularidades exis-
tentes, en la construccion del derecho real de prenda.

En la actualidad, la posibilidad de garantizar obligaciones con dere-
chos, no esta expresamente tipificadas en el régimen local, pero, como
acertadamente ha comentado J. GARCIA DE ENTERRIA 4!, la expresion
contenida en el articulo 100 del TRLCAP, al establecer que: «Los contra-
tistas que conforme a los articulos anteriores, tengan derechos de cobro
frente a la administracion, podran ceder el mismo conforme a derecho».
Ha supuesto una novedad con relacion al régimen anterior, para quien la
cesion de créditos y la ausencia de toda referencia expresa en la misma a
las certificaciones de obra ha supuesto un claro proposito de reconducir la
transmision de los derechos de cobro, hacia la figura comun y tradicional
de la «cesion de créditos» y de difuminar, por ello, los aspectos carturales
y documentales de la misma.

41 Citado por BALLESTEROS FERNANDEZ y otros, Contratos..., obra citada, pp. 565y ss.
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Si esto fuera asi, vemos que se abren claras posibilidades, con dicho
articulo, ya no tanto para la figura, con gran tradicion juridica ante la
Administracion, como es del endoso de certificaciones o cesion total de
un crédito, sino también para la prenda, entendida ésta como cesion limi-
tada, al entregarse exclusivamente el crédito con fines de garantia, sobre
el cumplimiento de actos futuros.

Si ademas, como apreciamos con A. QUIROS ROLDAN “2, ¢l articu-
lo 145 del todavia vigente RCE facilita dicha posibilidad, pues establece
que «las certificaciones que se expediran precisamente a nombre del con-
tratista, seran transmisibles y pignorables conforme a derecho». Pode-
mos concluir con que el ordenamiento administrativo contractual actual
admite la figura de la prenda de créditos, como forma de garantia, siem-
pre que recaigan sobre cosas muebles susceptibles de posesion y que sean
enajenables, entendiendo por cosas, tanto bienes, como derechos 43.

Vemos que, legal y jurisprudencialmente, la prenda de derechos, como
medio de garantia, va penetrando no sin dificultad entre el resto de me-
dios. De ahi que, en su estudio, consideraremos la misma s6lo en los as-
pectos de su exigencia formal, dadas las limitaciones del presente trabajo,
examinando cuales son los requisitos y formalidades estrictas que han de
cumplir, para su plena validez, como medio de garantia. Y entre ellos,
primeramente, los correspondientes al de traspaso posesorio, como forma
de constitucion de la prenda y, en segundo lugar, la notificacion al deu-
dor, incluso la forma sustitutoria de ésta, mediante la toma de razon con-
table 44.

En cuanto al primer aspecto, del traspaso posesorio, la jurisprudencia
tiene establecido, en lo referente a la constitucion, Sentencia TS de
17/7/1990 (RJA 10566):

«En principio el régimen juridico de la constitucion y ejecucion de la prenda
es distinto, segiin que €sta recaiga sobre un derecho poseible o tenga por objeto
uno que no tenga tal caracter. En el primer caso, sera imprescindible la tradicion
adecuada, para poner al acreedor prendario, en posesion del derecho. En el se-
gundo, se habra de acudir a algiin procedimiento que produzca los mismos efec-
tos, de la transmision posesoria, principalmente la indisponibilidad del derecho
gravado, por parte de su titular. La doctrina se ocupa de este problema al tratar de
la prenda de créditos, por ser éstos los derechos no poseibles, mas frecuentes.»

42 A. Quirods ROLDAN y otros, Las certificaciones de obra, ed. El Consultor, 1998, pp. 254 y ss.
43 En este sentido, ver M. ALBALADEIO, Compendio de Derecho Civil, L. Bosch, 1976, p. 416.

4 A. Quirds ROLDAN y otros, Las certificaciones de obra, ed. El Consultor, 1998, pp. 255 y ss.
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Para los tratadistas del Derecho comun, que han estudiado con mayor
profundidad la figura, la prenda de créditos presenta, en cuanto a su natu-
raleza y forma de constitucion, dos interpretaciones irreconciliables:

— De una parte, la de aquellos que la consideran una prenda de cosas,
conforme a la regulacion establecida en el Codigo Civil para el derecho
real de prenda, lo que requiere, por tanto, su documentacion en instru-
mento puiblico y notificacion fehaciente al deudor del contrato. Unico su-
puesto que tendria, segin este planteamiento, efectos constitutivos. Para
F. PANTALEON %5, esta circunstancia es sumamente formalista y contraria
a la celeridad que, como instrumento de garantia, la misma siempre re-
quiere.

— De otra, y siguiendo a este autor, en su clasificacion, estarian los
que la asimilan a una prenda de derechos, por lo que, la misma, no estaria
reconocida en el Derecho espafiol, dado que los codificadores espafioles
intencionadamente no la admitieron. Motivo que dejaria Unicamente
abierta la puerta a su configuracion, como contrato atipico, al amparo de
la autonomia de las partes. Admitiéndose dicha posibilidad, nuestro orde-
namiento lo permitiria, pero incluyéndose, en documento privado y con
la previa notificacion al deudor, si bien la misma no seria requisito consti-
tuyente, por lo que, con esta forma, el acreedor pignoraticio careceria de
privilegio alguno frente a los demas acreedores del deudor.

En cualquier caso, siguiendo a QUIROS ROLDAN 46, ante la Administra-
cion vemos que es necesaria, lo mismo que para el endoso de certificacio-
nes, la toma de razon contable o conocimiento fehaciente de ésta, si ésta
quiere surtir los efectos propios, y ello porque asi lo establecen, tanto el
articulo 100 de la LCAP, como el 145 del RCE, y porque es imprescindi-
ble para evitar cesiones simultdneas de un mismo crédito, si éste puede
ser notificado, sin el conocimiento previo de la administracion, haciendo
por ello «imprescindible» la diligencia «unica» de toma de razén o cons-
titucion, y siendo necesario que se formalice en documento publico, con-
forme al articulo 1.865 del Codigo Civil, para que pueda tener efectos,
ante terceros, ya que «no surtira efecto la prenda contra tercero, si no
consta en instrumento publico la certeza de su fechay.

Como ya hemos comentado, en la actualidad, en el &mbito administra-
tivo, las posibilidades de este tipo de garantia son limitadas, si bien no de-

45 F. PANTALEON, «Prenda de créditos: Nueva jurisprudencia», Revista La Ley, n.° 4421, noviembre
1997.

4 A. Quirds ROLDAN y otros, Las certificaciones de obra, ed. El Consultor, 1998, pp. 255 y ss.
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ben rechazarse totalmente. En su caso, deberd siempre documentarse for-
malmente, si lo que se pretende, como comenta CRUZ MORENO 47 es colo-
car al acreedor pignoraticio, en el caso de la prenda de crédito, en una
posicion similar a la que ostenta, en el caso de la prenda de cosas corpora-
les. Deben, pues, detallarse los créditos o derechos que se ofrecen en ga-
rantia, con una identificacion completa en su valoracion.

Las limitaciones principales que encontramos a la admision de la mis-
ma se ponen de manifiesto en el tramite de su ejecucion, dado que, segiin
el Derecho privado, para su realizacion se establecen dos procedimien-
tos; o bien se requiere subasta notarial, o en el caso de valores cotizables,
segun el Codigo de Comercio, su venta debera realizarse en los mercados
correspondiente. La jurisprudencia, sin embargo, ha entendido, sentencia
citada, de 17 de julio de 1990: «En general podra utilizarse cualquier pro-
cedimiento, siempre que, a través de ¢l, se consiga un precio adecuado
mediante realizacion de la cosa empenada». Circunstancia ésta, que
como facultad realizable, lo es a criterio exclusivo del acreedor, que po-
dré utilizar dichos medios de realizacion o cualesquiera otros, que consi-
dere oportunos.

Llegados a este punto, y tras este repaso de las diversas formas o me-
dios conocidos y mas habituales de prestar garantia ante la Administra-
cion publica, debemos considerar el régimen juridico positivo, a los efec-
tos de conocer las posibles limitaciones de algunos de estos medios, en su
aplicacion concreta. Asi, segregaremos, dentro del conjunto de legisla-
cion local, aquellos tres apartados, referentes a sectores competenciales
concretos y que con mayor frecuencia utilizan de los instrumentos de ga-
rantia, en su tramitacion y que son los referentes a:

— Contratos administrativos y procedimientos de contratacion some-
tidos a la Ley de Contratos de Administraciones Publicas (RD-L 2/2000).
Procedimiento éste de gran importancia aplicable directamente a los en-
tes locales, articulo 1.2 de dicha Ley, y que, como ya hemos visto, tiene,
ademas, caracter supletorio en el Régimen Local, ante una falta de regu-
lacion expresa en otros campos, vr. gr. en la de gestion de servicios o bie-
nes locales 48,

47 M. Cruz MoreNo, «La prenda de créditos», Rev. de Derecho Inmobiliario, n.° 613, citado por
A. Quiros ROLDAN, op. cit.

48 Sobre la jerarquia de normas concretas aplicables, en materia de contratos en la Administracion
Local, se puede ver J. L. RivErO YSERN, Manual de Derecho Local, ed. Civitas, 1999, pp. 307 y ss.
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— Medios de garantia en materia de Hacienda Local, tanto en lo refe-
rente a suspension de actos de naturaleza tributaria o de ingreso de Dere-
cho publico, cuando se solicita, en la interposicion de recursos o reclama-
ciones, como la referente a cuestiones de aplazamientos y fraccionamien-
tos de pagos de exacciones o ingresos, conforme al Reglamento de
Recaudacion (RGR).

— Asimismo, la utilizacidén de nuevas modalidades de resolucion ad-
ministrativa de forma convenida (art. 88 LPAC), y que en materia urba-
nistica, ha tenido un amplio desarrollo, hace necesario que someramente
nos detengamos en los medios que aseguran el cumplimiento de dichos
convenios y demads actuaciones urbanisticas 4°.

Efectuaremos, por tltimo, algunas reflexiones sobre las necesidades
de garantias en ofros campos de la vigente regulacion del Régimen Local,
postulando ciertas conclusiones, sobre el analisis realizado.

6. ESTUDIO DE LAS GARANTIAS NECESARIAS EN LA LEY
DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Como comenta BALLESTEROS FERNANDEZ 30, «tradicionalmente se ha
venido exigiendo a quienes concurren a los procedimientos de seleccion
del contratista, que éste preste garantia de la seriedad de las ofertas y que,
adjudicado el contrato, el empresario adjudicatario preste garantia de la
correcta ejecucion del mismoy.

La Ley de Contratos Administraciones Publicas (LCAP), tras las di-
versas modificaciones, por las Leyes de Presupuestos del Estado, asi
como por la refundicion de su texto, mediante el Real Decreto Legislati-
vo 2/2000, de 16 de junio, sigue siendo el régimen legal aplicable a los
entes locales en la realizacion de sus contratos (art. 1 de la misma).

En la misma se continuan exigiendo los distintos tipos de garantias
conocidos tradicionalmente, tanto las de cardcter provisional, a todo in-
teresado en el procedimiento de concurso o subasta, abierto o restringido,
etcétera, pero ahora, de forma obligatoria, sélo a las que superen una can-

49 Sobre la valoracion, utilizacion y efectos de los convenios urbanisticos, por todos, vide Ramén
PARADA, Derecho Administrativo, vol. 111, Ed. Marcial Pons, 1998, pp. 350 y ss.

50" A. BALLESTEROS FERNANDEZ y otros, Contratos de las Administraciones puiblicas, ed. El Consul-
tor, 1997, p. 381.
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tidad determinada, como las definitivas, una vez adjudicados los contra-
tos regulados en dicha Ley. La naturaleza y finalidad de ambas es distin-
ta, de una parte, la fianza provisional para la doctrina y la jurisprudencia
responde a una especie de arras penitenciales o de aseguramiento (STS
4/7/84), si bien otros autores 3! no lo consideran asi, puesto que manifies-
tan, que junto con la incautacion de la fianza provisional en caso necesa-
rio, el contratista responde de los dafios y perjuicios mediante una indem-
nizacion separada, por lo que la fianza responderia mas en concreto a este
tipo de idea indemnizatoria, que, con caracter de minimo, se calcula de
forma objetiva y previa. Mientras que las garantias definitivas responden
a la idea de pena o sancion, por incumplimiento culpable del contratista.
Circunstancia, sin embargo, que no culmina en si misma, las posibilida-
des indemnizatorias, dado que pueden abrir paso, una vez agotada ésta, a
un resarcimiento complementario a dicha fianza.

El TRLCAP, en su articulo 36, establece ofros tipos de garantias,
como son las denominadas garantias globales, para su empleo como al-
ternativa a lo establecido con caracter general por los contratistas habi-
tuales ante las administraciones, y que deban presentar varias con refe-
rencia a los distintos contratos que celebren con la misma, sin una especi-
ficacion singular para cada uno. Esta garantia responde de forma genérica
y permanente de un contrato, y en los mismos porcentajes que la provi-
sional o definitiva. Las garantias especiales como son las que tienen un
caracter adicional, de hasta el 6 por 100, por exigirlo asi el 6rgano de con-
tratacion, que podra ser, incluso de hasta un 10 por 100 del importe de ad-
judicacion, si bien no acumulativa a la garantia definitiva.

En el supuesto recogido en el articulo 36.4 de la Ley se establece: «En
casos de adjudicacion a un empresario cuya oferta hubiera estado incursa
en presuncion de temeridad, podra exigirse a dicho empresario una ga-
rantia definitiva del 20 por 100 del importe de la adjudicaciony». Este ar-
ticulo fue modificado, por la Ley 53/1999, que exigia una garantia igual
al importe del contrato incurso en temeridad. Y que se anticipa a la garan-
tia complementaria establecida en el apartado siguiente de dicho articu-
lo 36, donde con caracter complementario, se podra establecer una garan-
tia de hasta el 16 por 100 del precio del contrato, si asi lo establecen los
pliegos, y a la vista de la baja presentada por la oferta seleccionada, en re-
lacion a la media de las ofertas del procedimiento y que deba considerarse
como anormalmente baja.

31 E. Garcia-TREVIANO GARNICA, «Las Garantias en los contratos administrativos», en Comenta-
rios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ed. Civitas, 1996, p. 231.
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Debemos, dentro de este apartado, hacer una breve referencia a las ex-
cepciones que vienen establecidas en la LCAP, pues si bien el articulo 40
de la Ley dice:

«Sin perjuicio de lo establecido, anteriormente, s6lo quedan excluidos del re-
quisito de constitucion de garantia, las entidades que tengan reconocida esta ex-
cepcion, por las leyes...»

Existen dentro de su articulado variadas excepciones a este principio
de Universalidad. Asi, los 6rganos de contratacién podran eximir de fian-
za provisional, a los contratos de cuantia inferior, a la sefialada en articu-
los 135.1, 177.2 y 203.2 de la misma. En los contratos privados de la
Administracion, sera facultativa para el dérgano de contratacion, la exi-
gencia de la garantia definitiva. Lo mismo ocurre con los contratos de
consultoria y asistencia técnica, pues el articulo 37 establece que si se
hace constar en los pliegos de condiciones, podra eximirse de garantia, en
dichos contratos. Incluso por autorizacion del Consejo de Ministros, dice
el articulo 38.2, en el caso de la Administracion Local, entendemos que el
pleno municipal 32, en los contratos de gestion de servicios, puede exi-
mirse de las correspondientes garantias. La Gltima excepcion es la esta-
blecida en el articulo 39 de la Ley, para contratos de suministros, referen-
tes a entregas de bienes de forma sucesiva, sin determinar cantidad pre-
via, suministro de bienes que sean de fécil deterioro y en los de «Leasing
y Renting» y, por tltimo, cuando sea suministrado por empresa extranje-
ra, de acuerdo a las précticas del comercio internacional.

El articulo 35 del TRLCAP establece, como unicos medios de prestar
garantia o caucion, en un procedimiento contractual, los que se detallan a
continuacion, por lo que entendemos, de la redaccion legal del texto, que
son un numero cerrado, sin posibilidad de admision de otras, y ello, por-
que la Ley impone en dicho articulo un imperativo «Habra de ser consti-
tuiday, y en el articulo 36, para las garantias definitivas, un rotundo «ha-
bra de constituirse», por lo que no hay posibilidad a la admision de otras
figuras, de las que ya hemos estudiado algunas. Los medios de prestar las
mismas, son por tanto, conforme a estos articulos 35y 36 de la Ley, las si-
guientes:

1.° Mediante deposito en metalico o en valores publicos o privados.
Segun modificacion introducida en la LCAP por la Ley 13/1999, estos -
timos, con las limitaciones, ya vistas que se entregaran en la Caja General
de Depositos, o a disposicion de las demas Cajas Territoriales, bien de la

52 F. Sosa WAGNER, La gestién de los Servicios publicos Locales, ed. Civitas (4. ed.), 1999, p. 128.
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entidad local o de la correspondiente Comunidad Auténoma. Como acer-
tadamente comenta GARCIA-TREVIJANO 33, éste es un caso de entrega de
valores en prenda o pignus bien mediante entrega fisica, bien por anota-
ciones en cuenta, por lo que dado que su principal finalidad es la de ga-
rantizar una obligacion de la que trae su causa, los intereses y rentas que
los mismos generan, corresponden al propietario y no al poseedor pigno-
raticio. De ahi, el requisito de la intervencion de corredor colegiado, para
la valida realizacion, cuando se efectiian a través de una institucion finan-
ciera.

2.°  Mediante Aval prestado por Banco, Caja de Ahorros o Cooperati-
va de Crédito, Establecimiento Financiero (esta posibilidad introducida
por Ley 13/1999), o Sociedades de Garantia Reciproca, del que ya hemos
comentado anteriormente las caracteristicas del mismo y su regulacion.

3.° Porultimo, mediante la figura del contrato de seguro de caucion,
por entidad aseguradora, autorizada para actuar en dicho ramo, pudiendo
en este caso expedir certificado de seguro, que se presentara ante el 6rga-
no de contratacion.

En comparacion con la anterior redaccion de la Ley de Contratos del
Estado, vemos que se presentan algunas diferencias, fundamentalmente
en el primer apartado, asi, se admiten los valores de caracter privado, a
los efectos de depdsito en prenda, en las Cajas correspondientes, sin ne-
cesidad de que estén tutelados o avalados por el Estado o cualquier otro
ente publico, si bien consideramos que, para cumplir tal finalidad como
garantias, tienen que tener una capacidad de liquidez méxima, dado que,
a nivel reglamentario, se sigue manteniendo dicha exigencia, para su va-
lida admision, en el articulo 15 del RD 390/1996.

Este articulo limita, para cuando se desplacen los titulos, que su entre-
ga serd en la Caja General de Depositos o establecimientos similares, que
los mismos seran representativos de deuda publica, Letras del Tesoro,
Bonos u otros valores de Renta Fija. Por lo que, si son nominativos, la cir-
cunstancia de cesion se debera escriturar en documento, a disposicion de
la Administracion contratante y en el caso de titulos al portador, la entre-
ga, con carta de pago, resultara suficiente.

Si no existe desplazamiento de titulos, conforme a la Ley 24/1988, del
Mercado de Valores, y la garantia se ofrece mediante «anotaciones en

53 E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, El Régimen de las Garantias en la contratacién administrativa,
ed. Civitas, 1997, pp. 60.
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cuentay, se entregard certificado de inmovilizacion registral sustitutorio.
Y que supone una constitucion de derechos reales limitativos y otras gra-
vamenes sobre valores representativos, por medio de anotaciones en
cuenta, que se realizan a instancia del titular y que deberan inscribirse en
los registros correspondientes. Asimismo, el articulo 12 de dicha Ley es-
tablece que podran acreditarse mediante certificaciones, que sean oportu-
namente expedidas por las entidades encargadas de los registros conta-
bles, de conformidad con los asientos correspondientes. Las entidades,
no podran dar curso a las trasmisiones o gravamenes, ni practicar las co-
rrespondientes inscripciones, si el disponente no ha restituido las certifi-
caciones expedidas anteriormente a su favor.

Conforme al articulo 15 del Real Decreto 390/1996, de desarrollo par-
cial de la Ley de Contratos, cuando los valores sean privados, deberan te-
ner un valor nominal superior a la garantia exigida y tener una valor de
realizacion de al menos el 105 por 100 de la misma 4. Segtin los anexos
que acompafian al RD 309/1996, en donde se establecen los modelos
obligatorios para la formalizacion de las garantias admisibles, cuando se
pignoren valores por anotaciones en cuenta, o mediante participacion en
fondos de inversion, sera requisito necesario la intervencion de corredor
colegiado de comercio.

7. PARTICULARIDADES EN LA LEY DE HACIENDAS
LOCALES

Dentro de los procedimientos determinados por la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (LHL), principalmente en dos de ellos, se requiere
por mandato legal la prestacion de garantias o cauciones que aseguren el
buen fin del mismo. De una parte, los necesarios para la suspension del
procedimiento de cobro de un ingreso tributario o de Derecho publico,
cuando asi se solicita, al presentar una reclamacion o recurso impugnan-
do una liquidacion tributaria, por ejemplo, mediante el recurso de reposi-
cion del articulo 14.2 de la LHL. La finalidad de este tipo de garantias la
encontramos en asegurarse el privilegio de la ejecutoriedad de los actos
con que cuentan las Administraciones y en concreto la presuncion de le-

5% En relacion a lo comentado, la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Galicia (Sala de lo
Contencioso de 22 de febrero de 1999. La Ley 7623/1999), no ha admitido como garantia, la pre-
sentada en acciones de una empresa, segin valoracion realizada de acuerdo al balance, por no cu-
brir el valor de realizacion o ejecucion de las mismas el importe exigido, debido a la movilidad que
presentan dichas acciones, y que resulta cambiante, de acuerdo con sus balances anuales.
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gitimidad de los mismos, y que en materia tributaria se establece en el ar-
ticulo 8 de la Ley General Tributaria.

De igual manera, otro procedimiento que requiere la presentacion de
garantias o cauciones es aquel en el que, a instancia de parte, se realiza
por la administracion de la Hacienda Local un aplazamiento o fracciona-
miento del importe del pago del tributo o cualesquiera otro de ingreso de
Derecho publico, conforme al Reglamento General de Recaudacion
(RGR), difiriendo el cobro de la deuda, en unos plazos por encima de los
reglamentarios de pago. Su naturaleza, por tanto, seria idéntica a la ante-
rior, pues intentaria asegurar la efectividad del pago de la deuda, ante una
demora autorizada, al sujeto pasivo en el cumplimiento de su obligacion.

El estudio de las garantias que, dentro de la Hacienda Local, requieren
estos procedimientos, lo efectuaremos analizando, en cada tipo de ellos,
qué garantias son las admitidas y con qué caracter, para, una vez determi-
nado esto, examinar exclusivamente, los aspectos formales, para su vali-
da constitucion.

En relacion con la suspension que se insta a la administracion local,
cuando se presenta ante la misma un recurso de reposicion de acuerdo
con la LHL, tras la modificacion que se ha producido, en el articulo 14 de
la misma, por la Ley 50/1998, que ha venido a completar el régimen juri-
dico de éste, vemos en dicha Ley, en lo concerniente a las garantias exigi-
das, que éstas se han ampliado, sobre las incluidas anteriormente en dicho
articulo 14 LHL, y que decia:

«Para interponer el recurso de reposicion, contra los actos sobre aplicacion y
efectividad de los tributos locales, no se requerira el previo pago; no obstante la
interposicion del recurso, no detendra la accion para el cobro, a menos que el in-
teresado solicite la suspension de la ejecucion, a cuyo efecto, sera indispensable
acompafiar garantia suficiente, que cubra el total de la deuda tributaria. A tal
efecto no se admitiran otras garantias que las siguientes:

a) Deposito de dinero efectivo o valores publicos, en la caja general de de-
positos, o en la de la entidad interesada.

b) Aval o fianza solidaria prestado por Banco, Banquero registrado, Caja de
Ahorros o Cooperativa de créditos.

¢) Fianza personal y solidaria de dos contribuyentes de solvencia, para deu-
das de menos de 100.000 ptas.

En la actualidad, dicho articulo 14.2 establece en su letra I) «Que no

obstante, en los mismos términos que para el Estado, podra suspenderse
la ejecucion del acto impugnado mientras dure la sustanciacion del recur-
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so aplicando lo establecido en el RD 2244/1979 y en el RD 391/1996, de
7 de septiembre, por el que se aprueba, el Reglamento de la Reclamacio-
nes Econdmico-Administrativas». Ampliando, por tanto, las posibilida-
des o medios para presentar garantias, al remitir en bloque a la legislacion
del Estado en esta materia. Redaccion muy criticada por parte de la doc-
trina mas cualificada, por todos, ARAGONES BELTRAN 3, en lo que supo-
ne una deslegalizacion de la materia de garantias, al dejarse exclusiva-
mente a la via reglamentaria su concrecion y delimitacion.

La modificacion establecida, tras la publicacion del RD 391/1996, de
1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de las Reclamaciones
Econdémico-Administrativas, en este apartado ha supuesto la ampliacion
de las posibilidades y medios de prestar garantia y caucion, dado que, en
las reclamaciones presentadas ante los TEA, bien por modulacion de la
jurisprudencia, bien por innovaciones doctrinales, han sido pioneras, en
extender las posibilidades, incluso en ciertos casos sin necesidad de ga-
rantia, cuando se demuestre que puede existir perjuicio grave, o que se ha
incurrido en un error material o de hecho, que deba ser rectificado. Si
bien la antigua redaccion del articulo 14 de la LHL ya contemplaba esta
posibilidad, pues textualmente contenia:

«En casos muy cualificados y excepcionales, podran, sin embargo, las entida-
des acreedoras acordar discrecionalmente, a instancia de parte, la suspension del
procedimiento sin prestacion de garantia alguna, cuando el recurrente alegue y
justifique en su solicitud la imposibilidad de prestarla o demuestre fehaciente-
mente la existencia de errores materiales o aritméticos en los actos sobre aplica-
cion y efectividad de los tributos localesy.

Como acertadamente sintetiza CHECA GONZALEZ 3¢, la aplicacion al
recurso de reposicion local, de lo establecido en el RREA, presenta en
cuanto a las formas de la suspension tres tipos: de una parte, la denomina-
da suspension AUTOMATICA del procedimiento, presentando las ga-
rantias que podemos llamar clésicas o tradicionales, y que eran las esta-
blecidas como unicas en la anterior redaccion de la Ley, es decir, para
conseguir la suspension de caracter automatico se deberan presentar Uni-
camente las garantias que se detallan en el articulo 75.6 del RD 391/1996:

— Deposito en metalico o en valores publicos, entregados (Prenda) en
la Caja General de Depositos o establecimientos similares de otras Admi-

3 E. ARAGONES BELTRAN, Anuario de Hacienda Local, ed. Marcial Pons, 1999.

36 C. Cueca GONZALEZ, La revision de los actos tributarios locales, ed. EDERSA, 1999, pp. 135
y ss.
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nistraciones. Si es «Deuda Publica» anotada, se aportara certificado de
inmovilizacion 37,

— Avales o fianza solidaria por Banco, Cajas de Ahorro y Sociedad G.
Reciproca.

— Fianza personal y solidaria de dos contribuyentes de solvencia del
término, pero s6lo para deudas menores de 250.000 ptas., la fianza en este
caso es solidaria, puesto que, junto con el patrimonio propio, se garantiza
la deuda con el ajeno que se ofrece en caucion, dado que sélo asi se garan-
tiza plenamente la obligacion.

DE LA NUEZ-SANCHEZ-CASCADO *8 ha comentado, para el ambito es-
tatal, si realmente este tipo de suspension es o no un acto administrativo,
por el caracter automatico de la misma, al no determinar dicho reglamen-
to la necesidad de resolucion y notificacion de la suspension al particular,
y dado que no se puede argumentar que sea requisito necesario, para su
validez, que deba ser expresamente acordada. En el ambito local, corres-
ponde al 6érgano que dict6 el acto (art. 14.1 LHL).

En cuanto al otro tipo de suspension, de caracter NO AUTOMATICA,
segun el articulo 76 del RREA, las garantias que se exigen lo seran a cri-
terio del Tribunal, por lo que no vemos impedimento de que sean excep-
cionalmente admitidas por el érgano correspondiente de la administra-
cion local, siempre que se consideren como suficientes, econémica y juri-
dicamente. En principio, cualquier garantia puede ser admitida como
valida, fundamentalmente, las ya comentadas en la parte general de este
trabajo, como son hipotecas, prendas de bienes muebles, semovientes,
valores, etc. En el caso de la administracion local, las mismas, si bien ju-
ridicamente deben admitirse las de tipo real, tienen escasa virtualidad
practica, circunstancia que hemos analizado en anteriores trabajos %%, por
lo complejo de su tramitacion y lo perentorio del plazo del recurso. En
cualquier caso, deben cumplir siempre los requisitos formales, al no con-
siderarlo un acto discrecional, sino reglado, puesto que asi lo establece el
articulo 76.12 del RREA: «la resolucion debera denegar la suspension,
cuando no concurran los requisitos legales, o no resulte acreditado, o

57 Hacemos notar en este punto, la no admision de la posibilidad de prenda sobre valores privados.

38 Hursa-BoapiLLA, DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO y otros, Las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas, ed. Aranzadi, 1997, pp. 555y ss.

59 J. P. ViNas BosqQuUET, «Breve analisis del recurso de Reposicion en la LRHL», Rev. Hacienda Lo-
cal, n.° 85, 1999.
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cuando siendo necesarias las garantias ofrecidas, resulten insuficientes
para asegurar la efectividad del acto de suspensiony», y a mayor abunda-
miento, dado que la garantia, conforme al articulo 14.1.c) de la LHL,
debe tener validez, en su caso, en las instancias judiciales, debera, por
tanto, cumplir los requisitos que la legislacion de dicha jurisdiccion esta-
blezca como necesarios.

El otro procedimiento en el que se obliga al contribuyente a prestar ga-
rantia es el correspondiente al aplazamiento y fraccionamiento del pago,
regulado en el articulo 48 y siguientes del RGR, en la administracion lo-
cal que requieren garantias para su ejecucion, en los mismos casos que se
establecen en dicho reglamento. En este sentido, el articulo 52 del mismo
establece que el aval bancario solidario sera la formula principal para so-
licitar el aplazamiento. Si bien, cuando no fuere posible el mismo y asi se
Justifique, o cuando con ello se comprometa seriamente la viabilidad de
una empresa, se podran admitir algunas de las siguientes:

Hipoteca Inmobiliaria, Mobiliaria, Prenda, con o sin desplazamiento,
Fianza personal y solidaria y cualesquiera otras, que se consideren sufi-
cientes. Por lo que acertadamente, J. [. MORENO FERNANDEZ %, entre
otras, ha enumerado las siguientes:

La presentacion de ndminas, sueldos o pensiones.
Los seguros de vida, rentas temporales o vitalicias.
Los frutos o rentas de toda especie.

Las opciones contractuales.

Las mercaderias o existencias de un negocio.

Los derechos de cualquier clase, como, por ejemplo, de traspaso, de
crédito, etc.

Comprobamos también, en este apartado del RGR, que no existe un
numero cerrado de supuestos de admision de medios de garantia, sino
que esta abierto a las diversas posibilidades que hemos detallado amplia-
mente en este trabajo, siempre que cumplan los requisitos formales, y sea
juridica y economicamente adecuada en cuanto a su suficiencia. Por ello,
en este caso, el propio apartado décimo del articulo 52 del RGR establece
que la aceptacion de la garantia como valida requiere que se efectiie en
documento administrativo, que se remitird a los registros publicos, para

60 J. I. MORENO FERNANDEZ, La Reforma de la LGT, ed. Lex Nova, 1996, pp. 285 y ss.
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la constancia o fehaciencia de su contenido. Resaltando una vez mas la
necesidad de una constitucion formal o documental de su extension, para
su valida eficacia.

8. GARAN:[iAS POR ACTOS Y CONVENIOS
URBANISTICOS

La actividad de caracter urbanistico, tanto en su componente de plani-
ficacion como de ejecucion, es una de las competencias mas caracteristi-
cas de los entes locales, por ello, no podemos dejar de comentar en este
trabajo las peculiaridades que su actual régimen legal exige, en la presen-
tacion y formalizacion de determinadas garantias, que son necesarias en
la gestion de dicha actividad. En todo caso, de forma previa, debemos
apuntar las dificultades actuales, a la hora de analizar cualquier norma
aplicable en esta area de la legislacion local, por una parte, por la denomi-
nada «jibarizacion» del Derecho urbanistico estatal, en palabras de R.
PARADA VAZQUEZ ¢!, debido a la reduccion del mismo, tras la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, asi como a lo que T.
R. FERNANDEZ RODRIGUEZ %2 denomina, como «Derecho urbanistico
comparado, por la variedad de legislacion, que existe, de las 17 Comu-
nidades Autonomas, con competencias casi plenas en esta materia, y que
han ido formando un agregado de normas autonémicas variadas y hetero-
géneas, complicando el estudio y analisis de los aspectos legales, dentro
del urbanismo actual y, por supuesto, del objeto del presente estudio.

Aun con las dificultades apuntadas y, en cierta medida, de forma teme-
raria, vamos a adentrarnos levemente en dicha materia, a los efectos de
intentar determinar qué tipo de medios de garantias son los de uso mas
frecuente en este apartado de la actuacion local y dada la imposibilidad de
agotar dicho campo por la variedad de legislaciones autonéomicas y lo
complejo de la vigencia, pervivencia o derogacion de las normas estata-
les. En principio, intentaremos realizar un comentario sobre las exigen-
cias contenidas en las normas del Texto Refundido de la Ley del Suelo
del 92 (en adelante TRLS/1992), en la parte que se considere vigente, tras
la antedicha Sentencia del Tribunal Constitucional, asi como del conteni-
do en sus reglamentos de desarrollo. Entendiendo que algunas citaciones
y menciones a los mismos pueden considerarse derogadas, en algunas
Comunidades Auténomas, o bien han sido sustituidas por leyes y normas

1 R. PARADA VAzQUEZ, Derecho Administrativo, 111 Parte, Ed. Marcial Pons, 1998, pp. 365 y ss.

92 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Manual de derecho urbanistico, ed. El1 Consultor, Madrid, 1999.
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propias, pero que, dada la finalidad del presente estudio, pueden resultar
ilustrativas, como antecedentes de las legislaciones vigentes, y como
complemento de las que se comentan de las diferentes Comunidades, si
bien, por motivos de espacio exclusivamente, citaremos el contenido de
la Ley de Disciplina de la Comunidad de Madrid de 1984, asi como la re-
fundicion de los textos vigentes en la Comunidad Autonoma de Cataluiia,
por el Decreto Legislativo 1/1990.

En principio, la legislacion urbanistica suele precisar la presentacion
de garantias o cauciones de forma previa, en algunas autorizaciones, ne-
cesarias para la ejecucion del desarrollo urbanistico. Sometiendo habi-
tualmente a licencia previa el derecho de edificar, a urbanizar, al aprove-
chamiento urbanistico, etc. Un ejemplo lo vemos en el articulo 40.1.B)
del Reglamento de Gestion Urbanistica (RGU), que establece la necesi-
dad de fianza para conceder la facultad de edificar en unos supuestos es-
peciales, segun la situacion del propietario. Otro caso lo presenta el ar-
ticulo 219 del mismo reglamento, sobre aprobacion de programas de ac-
tuacion especial, siendo requisito necesario, para su aprobacion, la
presentacion de garantias exigibles para responder tanto de la formacion
del programa, como de la ejecucion del mismo.

Existen, de otra parte, dentro de esta legislacion otras imposiciones y
exigencias de caucion, y son aquellas que hacen relacion a la naturaleza
convenida en la resolucion de actos y actuaciones de esta naturaleza, y
que dado el desarrollo ad nauseam que actualmente presentan los conve-
nios urbanisticos, en las corporaciones locales, como comenta PARADA
VAZQUEZ %3, esta circunstancia va provocando de forma pareja que cada
vez mas se desarrolle la imperiosa necesidad y, en ciertos casos, obligato-
riedad de presentar garantia o caucion suficiente, que asegure el cumpli-
miento de lo convenido, y ello porque, en muchas de estas actuaciones, lo
acordado no deja de presentar o implicar, por parte de la actuacion muni-
cipal, el ejercicio de potestades administrativas, que podrian verse lesio-
nadas y con ello, el interés ptblico, quedando de esta forma salvaguarda-
dos de posibilidades no deseadas, pero posibles, de tal suerte que pasa-
mos a analizar ambos apartados.

6 R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, 111 Parte, ed. Marcial Pons, 1998, pp. 350 y ss.
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A) Garantias necesarias en la Gestion de Autorizaciones
Urbanisticas

En cuanto a las necesidades de prestar garantia o caucion en los proce-
dimientos y actos de gestion urbanistica, tanto de planeamiento, de ges-
tion o autorizacion propiamente dicha, como de disciplina, €stas tienen
un arraigo historico en la normativa tipo. Asi, por ejemplo, el articulo 105
del TRLS/1992 establecia la necesidad de garantias para la admision y
aprobacion de iniciativas particulares. La concrecion del tipo de medios
que pueden presentarse, para este determinado tipo de autorizaciones, la
encontramos, por ejemplo, en el articulo 46 del Reglamento de Planea-
miento (RP), donde su letra c) establece que los planes parciales de ini-
ciativa privada deberan contener, entre otros documentos, garantias del
exacto cumplimiento de dichos compromisos, por importe del 6 por 100
del coste que resulta, para la implantacion de los servicios y ejecucion de
las obras de urbanizacion, pudiendo presentarse las mismas en metdlico,
en valores publicos o mediante aval bancario. En este aspecto, es clara la
limitacion tipoldgica, pues, a pesar del condicional «podran», la enume-
racion es limitativa o cerrada, en comparacion a otras, que incluyen clau-
sulas residuales, como veremos en el caso de ciertas CC.AA.

Las legislaciones autondémicas han ido recogiendo esta necesidad, si
bien técnicamente de forma mas correcta, y, asi, se han determinado y
precisado las condiciones de las mismas. En el caso de la Comunidad Au-
tonoma de Madrid, por ejemplo, la Ley 4/1984, en su articulo 5, establece
la necesidad de prestar caucion o garantia del 3 y 6 por 100, para «asegu-
rar el cumplimiento de los compromisos obligaciones y deberes de los
promotores de planes parciales, respondiendo las mismas del cumpli-
miento de los deberes y obligaciones impuestas, de los compromisos con-
traidos e incluso de las multas que pudieran imponerse». Para, en su apar-
tado segundo, determinar que las garantias que podran constituirse a elec-
cion del promotor son exclusivamente las que lo hagan, en Metdlico, en
Deuda Publica del Estado, Comunidad Autonoma o Entidad Local, que
se entregaran en prenda en las Tesorerias correspondientes, y en Avales
de Banco, debidamente registrado o de Caja de Ahorros, o Entidad de se-
guros. También admite esta Ley la constitucion de garantias mediante Hi-
poteca u otra formula distinta de las anteriores, pero de eficacia similar'y
siempre que resulte bastante, a juicio de la Administracion.

Las normas, de la Comunidad Autonoma de Cataluria, contenidas en

el texto refundido 1/1990, establecen que en los planes parciales presen-
tados a iniciativa del particular, con el fin de garantizar la obligaciéon de
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urbanizar deberd constituirse garantia suficiente, equivalente al 12 por
100 del presupuesto, y que ésta podra hacerlo de las siguientes formas: en
Metalico, mediante Hipoteca de los terrenos susceptibles de edificacion,
dentro del sector objeto de urbanizacion (ésta debera posponerse automa-
ticamente a cualquier otra que se constituya para garantizar los gastos de
urbanizacion), en Titulos de deuda publica del Estado, la Generalidad o
cualquier ente local, mediante Aval de Banco oficial o privado, debida-
mente registrado, Caja de Ahorros o por Entidad de Seguros (en la actua-
lidad, seguro de caucion), por tltimo, la legislacion también admite la po-
sibilidad de garantia mediante hipoteca sobre terrenos, dentro del propio
término municipal, que sean susceptibles de edificacion privada, y situa-
dos fuera del sector objeto de urbanizacion, de un valor suficiente para
cubrir el importe de la garantia.

Como resumen vemos que la legislacion autondmica estudiada, en sin-
tesis, ha establecido, tanto en el ambito legal, como reglamentario, una
mayor precision en la determinacion, requisitos y formalidades que de-
ben reunir las cauciones y garantias que deban presentarse por exigencias
legales, abriendo en cierta medida la tipologia a nuevas formas, sobre las
inicialmente establecidas, con caracter exclusivo, en el texto refundido
del 92, si bien, como hemos comprobado, tampoco puede decirse que
sean admisibles todo tipo de garantias, sin limitaciones, dado que sola-
mente lo seran a criterio de la Administracion, por lo que un particular no
puede exigir la constitucion de un tipo concreto de garantia, y su admi-
sion requiere una «manifiesta» suficiencia y eficacia en su constitucion,
tramitacion y, en su caso, ejecucion.

B) Garantias necesarias y convenientes en los convenios
urbanisticos

En este apartado vamos a realizar un breve resumen de los mismos,
por la importancia que actualmente tienen en la gestion del urbanismo lo-
cal, dada la diversidad de ejecuciones llevadas a cabo mediante conve-
nios. Su fundamento lo encuentra en la naturaleza contractual o conveni-
da de los mismos, éste seria el caso de PAREJO ALFONSO, quien en concre-
to %4 considera que los mismos pueden ser desarrollo del articulo 88 de la
Ley 30/1992, y para BUSTILLO Y CUERNO 9 mads en concreto, en el articu-
lo 111 del Texto Refundido de Régimen Local, RD 781/1986, asi como

% L. PAREIO ALFONSO y otros, Manual de derecho administrativo, ed. Ariel, 1998, pp. 752 y ss.

65 BustiLLo BoLapo y CUERNO LiLaTA, Los Convenios urbanisticos entre las Administraciones Lo-
cales y los particulares, ed. Aranzadi, 1997.
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en la propia LCAP, y en concreto en su articulo 5.2.b), para aquellos con-
venios, que podemos denominar tipicos, dentro de la Ley Suelo del 92, y
que por tanto se regularian, conforme al articulo 8 de la TRLCAP, por lo
que es necesario que entre las clausulas administrativas de los mismos
consten la garantias provisionales y definitivas, que se deban exigir, o
bien cuando se consideran convenios «atipicosy», en el articulo 3.1.d) de
la misma ley, pero siéndole entonces de aplicacion el articulo 9 de ésta,
sobre contratos privados de la Administracion. En cualquier caso, no to-
dos consideran tan acertada, la aplicacion de la naturaleza contractual de
los mismos; asi, PARADA VAZQUEZ, en cierta medida, estima indisponi-
ble contractualmente el ejercicio de ciertas potestades urbanisticas 6°,

En este punto y a los tUnicos efectos de la cuestion aqui tratada, sobre
las garantias que deben acompaiar en su caso, a los convenios, como cau-
cion, tanto de la correcta ejecucion de un contrato, si asi se interpreta,
como si lo que se conviene pudiera implicar el ejercicio de poderes exor-
bitantes por parte de la Administracion. Vamos, con R. BUSTILLO y R.
CUERNO ¢, a resumir los posibles modelos de éstos, distinguiendo los
convenios denominados tipicos, que se rigen por su caracter netamente
administrativo, primero por las normas administrativas propias de natura-
leza especial o urbanistica y seguidamente por la legislacion de contratos
de las Administraciones publicas. Mientras que los convenios o contratos
atipicos se regiran, a falta de normas propias, por las generales del Dere-
cho administrativo, y en concreto las contractuales, en cuanto a su prepa-
racion y adjudicacion, segln la teoria de los actos separables y por las de
Derecho comtn o civil, en cuanto a sus efectos y extincion. Y a los propo-
sitos aqui estudiados, establece el articulo 36.1, ultimo parrafo, del
TRLCAP, que en los contratos privados sera facultativo para el 6rgano de
contratacion la exigencia de la garantia definitiva. La diferenciacion,
como vemos, ha dejado de tener importancia a la hora de establecer qué
garantias son las que pueden legalmente aportarse en este tipo de actua-
ciones del area urbanistica. Dado que unicamente se admitiran por impo-
sicion legal aquellas que administrativamente se exigen en sus normas
concretas y si no se determinaran, se regiran por las generales, y que son
las establecidas como Tnicas para la contratacion administrativa en la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

A) CONVENIOS TIPICOS, o con soporte legal previamente estable-
cido entre la Administracion y los particulares, que se pueden encontrar

% R. PARADA VAzQUEZ, Derecho administrativo, 111 Parte, Ed. Marcial Pons, 1998, pp. 350 y ss.

7 BusTiLLO BoLADO y CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos..., op. cit.
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en la legislacion urbanistica, los que en su cumplimiento pueden o deben
aportar a algin tipo de garantia o caucion, que asegure su cumplimiento
futuro, dentro sélo de las comprendidas en los articulos 35 y 36 del
TRLCAP, asi encontramos, entre otros, los siguientes:

1. Convenios para formulacion y ejecucion de programas de actua-
cion urbanistica (arts. 177 a 184 TRLS/1992).

2. Convenios expropiatorios (arts. 217 TRLS/1992 y 208 RGU/1992).

3. Convenios para la gestion indirecta de la expropiaciones urbanis-
ticas (art. 213 TRLS/1992).

4. Convenios para la constitucion de servidumbres (art. 211 TRLS/1992)
5. Convenios sobre los gastos de urbanizacion (art. 155.2 TRLS/1992).

6. Convenios para la transferencia de excesos de aprovechamiento
urbanistico (art. 151.4 TRLS/1992).

7. Convenios para el aplazamiento de los gastos de urbanizacion en
el sistema de cooperacion (art. 163.3 TRLS y fundamentalmente a lo que
aqui nos interesa, 190 RGU/1978).

8. Convenios para instrumentar la intervencion mediadora de la
Administracion en las transferencias de aprovechamiento urbanisticos en
actuaciones sistematicas (art. 194 TRLS/1992).

9. Convenios sobre condiciones de realizacion y mantenimiento de
las urbanizaciones en los planes y proyectos redactados por los particula-
res [art. 105.2.d), TRLS/1992 y 46 RP/1978]. Como el caso anterior, los
proyectos redactados por los particulares incluiran los datos y compromi-
sos necesarios para la adecuada ejecucion de los mismos, con detalle con-
creto de las garantias para el exacto cumplimiento. En concreto la letra c)
del articulo 46 del RP establece:

«Las garantias del exacto cumplimiento de dichos compromisos por importe
del 6 por 100 del coste que resulta para la implantacion de los servicios y ejecu-

cion de las obras de urbanizacion segin la evaluacion del propio plan. Las garan-
tias podran prestarse en metalico, en valores publicos o mediante aval bancario.»

Vemos en este caso que la legislacion establece la necesidad de prestar
garantia del exacto cumplimiento de las obligaciones y el tipo de las que
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deben ser admitidas, y ciertamente presentan un caracter mas limitado,
por ejemplo, que las necesarias en la Ley de Contratos del Estado.

La importancia del incumplimiento del requisito de aportar las garantias
suficientes es resaltado por la doctrina, por todos, GONZALEZ PEREZ 8,
para quien esta carencia es causa suficiente, para la no aprobacion del con-
venio, también resaltadas, en Sentencias del TS, como la de 23 de abril de
1975 (RJA 2634) o la mas reciente, de 5 de febrero de 1992 (RJA 2246).

B. CONVENIOS ATIPICOS. En este caso la atipicidad juridica de
los mismos nace de la realidad social, sin encontrar ubicacion en los tipos
de la legislacion urbanistica, por ello pueden existir tantos formas como
convenios o contratos se suscriban, sin que se puedan hacer una sistema-
tica de tipos preestablecidos legalmente. En cuanto a las clasificaciones,
con BUSTILLO y CUERNO ® podemos distinguir entre aquellos que res-
ponden a los términos y condiciones de la gestion y ejecucion del planea-
miento en vigor, de aquellos otros que su objeto y contenido son las posi-
bles modificaciones del mismo.

Estos ultimos son los que responden, a grosso modo, a la finalidad
contractual de la permuta civil (do ut facies), por lo que, dada la peculiari-
dad del objeto, en muchas ocasiones, no se han admitido por el Tribunal
Supremo cuando ha llegado a su jurisdiccion. Se pueden citar, a titulo de
ejemplo, los convenios para el realojo de vecinos en operaciones de refor-
ma interior.

Entendemos que, en estos casos, las garantias que se deban presentar
ante la administracion local, por la atipicidad legal de dichos convenios
no deben constrefiirse primeramente a las establecidas en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, puesto que, aunque en ciertos ca-
sos los mismos pueden incluir obligaciones de cumplimiento o ejercicio
de potestades de caracter publico o administrativo, su inclusion supone
siempre pactos ciertamente andmalos, al existir para ello instrumentos le-
gales suficientes, sin tener que acudir a figuras contractuales atipicas.
Pero el hecho concreto es que estas construcciones juridicas pueden abrir
las posibilidades a otras figuras establecidas en legislaciones sectoriales,
como son las de caracter patrimonial, por lo que, en esos casos, de manera
supletoria y a falta de reglamentacion expresa, se deben aplicar Unica-
mente las normas contractuales ya vistas sobre garantias.

8 Jesus GoNzALEz PirEz, Comentarios a la Ley del Suelo, ed. Civitas, 1993, pp. 760 y ss.

8 BustiLLo BoLapo y CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos..., op. cit.
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9. ALGUNAS CONCLUSIONES

1.° Lacomplejidad e importancia de las garantias que se deben apor-
tar, por interesados y terceros, en los procedimientos administrativos del
régimen local, no han sido suficientemente valoradas en la normativa ac-
tual. A diferencia, por ejemplo, de la reglamentacion precedente, donde
de forma ordenada se establecia un «corpus juridico homogéneo» sobre
el contenido, efectos y fines de las mismas.

2.° Dicha importancia, por la extension y desarrollo, del campo de
actuacion de los entes locales, ya no s6lo se circunscribe a las tradiciona-
les fianzas contractuales o de garantia del pago, en reclamaciones de ter-
ceros ante la entidad local, sino que se debe incluir un campo mas vasto,
como el de los aplazamientos de ingresos de todo tipo, los convenios y
pactos urbanisticos y aquellos otros actos administrativos, que requieren
un cumplimiento diferido o condicionado, exigiendo, por tanto, unas me-
didas cautelares, que aseguren dicha finalidad en el futuro.

3.° Por su parte, la complejidad en este aspecto concreto de las ga-
rantias viene determinada, de un parte, por el aumento de nuevas figuras
provenientes en su mayoria del Derecho mercantil y de la Contabilidad
Financiera y que van siendo paulatinamente asimiladas por la accion ad-
ministrativa. Y de otra, por el extremado formalismo que su valida cons-
titucion demanda, dados los riesgos de falencia y envilecimiento que los
mismos encierran, y que estan en amplia contradiccion con las caracteris-
ticas de agilidad y celeridad que su finalidad requiere.

4.° Entre los nuevos medios introducidos en el régimen local, son
novedosas las figuras del seguro de caucion, y la prenda de valores me-
diante anotaciones en cuenta, con una ordenacion sustantiva, asi como el
mas tradicional del aval bancario, también con una configuracion regla-
mentaria propia. Pero ello sin obviar las posibilidades que presentan los
medios clasicos, como pueden ser la fianza, entre las garantias persona-
les, y la Hipoteca y la Prenda, en sus distintas clases, entre las denomina-
das como garantias reales.

5.° En otros casos, las formas ya conocidas, a su vez, han generado
posibilidades y opciones derivadas, como puede ser el caso de la prenda
de créditos, que con ciertas formalidades y limitaciones pudiera ser admi-
tida como medio de garantia en algunos supuestos, si bien, ante la facili-
dad, extension, economia, y efectividad que en la actualidad presentan el
aval bancario y el seguro de caucion, como garantias independientes, y
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que no podemos dejar de resaltar y valorar positivamente dichas posibili-
dades estan hoy todavia ciertamente limitadas.

6.° Las ventajas comentadas del aval y del seguro de caucion proce-
den, segin hemos podido ver, de la inclusion de clausulas denominadas
de ejecucion «al primer requerimiento o la primera demanda» y que, con-
forme a la mas clasica doctrina y jurisprudencia, suponen mas una acu-
mulacion de deudores, que refuerza solidariamente su cumplimiento, que
una garantia tipo tradicional y subsidiaria, y ello por el caracter solidario
expreso que implica su inclusion.

7.° En cualquier caso, segun lo visto en el campo de la administra-
cion local no todas las posibilidades de garantias estudiadas se pueden
admitir siempre en todos los supuestos. En principio, en este aspecto, son
las garantias a presentar ante la hacienda local las que admiten un mas
amplio nimero de posibilidades de constitucion, fundamentalmente por
el tipo de derechos que garantiza. Donde tanto en reclamaciones, como
en aplazamientos, se podran admitir legalmente todas las estudiadas en
este trabajo, si bien, por las caracteristicas intrinsecas y efectos propios
de algunas de ella, no resultan, adecuadas en la tramitacion dentro de los
procedimientos locales, como, por ejemplo, para la resolucion del recur-
so de reposicion de la LHL, a la vista del perentorio plazo que su resolu-
cion requiere y que impide garantias que impliquen amplios plazos para
su valoracion y formalizacion.

8. Por su parte, la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas es mas prudente en las formas admisibles, ello motivado principal-
mente por las finalidades que persigue, por lo que inicamente admite
unos supuestos tasados, tanto para garantias provisionales, como definiti-
vas. Si bien, tanto el aval bancario, como el seguro de caucion, son los
instrumentos mas usuales o frecuentes dentro de la actividad econdmica,
y por ello los de mas facil aplicacion. Siendo ademas las garantias esta-
blecidas en dicha ley las que de forma supletoria deberan aplicarse en el
régimen local, por reenvio de las leyes y reglamentos, en el supuesto de
que no tengan sefialado un régimen juridico concreto.

9.° Las garantias necesarias en el ambito del Derecho urbanistico ac-
tual, dentro de la divisién efectuada en el presente trabajo, tienen una
complejisima variedad derivada de la vigencia de la legislacion anterior,
en parte derogada, y la nueva de caracter autonémico, no bien conocida, y
dependiendo, ademas, de los fines concretos a los que deba ser aplicada
(planeamiento, gestion, disciplina, etc.), si bien, como hemos visto a lo
largo de este trabajo, las que se manifiestan por la legislacion suelen ha-
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cer referencia a los medios de garantia con caracter limitado, metalico,
avales, prenda de valores, por lo que, supletoriamente en esta materia, asi
como en la de convenios urbanisticos, deberan admitirse a falta de nor-
mativa propia aplicable, exclusivamente las formas o medios recogidos
en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

10.° En cualquier caso, la apreciacion de la suficiencia tanto juridica
como econdmica de una garantia es una valoracion a realizar, dada la
complejidad actual que algunas de ellas conllevan, por la entidad local,
previos los informes técnicos correspondientes. Por ello, dentro de las
posibilidades marcadas legalmente, la eleccion del tipo concreto es siem-
pre una alternativa del contribuyente, usuario, contratista, etc., pero la ad-
mision como valida y suficiente lo sera siempre a juicio o criterio de la
entidad local, sin que sea obligatorio por su parte la admision de una ga-
rantia concreta a instancia de un particular, si bien los criterios empleados
en la valoracion y calificacion de la misma, que no pueden ser discrecio-
nales, siempre seran controlables por los Tribunales de Justicia de lo
Contencioso, como cualquier otro acto administrativo.
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