Informe 51/11, de 1 de marzo de 2012.Incidencias sobre la incautacion definitiva cuando el
contrato no se ha formalizado

Clasificacion de los contratos. 10.2 Régimen de garantias. Garantias definitivas. 14.6
Procedimientos y formas de adjudicacién. Cuestiones relacionadas con la formalizacién de los
contratos.

ANTECEDENTES.

El Alcalde del Ayuntamiento de Santurtzi (Vizcaya) se dirige a esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa por medio de un escrito con el siguiente texto:

“Desearfamos conocer su fundada opinion respecto de las situaciones que pueden darse en aquellos
contratos en los que, no habiéndose exigido la constitucién de garantia provisional, el adjudicatario
no formaliza el contrato en el plazo habilitado al efecto.

La Ley 30/2007, en la redaccion actualmente en vigor prevé en su art. 140.4 que cuando por causas
imputables al adjudicatario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la
Administracién podra acordar la incautacién sobre la garantia definitiva del importe de la garantia
provisional que, en su caso, hubiese exigido, habiendo desaparecido como causa de resolucién del
contrato la falta de formalizacién, en consonancia con el art. 27, que difiere la perfecciéon de los
contratos al momento de su formalizacién.

As{ expuesto, y ante las dudas surgidas por el vacio legal y la deficiente regulaciéon existente, se
formulan las siguientes cuestiones:

1% ¢Puede firmarse el contrato con el adjudicatario en una fecha posterior a la de finalizacién del
plazo conferido para formalizar, si esa fuera la voluntad tanto del Ayuntamiento como del
adjudicatario?

2% En caso de que la respuesta fuese afirmativa, ;generaria alguna consecuencia para el adjudicatario
el incumplimiento del plazo?, ¢habrfa de incautarse algin importe sobre la garantia definitiva
constituida, o esta facultad resulta potestativa para el Ayuntamiento (el art. citado indica que podra
acordar la incautacion) tnicamente en el caso de que se hubiese exigido garantia provisional?. En el
supuesto de que se concluyera que cabe la incautacién y no se hubiese requerido en el expediente
garantia provisional surge la duda de cual serfa la cuantia, toda vez que el porcentaje que prevé la
Ley para la garantia provisional tiene el caricter de maximo, pero no es fijo.

3% Si se determina que el incumplimiento implica que no puede firmarse el contrato con el
adjudicatario, ¢cabe requerir al siguiente licitador que mas puntuacion ha obtenido la
documentacién preceptiva y efectuar una nueva adjudicacion a su favor, entendiendo, a semejanza
de lo dispuesto en el art. 135.2 que el adjudicatario ha decaido de la adjudicacién o ha retirado su
oferta? En este caso, ¢podria el Ayuntamiento —sin que exista un precepto legal que expresamente le
habilite a ello- modificar el sentido de la adjudicacién (adjudicando el contrato al siguiente licitador)
sin haber mediado un recurso contra la misma, y sin acudir a la revisién de oficio prevista en el art.
102 y siguientes de la Ley 30/1992- toda vez que la adjudicacion tiene la consideracién de acto
administrativo definitivo, que pone fin a la via administrativa-?.

4% :Qué ocurrirfa si pasa el tiempo y el adjudicatario no formaliza el contrato?, scémo y cuando
finalizarfa el expedienter. Finalmente, y con atreglo a lo indicado: ¢resultarfa ajustada a Derecho la
aprobacién de Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares en los que se regulen estas
cuestiones, por ejemplo, la incautacién de un importe (el que se determine en base a las
circunstancias de cada expediente) hasta el maximo de lo que hubiera podido ser la garantia
provisional —en los casos en que no se exija, que seran la inmensa mayorfa- o el pasar la
adjudicacion al siguiente licitador que mayor puntuacién hubiera obtenido?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Plantea la consulta cuatro cuestiones, la primera de las cudles se refiere a la posibilidad de que no
habiéndose formalizado el contrato por el adjudicatario en el plazo habilitado para ello pueda éste
formalizarse en un momento posterior si existiese mutuo acuerdo al respecto entre éste y el
Ayuntamiento.

La respuesta ha de ser necesariamente negativa toda vez que la Ley en el articulo 156.3 TRLCSP
establece unos plazos que, en todo caso, vinculan a las Administraciones Publicas, de acuerdo con



el tenor literal del citado articulo y conforme a lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley 30/1992
segun el cual los términos y plazos establecidos en esta u otras leyes obligan a las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los
asuntos, asi como a los interesados en los mismos.

No obstante lo anterior, cabe la posibilidad de ampliar el plazo en los términos dispuestos en el
articulo 49 de la Ley 30/1992 segun el cual, salvo precepto en contratio, la Administracién podra
conceder de oficio o a peticién de los interesados, una ampliacién de los plazos establecidos, que no
exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican
derechos de terceros; con la limitacién de que no puede ser objeto de ampliaciéon un plazo ya
vencido.

2. La segunda cuestién se refiere a las consecuencias econémicas que se derivan de la no
formalizacién del contrato por parte del contratista en el plazo sefialado al efecto, cuando no se
hubiese exigido la constitucion de garantia provisional.

El articulo 156.4 TRLCSP establece como consecuencia econémica para el adjudicatario que no
formalice el contrato en plazo por causa imputable al mismo, la posibilidad de que la
Administracién incaute sobre la garantia definitiva el importe de la garantia provisional que en su
caso se hubiese exigido.

Con respecto a la aplicacién de este articulo la consulta plantea dos cuestiones. La primera relativa a
si la Administracion tiene otorgada por este precepto una facultad potestativa de incautar o, por el
contrario, estd obligada por la Ley a proceder en este sentido. La respuesta viene dada por el tenor
literal del articulo 156.4 TRLCSP que se expresa en términos de “podra acordar”, eso es, le otorga a
la Administracién una potestad discrecional. En este sentido recordemos, parafraseando a E. Garcia
de Enterrfa, que las potestades discrecionales se caracterizan porque la norma que las configura
remite parcialmente, para completar el cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de
ejercicio, a una estimaciéon administrativa, sélo que no realizada por via normativa general, sino
analiticamente, caso por caso, mediante una apreciacién de circunstancias singulares. Es este el
elemento definitorio de una potestad discrecional como la que nos ocupa zersus una potestad
reglada. Esta ultima implica un proceso aplicativo de la norma que no deja margen a apreciacién
subjetiva ninguna por parte de la Administracién, sino que en presencia de un determinado
supuesto de hecho obliga a la Administracién a actuar en el sentido predeterminado en la norma.
En segundo lugar se plantea qué ocurre si no se ha exigido en los pliegos la constituciéon de una
garantia provisional. En este caso, entiende esta Junta Consultiva, no procederd la incautacion
parcial de la garantia provisional dada la configuracién que de la garantia definitiva hace el TRLCSP
en su conjunto y, en especial, su articulo 100. Este precepto determina las obligaciones a las cuales
queda afecta la garantfa definitiva, y al hacerlo no incluye entre las mismas la obligacién del
adjudicatario de formalizar el contrato en plazo. Por ello cuando no se haya exigido la constitucion
de una garantia provisional no procederd incautar parte alguna de la garantia definitiva. Ello sin
perjuicio de la posibilidad que tiene la Administracién de exigir los dafos y perjuicios que, en su
caso, pudieran derivarse de la no formalizacién del contrato por parte del contratista por causa
imputable al mismo y que, en el caso de setle reconocidos via jurisdiccional, podran hacerse
efectivos con cargo a la garantia definitiva.

3. En la tercera pregunta se plantea la posible aplicacion analdgica al supuesto de incumplimiento
del plazo de formalizacion del contrato por parte del contratista, que no de la Administracion, del
antiguo articulo 135.2 LCSP, actual articulo 151.2 TRLCSP. Concretamente se duda acerca de la
aplicacion del tercer parrafo de este precepto el cual dispone que de no cumplimentarse
adecuadamente el requerimiento para presentar la documentacién justificativa y para constituir la
garantia definitiva se entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a
recabar la misma documentacién al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado
clasificadas las ofertas.

Esta Junta Consultiva entiende que procederfa dicha aplicacién analdgica en el caso de
incumplimiento del plazo de formalizacién por el adjudicatario, debiéndose entender en ese caso
que éste dltimo ha retirado su oferta. Esta conclusion se alcanza tras apreciarse identidad de razén
entre el supuesto de hecho de no aportaciéon de la documentacion justificativa y de la garantia
definitiva dentro del plazo por parte del licitador y el supuesto de hecho de no formalizacién del
contrato en plazo por causa imputable al adjudicatario. Tras la solucién que el legislador le da al
primer supuesto late el derecho del licitador siguiente (en la lista de ofertas clasificadas) a



convertirse en adjudicatario. El principio de no causar petjuicio a los derechos de terceros justifica
la solucién de entender que el licitador ha retirado su oferta. La regla que contempla dicho principio
resulta aplicable al supuesto de hecho de no formalizacién del contrato por causa imputable al
adjudicatario, dado que el segundo licitador en la lista en este momento del zer procedimental
continua a la expectativa de resultar adjudicatario en defecto del primer adjudicatario. Por todo ello
procede la aplicacién analégica ya referida. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad que, conforme
se ha explicado en el apartado primero del presente informe, brinda el articulo 49 de la Ley 30/1992
de ampliacién del plazo de formalizacién del contrato.

4. Adicionalmente el Ayuntamiento pregunta si puede éste modificar el sentido de la adjudicacién
en el caso descrito en el apartado tercero de éste informe sin que exista un precepto legal que
expresamente le habilite a ello, sin haber mediado un recurso contra este acto y sin acudir a la
revision de oficio prevista en los articulos 102 y siguientes de la Ley 30/1992.

Esta Junta Consultiva entiende que el articulo 151.2 TRLCSP es base juridica suficiente para
entender que el licitador que result6é primer adjudicatario ha retirado su oferta debiéndosele tener
por desistido en el sentido del articulo 91 Ley 30/1992.

5. La cuarta cuestién aglutina tres preguntas. Las dos primeras ya han sido contestadas en los
apartados anteriores del presente informe.

En cuanto a la segunda pregunta, la misma plantea la conveniencia de regular en los pliegos de
clausulas administrativas particulares las consecuencias econdmicas y juridicas que para el
adjudicatario tiene el incumplimiento del plazo de formalizacién. Sendas cuestiones, como se ha
explicado, vienen resueltas en el TRLCSP en sus articulos 156.4 primer parrafo (consecuencias
econémicas) y 151.2 tercer parrafo (consecuencias juridicas), no siendo imprescindible su
regulaciéon en el pliego. Ahora bien, si se regulasen, recordemos que el contenido del pliego debera
estar acorde con lo que dispone el TRLCSP sobre estas cuestiones.

CONCLUSION

1.- El articulo 156.3 TRLCSP establece unos plazos para la formalizacién del contrato que, en todo
caso, vinculan a las Administraciones Publicas, sin perjuicio de la posibilidad de ampliar el plazo en
los términos dispuestos en el articulo 49 de la Ley 30/1992.

2.- EL articulo 156.4 TRLCSP otorga a la Administracién una potestad discrecional consistente en
poder acordar la incautacién sobre la garantia definitiva del importe de la garantfa provisional que
en su caso se hubiese exigido.

3.- Cuando en un procedimiento de licitacién no se hubiese exigido garantfa provisional la
Administracién no podra incautar una parte de la garantfa definitiva en el caso de no formalizacion
por el adjudicatario del contrato dentro del plazo establecido, dada la configuraciéon que de la
garantia definitiva hace el TRLCSP en su conjunto y, en especial, su articulo 100.

4.- El articulo 151.2 TRLCSP tercer parrafo es susceptible de aplicacion analégica al supuesto de no
formalizacién del contrato en plazo por causa imputable al adjudicatario, debiéndose en ese caso
entender que el adjudicatario ha retirado su oferta, dandosele por desistido en el sentido del articulo
91 de la Ley 30/1992.

5.- La regulacién de las consecuencias juridicas y econémicas de la no formalizacién en plazo del
contrato por causa imputable al adjudicatario esta suficientemente regulada en el TRLCSP. Ahora
bien si se decide que el pliego de clausulas administrativas particulares recoja estas cuestiones, éste
debera en todo caso respetar lo dispuesto en el TRLCSP.



