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Informe 2/2012, de 24 de febrero, sobre incautacion del importe de la
garantia provisional en los supuestos de no formalizacion del contrato por
causa imputable al adjudicatario.

l.- ANTECEDENTES

La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Empleo dirige escrito a
esta Comision Consultiva de Contratacion Publica en peticion de informe con el
siguiente texto:

“En fecha 31 de diciembre de 2011 finaliz6 la vigencia de la ultima prorroga
del contrato administrativo relativo al “SERVICIO DE LIMPIEZA DEL CENTRO DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES PERTENECIENTE A LA DELEGACION
PROVINCIAL DE EMPLEO DE SEVILLA”", situado en la calle Carabela La Nifia n° 2
de la ciudad de Sevilla —Ref. Expediente 01-2009- con la empresa LIMPIEZAS
ECOLOGICAS DEL MEDITERRANEO, S.A., ECOMED, para llevar a cabo las tareas
de limpieza del Centro de Prevencion de Riesgos Laborales.

Constando la vigencia de la necesidad de la contratacion del Servicio, por
parte de este Organo de Contratacion, en fecha 02 de noviembre del afio 2011 se
elevd, por parte de la Secretaria General de la Delegacion Provincial de Sevilla de la
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia, memoria justificativa ante esta
Delegacion Provincial por la que expresaba la necesidad de llevar a cabo la
contratacion de los servicios para la limpieza de las Dependencias del Centro de
Prevencion de Riesgos Laborales de Sevilla.

Esta Delegacion Provincial, en vista de dicha memoria, acordé la iniciacion del
expediente de preparacion de dicho contrato, de conformidad con la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), por lo que
aprobo la Resolucion de Inicio del Expediente de referencia para su adjudicacion
mediante procedimiento negociado sin publicidad (arts. 154 ¢) LCSP), que se firmo
el dia 02 de noviembre, declarandose la Tramitacion Anticipada del Gasto de
acuerdo con los arts. 8 al 10 del Decreto 44/1993, de 20 de abril.

El dia 7 de noviembre se solicité informe por esta Delegacion Provincial a la
Asesoria Juridica de la Consejeria de Empleo, de los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas (arts. 76.2 y 78.3 Decreto
450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del
Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia), siendo informados (informe n°
EMPI100188/11) en correspondencia con el art. 99.6 LCSP por el Letrado Jefe de la
Junta de Andalucia, Jefe de la Asesoria Juridica, el 14 de noviembre.
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El dia 23 de noviembre se dicta Resolucion, de acuerdo con el art. 94 de la
LCSP, por la que se aprueba el expediente de contratacién, la apertura del
procedimiento de adjudicacion del contrato y, de acuerdo con los arts. 99 y 100 de la
LCSP, la aprobacion de los Pliegos.

En fecha 24 de noviembre se cursan invitaciones a presentar ofertas a la
licitacidn en curso a tres empresas del sector, solo presentando oferta en plazo una
de ellas: LIMPIEZAS MARSOL. Una vez concluido el Procedimiento de Licitacion,
resulta adjudicataria del contrato LIMPIEZAS MARSOL por Resolucién de la lima.
Sra. Delegada Provincial de Empleo de Sevilla de 21 de diciembre de 2011, con
posterior correccion de errores de 10 de enero de 2012. Asi mismo, se ordena la
notificacién a las empresas interesadas y la publicacién del acto conforme a la
legislacién vigente, asi como la formalizaciéon del contrato en la cuantia, forma y
plazos que establece el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

Con fecha 30 de diciembre de 2011 la adjudicataria traslada la dificultad para
formalizar el contrato con fecha 1 de enero de 2012 debido a la tardanza de la
empresa saliente en entregar la documentacion necesaria para proceder a la
subrogacion del personal. Ante la eventualidad de que el servicio de limpieza del
CPRL quedara interrumpido por causa de la gestion del citado traspaso, y dada la
urgencia con la gue hemos venido actuando y la imperiosa necesidad de contar con
este servicio basico, se considerd oportuno contratar el servicio con la empresa
ECOMED, por el plazo imprescindible, del 1 de enero hasta el 8 de enero de 2012,
para resolver las dificultades expresadas.

El 13 de enero de 2012 se remite a la Adjudicataria burofax por el que se la
convoca a la formalizacion del contrato el dia 17 de enero de 2012, de conformidad
con los arts. 135.4 y 140.3 de la Ley 30/2007 LCSP. En este acto la adjudicataria
manifiesta su no disposicion a la formalizacion del contrato aduciendo causas
relativas a problematica con la Empresa saliente (ECOMED) en cuanto a la
subrogacién de los trabajadores adscritos al Servicio, lo cual se materializa en
escrito presentado en el Registro de esta Delegacion el 13 de enero de 2012.

Lo no formalizacion del contrato ha provocado un grave perjuicio al CPRL ya
que en plantilla solo disponemos de un puesto de limpiadora que acaba de cubrirse,
efectivo del todo insuficiente para abordar el servicio en solitario, y con la dificultad
afadida de no poder ofrece el mismo a otra empresa, al haber concurrido un Unico
licitador.

Puesto que de acuerdo con el art. 27 de la ley 30/2007 LCSP el contrato no
se ha perfeccionado y como consecuencia no procede dictar Resolucion del mismo,
y ante el vacio legal que la propia LCSP presenta en cuanto a las indemnizaciones
por dafios y perjuicios a la Administracion en este supuesto, se requiere
pronunciamiento sobre la procedencia de la incautacion de la garantia definitiva a la
empresa adjudicataria sin haberse exigido la constitucion de garantia provisional
para la licitacién, segun art. 140.4 de la LCSP, asi como de la exigencia de
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responsabilidades de todo tipo que pudieran haber incurrido la empresa saliente y/o
la adjudicataria y la aplicacion de las penalidades que correspondan.”

Il.- INFORME

La cuestidon que se plantea es la de dilucidar, en el caso de no formalizacion
del contrato por parte del adjudicatario, los efectos que se producen en relacion con
la garantia definitiva depositada y la posibilidad de exigencia de dafios y perjuicios.

El articulo 140.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Pudblico, en la redaccion dada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto (actualmente
articulo 156.4 del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, TRLCSP), disposicion aplicable al asunto que se plantea por la
fecha en que se tramita el expediente, dispone que “Cuando por causas imputables
al adjudicatario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la
Administracion podra acordar la incautacion sobre la garantia definitiva del importe
de la garantia provisional que, en su caso hubiese exigido.”.

Del analisis de la citada disposicion se deducen dos premisas:

1.- Que el legislador, en el caso de no formalizacion del contrato por el
adjudicatario, no ha previsto la incautacion de la garantia definitiva, situacion que
ademas no se encuentra entre los supuestos previstos en el articulo 100 del
TRLCSP, y es que tal garantia definitiva responde de aquellos conceptos que estan
ligados con la ejecucion del contrato, y en el supuesto que se plantea ain no nos
encontramos en presencia de un contrato, puesto que para la perfeccion del mismo
se necesita su formalizacion segun dispone el articulo 27 del TRLCSP.

2.- Que la norma, ante una causa imputable al adjudicatario, que podria
asimilarse a la retirada injustificada de su proposicion, ha previsto un mecanismo a
través del cual se podra incautar el importe equivalente a la garantia provisional
haciéndola efectiva sobre la garantia definitiva depositada, lo que de suyo conlleva
que la diferencia restante debera ser devuelta al adjudicatario. Pero para que tal
incautacion sea posible la norma en su inciso final pone una condicién, que la
garantia provisional, dice textualmente “en su caso hubiese exigido”. De manera que
si tal previsibn no constd en el pliego no habra posibilidad de tal incautacion.
Piénsese por otra parte que en la misma situacion nos encontrariamos en el caso
de retirada injustificada de la proposicién antes de la adjudicaciéon prevista en el
articulo 103.4 del TRLCSP, pero si el pliego no ha previsto la exigencia de garantia
provisional la incautacidén no sera posible.

En definitiva y en relacion con la consulta sobre este extremo hay que concluir
gue no es posible incautar el equivalente de una garantia provisional y que, ademas,
al no haberse perfeccionado el contrato y por tanto iniciada su ejecucién, no podran
producirse lo supuestos previstos de responsabilidad a la que estaria afecta la
garantia definitiva, por lo que esta debera ser devuelta.
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En cuanto a otro tipo de responsabilidades, penalidades o dafios y perjuicios
hay que indicar que, salvo que los mismos hayan sido previstos en el pliego, la
legislacién sobre contratos no los prevé para la fase de adjudicacién del contrato o
de su formalizacion, salvo lo dicho sobre la garantia provisional. Dichas exigencias
se regulan para cada caso en concreto en el Libro IV del TRLCSP para la fase de
ejecucion.

I1l.- CONCLUSION

La incautacién de la garantia provisional prevista en el articulo 156.4 del
TRLCSP para el supuesto de falta de formalizacion del contrato por causa imputable
al adjudicatario, sélo sera posible si previamente en el pliego se ha exigido la
constitucion de dicha garantia, o si en el mismo se ha previsto que, en caso de no
haberse constituido la garantia provisional, la Administracion podra acordar la
incautacion sobre la garantia definitiva de dicho importe y en el porcentaje sobre el
presupuesto del contrato que se indique, que no podra ser superior al 3 por 100 del
presupuesto del contrato.

Es todo cuanto se ha de informar.
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