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DICTAMEN 153/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 11 de abril de 2018.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de
Fuerteventura en relaciéon con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
resoluciéon del contrato de servicios para la Direccion Facultativa conjunta de
las obras del «Edificio de Formacion y Congresos de Fuerteventura», suscrito
con la empresa (...) el 18 de octubre de 2012 (EXP. 99/2018 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Presidente del Cabildo de
Fuerteventura, es la Propuesta de Resolucion por la que se resuelve el contrato de
servicios para la Direccion Facultativa conjunta de las obras del «Edificio de

Formacion y Congresos de Fuerteventura.

2. La empresa contratista se ha opuesto a la resolucion contractual. Esta
oposicion determina la preceptividad del Dictamen segun el art. 211.3, a) de
caracter bésico, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(norma aplicable en virtud de la DT 12.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014), en relacion con el art. 11.1.D.c) de la Ley
5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias. De este ultimo y del 12.3
de la misma Ley se desprende, respectivamente, la competencia del Consejo para
emitir el Dictamen y la legitimacion del Presidente del Cabildo de Fuerteventura para

solicitarlo.

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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3. Es de aplicacion, ademas del TRLCSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP)

porque el presente procedimiento se inicié con posterioridad a su entrada en vigor.

4. Remitida con anterioridad solicitud de Dictamen sobre el mismo objeto, en el
Dictamen 410/2017, de 7 de noviembre, apreciamos la caducidad del procedimiento,
lo que impidié un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sin perjuicio de la
procedencia de tramitar un nuevo procedimiento, en el que, tras nueva audiencia al
contratista y a su avalista y redactar la correspondiente Propuesta de Resolucién, se

remita de nuevo a este Consejo, como asi ha sucedido.

1. Los hechos més relevantes son los siguientes:

- El contrato de servicios para la Direccién Facultativa conjunta de las obras del
«Edificio de Formacion y Congresos de Fuerteventura», que se pretende resolver, fue
suscrito el 18 de octubre de 2012 entre el Cabildo Insular y el contratista (...), por
importe de 170.000,00 € excluido IGIC. El impuesto General Indirecto Canario
asciende a la cantidad de 8.500,00 €.

- La duracion del contrato se extiende desde el dia siguiente a la firma del
contrato de obras al que esta vinculado hasta la finalizacion del mismo mas el plazo
estimado para proceder a la liquidacién de las obras a que hace referencia el art.
235.3 TRLCSP, de conformidad con lo establecido en el art. 303.4 del mismo texto

legal.

- La ejecucion de las obras se dividia en dos fases, una referente al edificio de
formacién y congresos, que se inicié el 26 de diciembre de 2012, y una segunda
referente a la plaza publica y aparcamiento subterraneo del citado edificio, que se
inici6 el 23 de marzo de 2014. El acta de recepcién de los dos proyectos se suscribié
el 28 de abril de 2014, comenzando en ese momento el plazo de garantia de las
obras, establecido en dos afos segun lo dispuesto en la clausula 24 del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares que rige el contrato de obras.

- El 1 de febrero de 2017, el Responsable del Contrato convoca a la empresa (...)
a una reunion el 17 del mismo mes en el Edificio de Formacién y Congresos de
Fuerteventura, con el fin de supervisar el estado de las obras y emitir informe en el
que se sefnale si los defectos de la obra (si los hubiere), se refieren a deficiencias en

la ejecucion de la obra y no al uso de lo construido.
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Esta convocatoria no fue recibida por el destinatario, reiterandose la misma por
correo electronico el 15 de febrero. Ante la premura de la notificacion, el
representante de (...), también por correo electrénico, comunica la dificultad de

convocar al equipo de Direccion Facultativa para el dia 17.

El 2 de marzo, el Organo de Contratacion reitera la convocatoria de una reunioén
en el inmueble el 17 de marzo con el fin sefialado anteriormente. Con fecha 19 de
abril, el Organo de Contratacién reitera, por tercera vez, la emision del citado
informe, concediendo un plazo de tres dias habiles para su entrega, y comunicando
que transcurrido ese plazo sin recibir el informe solicitado, se iniciaran los tramites

oportunos para proceder a la resolucion del contrato de servicios.

- El contratista (...), presenta escrito el 3 de abril de 2017 solicitando la
devolucién de la fianza definitiva del contrato, por importe de 8.500,00 € emitida

por la entidad (...).

- Mediante resoluciéon de fecha 7 de julio de 2017 se incoa procedimiento de
resolucion del contrato de servicios para la Direccion Facultativa conjunta de las
obras «Edificio de Formacién y Congresos de Fuerteventura» por causa imputable al

contratista.

- Por providencia de 29 de septiembre de 2017, el Presidente del Cabildo insular
acuerda suspender el plazo para dictar la resolucion del procedimiento con base en
lo dispuesto en el art. 22.1, d) de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, por el tiempo que medie
entre la solicitud del Dictamen y la emision del mismo. Providencia que se notifica al
contratista el 6 de octubre de 2017, mientras que al avalista -que es parte en el
procedimiento (art. 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre),
ya que se propone incautar la fianza que garantiza el cumplimento del contrato- se

le notifica el 9 de octubre.

2. En el citado Dictamen 410/2017, de 7 de noviembre, este Consejo concluia
gue el procedimiento de resolucion contractual esta caducado, por lo que no procede
entrar a conocer el fondo del asunto, debiendo acordarse tal caducidad y el inicio,

en su caso, de nuevo procedimiento de resolucion contractual.

3. Mediante resolucion de fecha 19 de enero de 2018, se incoa nuevamente

expediente de resolucion del contrato de servicios para la Direccion Facultativa
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conjunta de las obras «Edificio de formacion y Congresos de Fuerteventura» por
causa imputable al contratista, en los mismos términos que los descritos en el
expediente de resolucién del contrato iniciado el 7 de julio de 2017 y caducado el 9
de enero de 2018.

4. El 22 de enero de 2018 se concede tramite de audiencia al contratista (...) y

avalista (...), respectivamente.

- EI 27 de febrero de 2018, la representacion de (...) presenta escrito de

alegaciones en el que manifiesta, en sintesis, las siguientes alegaciones:

1. Inaptitud de incumplimientos contractuales atribuidos al contratista a efectos

de la resolucion de contrato al estimar que:

A. «(...) la resolucion del contrato no es la Unica opcion posible de que dispone
la Administracion para reaccionar frente a esos supuestos de inobservancia del
contratista de sus compromisos pactados, dado que aquella cuenta con otro
mecanismo alternativo a su alcance como es, sin dar por concluida la relacion
contractual, forzar al contratista al estricto cumplimiento de sus obligaciones con la
posible imposicion de penalidades por demora, alternativa que aparece reflejada en
el articulo 196.4 de/a LCSP. (...)».

B. No concurren los dos requisitos para la viabilidad de la opcién resolutoria: uno
de caracter objetivo, referente a la entidad del incumplimiento; y otro subjetivo,

relativo a la culpa del contratista.

Escasa entidad: «(...) no existe constancia de incumplimiento grave y cualificado que
como consecuencia dé lugar a la resolucion contractual. En este sentido podriamos sefialar
que la emisiéon del Informe requerido sobre posibles desperfectos (si los hubiere), vicios
ocultos, asi como su posible causa e imputacion no tiene la calificacion de esencial en el
contrato; hasta el punto de que dicha labor no constituye ningdn hito independiente dentro

del contrato.

(--)

El caracter no esencial de la emision del Informe queda de manifiesto cuando la propia
Administracién ha asumido su emision y procedido con la aprobacion de la liquidacion,
devolucion de garantias y declaracién del contrato de obras extinguido por cumplimiento. Por
tanto cabe sefialar que la emisién del Informe por parte de la Direccion de Obra no ha

resultado un requisito imprescindible e ineludible para la liquidacion del contrato de obras».
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A su vez se muestra disconforme sobre la «arbitraria y desproporcionada valoracién
realizada por parte del Cabildo de Fuerteventura sobre la emision del Informe: 5% del importe
de adjudicacion (8.500,00 €).

Si atendemos al articulo 13.1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, como
pago parcial se estipula “el 5% del mismo, se abonard una vez se haya producido la
liquidacién del contrato de obras a que hace referencia el articulo 235.3 TRLCSP”. Como ya
hemos sefialado anteriormente la emision del Informe por parte de la Direccién de Obra no
constituye un hito independiente como tal, y tampoco ha sido una causa que haya impedido al
Cabildo de Fuerteventura liquidar el contrato de obra. En conclusién, no resulta motivado que

se valore la presentacién del Informe con el importe total de un hito de pago parcial.

Por todo ello, el Excmo. Cabildo de Fuerteventura no estaria facultado para resolver el
contrato administrativo, toda vez que es evidente que el pretendido incumplimiento

imputado a esta parte no supondria una inobservancia total del contrato».

Ausencia de culpa: «(...) la resolucién por incumplimiento de un contrato
administrativo ha de limitarse a los supuestos en que sea patente “una voluntad rebelde a su
cumplimiento, sin bastar el simple retraso, al requerirse una pasividad dolosa, culposa o

negligente imputable al contratista”.

(...)

En definitiva, no concurriendo tampoco el requisito subjetivo de la culpa del contratista,

es evidente que no cabe resolver el contrato administrativo ni, incautar la fianza definitiva».

2. Oposicién a la incautacién y ejecucion de garantia presentada por (...)U. al
considerar que la empresa ha venido cumpliendo en sus obligaciones derivadas del

contrato de servicios.

El citado escrito de alegaciones concluye con la solicitud de que desde esta

Administracién se resuelva:

«No haber lugar a la resolucién del contrato administrativo de servicios para la
“DIRECCION FACULTATIVA CONJUNTA DE LAS OBRAS DEL EDIFICIO DE FORMACION Y
CONGRESOS DE FUERTEVENTURA” por causa imputable al contratista PROINTEC, SAU.

No haber lugar a la incautacion y ejecucion de la garantia prestada por (...), y en su caso

proceda a declarar la devolucion de la misma.

Con caracter subsidiario, (...) muestra su disposiciéon para llegar a una solucion que
permita la resolucion del contrato por mutuo acuerdo, y el consiguiente cierre definitivo del

presente expediente».
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5. La Propuesta de Resolucion desestima las alegaciones formuladas por (...) y
resuelve el contrato de servicios para la Direccién Facultativa conjunta de las obras
«Edificio de Formacién y Congresos de Fuerteventura» por incumplimiento culpable

del contratista, fundamentando tal decision en:
La existencia de incumplimiento del contrato por parte del contratista.

B. La trascendencia de los trabajos no realizados por el contratista en el plazo
legal establecido y los efectos que en el contrato de obras se pudieran derivar de su

incumplimiento.

C. La existencia de culpa del contratista en el incumplimiento del contrato,
desatendiendo incluso, en tres ocasiones, los requerimientos realizados por esta
Administracién; resultando evidente una voluntad rebelde a su cumplimiento al no
atender los requerimientos formulados por esta Administracién con la finalidad de

que cumpliera con su obligacion.

La Administracién debié ejecutar los trabajos dejados de realizar por el
contratista en el plazo legalmente establecido e incoar el expediente para la
resolucién del contrato de servicios, dado que, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 221 del TRLCSP, los contratos se extinguen por cumplimiento, resultando en este
caso imposible; o bien por resolucién, en este caso, por incumplimiento culpable del

contratista.

La Propuesta justifica que, en caso de no poder resolver el contrato por esta
causa, se encontraria con un contrato eterno y en una situacion absurda al no poder
resolverlo por mutuo acuerdo, ya que existe causa de resolucion imputable al
contratista, y en consecuencia, ello impide que pueda proceder a su liquidacion y a

la devolucion de la garantia que corresponda.

1. Este Consejo coincide con la Propuesta de Resolucion en la existencia de dicha
causa de resolucion contractual puesto que del expediente se deduce que existe
incumplimiento del contrato y que ese incumplimiento no es solo imputable al

contratista, sino que es culpable.

En efecto, la clausula 1 del pliego de clausulas administrativas particulares que
rige el citado contrato de servicios (en adelante, PCAP), relativa al «Objeto del
contrato» establece literalmente: «1.1. El objeto del presente contrato consiste en la
prestaciéon del servicio de asistencia técnica para la supervision de proyecto y direccién

facultativa de obra (direccion de obra, direccion de obras de ingenieria, direccién de

DCC 153/2018 Pagina 6 de 13


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

ejecucion material de la obra y coordinador de seguridad y salud) conforme a las

caracteristicas definidas en el pliego de prescripciones técnicas particulares».

Por su parte, el pliego de prescripciones técnicas particulares (en adelante,
PPTP), que rige el contrato de servicios, en la clausula 4, relativa a las «condiciones
y contenido de los trabajos que se deberan ejecutar para el desarrollo del presente
contrato», y concretamente en el apartado 4, relativo a los «trabajos para la

recepcion y liquidacion de las obras», establece literalmente lo siguiente:

«Posterior a la recepcion y durante el plazo de garantia de la obra realizada, el
adjudicatario deberd atender cuantas veces sea requerido por el Cabildo Insular de
Fuerteventura para mediar en las responsabilidades derivadas de la garantia de la obra
ejecutada, dando instrucciones a la Contrata para que esta atienda y subsane cualquier

reclamacion que sea presentada como consecuencia de defectos en la construccion.

Dentro del plazo de quince dias anteriores a la fecha prevista para la finalizacion del
periodo de garantia, el Director de Obra revisara detalladamente el estado de las obras y
emitird un informe en el que se expresaran los desperfectos, vicios ocultos, asi como su
posible causa e imputacion que en su caso pudieran observarse, fijando un plazo en el que
estos deberan ser subsanados por la Contrata. Una vez corregidos los desperfectos, emitira el
Informe de Liquidaciéon del Contrato. Una vez emitido el informe favorable por parte del
Director de Obra, se formulara por éste la propuesta de liquidacion de las realmente
ejecutadas, tomando como base para su valoracién las condiciones econémicas establecidas

en el contrato.

La propuesta de liquidacion se notificara al contratista para que en el plazo de diez dias

preste su conformidad o manifieste los reparos que estime oportunos».

Por otra parte, la clausula 18 del PCAP, relativa al «Cumplimiento del contrato»

establece literalmente:

«18.1. El contrato se entendera cumplido por el contratista cuando éste haya realizado
la totalidad de su objeto, de conformidad con lo establecido en este pliego y en el de
prescripciones técnicas particulares y a satisfaccion de la Administracion, cuya conformidad
se hard constar de forma expresa dentro del mes siguiente a la entrega del objeto del

contrato».

Ademds, debemos tener en cuenta que este contrato de servicios es
complementario del contrato para la elaboracion del proyecto de ejecucién y
ejecucién de las obras correspondientes del «Edificio de Formacion y Congresos de
Fuerteventura», en la medida en que la presencia de la direccion facultativa es

preceptiva y necesaria para la correcta realizacion del contrato; pero ademas, este
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caracter complementario esti establecido en la clausula 4.1 del PCAP, relativa a la

duracion del contrato, que establece:

«4.1. La duracion del contrato se extiende desde el dia siguiente de la firma del contrato
de obras al que esta vinculado hasta la finalizacién del mismo mas el plazo estimado para
proceder a la liquidacién de las obras a que hace referencia el articulo 235.3 del TRLCSP, de

conformidad con lo establecido en el articulo 303.4 del mismo texto legal».

De lo anterior se infiere que una de las prestaciones del objeto del contrato de
Direccidn Facultativa era la revision detallada del estado de las obras y la emision de
un informe en el que se expresaran los desperfectos, vicios ocultos, etc. Ese informe
debia ser emitido por el Director de obra dentro del plazo de quince dias anteriores a
la fecha prevista para la finalizacion del periodo de garantia del contrato principal
(contratacion conjunta de elaboracién de proyecto y ejecucion de obras) que finalizé
el 28 de marzo de 2017, de conformidad con el art. 235.3 del TRLCSP, relativo al

plazo de garantia del contrato de obras. En consecuencia, se trata de un plazo legal.

Est4 acreditado en el expediente que para la realizacién de esos trabajos en el
plazo establecido en los Pliegos y en la ley, el responsable del contrato, mediante
escrito de fecha 1 de febrero de 2017, convocO al contratista a una reunion a
celebrar el 17 de febrero 2017 en el Edificio de Formacién y Congresos de
Fuerteventura, con el objeto de supervisar el estado de las obras y proceder a

efectuar la liquidacion del contrato.

Con la misma finalidad, el 6rgano de contratacion mediante escrito de fecha 1
de marzo de 2017, convocé al equipo que conformd la Direccidon facultativa de las
obras para realizar la visita al inmueble el viernes 17 de marzo de 2017, a las 10:00

horas.

Por tercera vez, mediante escrito de 19 de abril 2017, el érgano de contratacion
reitero la solicitud, concediendo un plazo de tres dias habiles para la entrega de los
trabajos, y comunicando que transcurrido ese plazo sin recibir el informe solicitado,
se iniciaran los tramites oportunos para proceder a la resolucién del contrato de

servicios.

Transcurrido el plazo concedido, el contratista no solo no aporta el informe, sino
que mediante correo electronico de fecha 11 de mayo de 2017, el representante del
contratista pregunta al responsable del contrato si puede emitir la dltima factura
correspondiente con la liquidacion de las obras, por lo que es evidente la existencia

de incumplimiento (que el contratista ni siquiera niega).
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Por lo que respecta a la calificacion como esencial o no de ese incumplimiento,
nada afecta que la Administracion haya asumido la realizacion del informe vy
continuado con la gestion del contrato de obras, dado que, como razona la Propuesta
de Resolucién, el incumplimiento del contratista no puede suspender ni paralizar la
actividad administrativa y el incumplimiento por parte de la Direccién Facultativa
contratada tampoco exime a la Administracion del cumplimiento de sus compromisos
con el contratista de la obra, dado que, en todo caso, esta obligada a cumplirlos en

tiempo y forma, bien con medios propios o ajenos.

2. En cuanto a la entidad o trascendencia del incumplimiento del contratista, el
Director facultativo de la obra, durante el plazo de garantia de la misma, tiene la
obligacion, en defensa del interés publico, de vigilar la evolucién de la obra para
comprobar el grado de cumplimiento de las obligaciones de conservacion y policia,
que ha de desarrollar el contratista de la obra, de modo que es responsable del total
cumplimiento del contrato hasta que se apruebe su liquidacién. Una vez aprobada la
liquidacion por el organo de contratacion, el Director facultativo quedara

completamente liberado de sus obligaciones respecto a la direccion de la obra.

Es decir, sus obligaciones no se extinguen con la recepcién y expedicién de la
certificacion final de obra, sino que debe vigilar la obra durante el plazo de garantia,
dando las oportunas instrucciones al contratista, respecto a la conservacion y policia
de las obras, redactar el «informe sobre el estado de las obras» y, transcurrido el
plazo de garantia, deberad formular la «propuesta de liquidacién de las obras»
realmente ejecutadas, concluyendo sus obligaciones cuando expida la certificacion

de liquidacion de la obra.

Este informe sobre el estado de las obras es de suma importancia ya que dara
paso a la extincion del contrato de obras, liberando al contratista de la obra de toda
responsabilidad, salvo la responsabilidad por vicios ocultos, y debiendo ser elaborado
por el Director facultativo de la obra en el plazo taxativamente establecido por la
Ley; esto es, dentro del plazo de quince dias anteriores a la fecha prevista para la

finalizacién del periodo de garantia del contrato de obra (art. 235.3 TRLCSP).

Este plazo legal no es susceptible de ampliacion y, una vez finalizado, también
expiran las acciones que contra el contratista de la obra pudieran ejercitarse por el
mal estado de las obras, sin que sea posible, con posterioridad efectuar reclamacion
alguna al contratista; excepto la derivada de los vicios ocultos. En ese caso, solo

procede, por parte de la Administracion, practicar la liquidacién del contrato y
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devolver la garantia definitiva en el plazo establecido en la normativa de

contratacion y en caso de demora abonar los intereses que correspondan.

Por lo expuesto, no es posible acoger la alegacion del contratista, referida a la
escasa entidad del incumplimiento del contrato, que estima que el pretendido
incumplimiento imputado no supone una inobservancia total del contrato, pues es
evidente la trascendencia del incumplimiento dado los efectos legales que, en el
contrato de obras, se derivan de la no realizacion de los trabajos de la Direccion
Facultativa, por lo que se ha de concluir que se incurre en la causa de resolucion
contractual prevista en el art. 223, apartado d), TRLCSP (demora en el cumplimiento

de los plazos por parte del contratista) porque este nunca emitio el informe previsto.

En relacién a si ese incumplimiento del contrato puede refutarse culpable vy,
sobre la base de lo anteriormente expuesto, este Consejo coincide nuevamente con
la Propuesta de resolucion en que no concurre causa que permita calificar ese
incumplimiento como no imputable a su propia actuacién, pues ante los reiterados
requerimientos de la Administracion, el adjudicatario en ningin momento manifiesta

voluntad de cumplir con el contrato.

3. Por su parte, que la resolucion del contrato no sea la Unica opcién posible de
que dispone la Administracion para reaccionar frente a esos supuestos de
inobservancia del contratista de sus compromisos, puesto que cuenta con otro
mecanismo alternativo a su alcance como es, sin dar por concluida la relacién
contractual, forzar al contratista al estricto cumplimiento de sus obligaciones con la
posible imposicion de penalidades por demora, no impide que pueda resolver el
contrato, maxime teniendo en cuenta que la Administracién le requirié en varias

ocasiones sin que el contratista manifestara voluntad de ejecutar los trabajos.

En efecto, los apartados 2 y siguientes de la clausula 4 del PCAP, relativa a la
duracién del contrato, establece respecto al incumplimiento por parte del contratista
de los plazos fijados en el pliego de prescripciones técnicas particulares para la
emisién de los informes y demas documentos, que la Administracion podra optar,
indistintamente, o por la resolucion del contrato con pérdida de garantia o por la

imposicion de las penalidades que se establecen en el art. 212.4 del TRLCSP.

Ademds, en el presente supuesto no cabia la aplicacion de la imposicion de
penalidades dado que el cumplimiento del plazo de garantia del contrato de obras
exige la maxima diligencia de la actuacién administrativa, para evitar, en su caso,
graves perjuicios al interés publico, pues una vez finalizado este plazo también

expiran las acciones que contra el contratista de la obra pudieran ejercitarse por el

DCC 153/2018 Pagina 10 de 13


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

mal estado de las obras, no pudiendo con posterioridad efectuar reclamacion alguna

a dicho contratista.

4. En definitiva, concurre causa de resolucién por incumplimiento culpable del

contratista.

La Sentencia de 17 de octubre de 2000, del Tribunal Supremo, citada por la
Propuesta de Resolucion, es palmaria al afirmar que «el plazo fijado para el
cumplimiento de la prestacidon contractual constituye el elemento basico de la
relacion juridica establecida, de forma que cuando éste aparece como un elemento
relevante es una determinacién esencial que no accesoria 0 agregada a la esencia de
la prestacidon, de donde se desprende que si el plazo transcurrié el contrato quedé
sustancialmente afectado por dicha situacion y el incumplimiento resultd claramente
imputable al contratista, resultando ajustada a derecho la resolucion acordada por la
Administracién con la consecuencia de la incautacion de la fianza constituida por el

contratista como efecto propio del acuerdo resolutorio».

Como deciamos en nuestro Dictamen 349/2015, de 1 de octubre, «la no
presentacion de informe técnico por parte del Director facultativo de la obra, dando las
instrucciones precisas al contratista para la debida reparaciéon de los defectos observados,
queda acreditada en el expediente, (...) Los diversos incumplimientos en que ha incurrido la
entidad encargada de la Direccion facultativa de las obras pueden considerarse
suficientemente acreditados en el expediente en los términos en que han sido sostenidos en
la Propuesta de Resolucién, constan documentados en el expediente y afectan a las
instrucciones que debi6 dar y a la comprobacion de la ejecucién de las reparaciones, que no

se llevo a efecto dado que tras diversas actuaciones las deficiencias no fueron corregidas.

Procede en consecuencia la resolucion del contrato por incumplimiento culpable del
contratista, con incautacién de la garantia definitiva prestada, asi como, en su caso, la
indemnizacion a la Administracion de los dafios y perjuicios ocasionados en lo que exceda del

importe de la garantia incautada».

5. Por dultimo, refutado culpable el incumplimiento del contratista en los
términos expuestos, en virtud del art. 225.4 TRLCSP, la consecuencia ineludible es la

incautacion de la garantia.

En efecto, procede la incautacion de la garantia y la indemnizacién de dafios y
perjuicios establecida en el art. 225.3 y 4 TRLCSP para el caso de incumplimiento

culpable del contratista.
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Como hemos senalado en el reciente Dictamen 93/2018, de 7 de marzo, la fianza
definitiva cumple una funcién mixta, como se deriva del art. 100 TRLCSP, donde se

sefiala que la garantia responde de los siguientes conceptos:

a) las penalidades impuestas al contratista conforme al art. 212, que es,

precisamente, el relativo a la ejecucién defectuosa o demora.
b) dafios y perjuicios.

Asi, el art. 102 del referido texto legal establece, en relacion con la devolucion
de la garantia, que no se devolvera hasta el vencimiento del plazo de garantia o
hasta que se haya cumplido satisfactoriamente el contrato o hasta que se declare su
resolucién sin culpa del contratista, dando por supuesto, pues, que cuando media

aquella culpa no procede la devolucion de la fianza.

Por tanto, en cuanto al apartado a) del citado art. 100, debe entenderse que la
fianza cumple una funcién en cierta medida de caracter punitivo, y ademas opera
como una indemnizacion a tanto alzado de los dafios y perjuicios dificiles de precisar
o acreditar. Aunque no exista una lesion concreta, la garantia responde como una

indemnizacién minima a tanto alzado.

Ello, sin perjuicio de la responsabilidad derivada de dafios y perjuicios estricto
sensu, tal y como sefiala el Supremo en su Sentencia de 21 de mayo de 2002 (RJ
2002/5084), en cuyo fundamento juridico séptimo cita las de 14 de mayo de 1988 o
21 de marzo de 1994:

«a) La STS de 14 de mayo de 1988, confirmada por la de 1 de diciembre del mismo afio
(RJ 1988,9752), reconoce que la incautacion de la fianza constituye en nuestro Derecho una
pena convencional cuya imposicion no libera al contratista de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios concretables en el incumplimiento que haya podido producir (arts. 53 de la Ley de
Contratos y 160 del Reglamento General). La indemnizacién se produce «ademas» de la
pérdida de la fianza, siendo asi viable la vigencia de responsabilidades “ultra vires
cautiones”, pero no excluyen el caracter restrictivo que impone la clausula de garantia que
responde en los términos de los articulos 15.2 LCE y 358.2 RGCE y no puede configurarse

como clausula penal en los términos del articulo 1153 del Cédigo Civil.

b) La STS de 21 de marzo de 1994 (RJ 1994,2452) subraya que el articulo 53, péarrafo 1°
de la Ley de Contratos del Estado y art. 160, parrafo 1° de su Reglamento, establecen que
cuando el contrato se resuelva por culpa del contratista le sera incautada la fianza y debera
el contratista, ademas, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios, pero incide en

un tema de inhabilitacién del contratista, ajeno a este debate».
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No obstante, si bien ha venido a entenderse que el alcance de la incautacion de
la fianza debe ser proporcionado a la gravedad del incumplimiento y a la exclusividad
0 concurrencia de culpas en el mismo, como ha sefialado el Consejo de Estado en sus
Dictamenes 113/2001, 201/2001 o 269/2005, entre otros, en el caso que nos ocupa
no sélo se ha probado la culpa exclusiva del contratista y su absoluta falta de
diligencia en el cumplimiento del contrato, sino que el plazo de cumplimiento

resultaba esencial para el interés publico en este contrato.

En todo caso, la determinacion de los dafios y perjuicios habra de efectuarse en
pieza separada, en la que debe concederse nueva audiencia al contratista, como
establece el art. 113 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP).

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién se considera conforme a Derecho, por lo que procede
la resolucion del contrato y la incautacion de la garantia, segun se razona en el

Fundamento Ill de este Dictamen.
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