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DICTAMEN 429/2011

(Seccion 28)

La Laguna, a 12 de julio de 2011.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife en
relacion con la Propuesta de Resolucion por la que se acuerda la resoluciéon del
contrato administrativo suscrito con la empresa M.R., S.L., para la ejecucién de
las obras comprendidas en el proyecto denominado “Mejora y pavimentacion del
Camino de la Caleta”, T.M. de Los Silos (EXP. 370/2011 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del
Cabildo Insular de Tenerife, es la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
resolucién, a la que se opone en fase de alegaciones la empresa contratista, del
contrato administrativo para la ejecucién de las obras comprendidas en el proyecto

denominado “Mejora y pavimentacion del Camino de la Caleta™, T.M. de Los

Silos, que fue adjudicado a la empresa M.R., S.L. por el Consejo de Gobierno
Insular, en sesion celebrada el 21 de mayo de 2007, formalizdndose el contrato el 8
de junio de 2007.

La legitimacién para la solicitud de Dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emision se derivan de los articulos 12.3y 11.1.D.c)
de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias en relacion con
el articulo 59.3,a), de caracter basico, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, TRLCAP (aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio) y con el articulo 109.1.d), de caracter basico, del

Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
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(RGLCAP), aprobado por Real Decreto 109872001, de 12 de octubre, preceptos que

son de aplicacion porque el contratista se ha opuesto a la resolucion.

En este sentido, es de recordar que, conforme a lo dispuesto en la Disposicién
Transitoria Primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Pablico (LCSP), en sus apartados primero y segundo: “Los expedientes de
contratacién iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por la
normativa anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de contratacion
han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos
negociados, para determinar el momento de iniciacién se tomara en cuenta la fecha
de aprobacion de los pliegos™”. Y, “los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincion, incluida la duracion y régimen de prorrogas, por

la normativa anterior”.

1. Son antecedentes del procedimiento que nos ocupa los siguientes:

- En el BOC n° 75, de 16 de abril de 2007, se hizo publico anuncio de licitacién
para la realizacién de las obras comprendidas en el proyecto denominado “Mejora y

pavimentacion del Camino de la Caleta”, T.M. de Los Silos.

- Por el Consejo de Gobierno Insular, en sesion celebrada el 21 de mayo de 2007,
se dispone la adjudicacién del contrato para la ejecucion de la citada obra a la
entidad mercantil M.R., S.L.

- Constituido el deposito de la garantia definitiva, el 6 de junio de 2007, se

formaliza el contrato el 8 de junio de 2007.

- Con fecha 6 de julio de 2007 se suscribe acta de comprobacion del replanteo de
la obra, fijandose como fecha para el inicio de las obras al dia siguiente, siendo de 7

meses el plazo maximo de ejecucion.

- Tras solicitarse por el Ayuntamiento de Los Silos, el Consejo de Gobierno
insular, en sesién celebrada el 10 de septiembre de 2007, autorizé la suspension
temporal de la ejecucion del contrato, por la conveniencia de realizar previamente

una obra por parte de la compaiiia U.
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Tal suspensién se levanta por acuerdo del mismo 6rgano de 26 de enero de 2009,
concediéndole al contratista un plazo de seis meses para la terminacién de las obras,

concluyendo el plazo el 6 de agosto de 2009.

- El Consejo de Gobierno Insular, en sesion celebrada el 9 de noviembre de 2009,
concedié a la empresa contratista una prérroga de cuatro meses, tras vencer el plazo

anterior, finalizando tal prérroga el 6 de diciembre de 2009.

- Tras realizarse la comprobacién y reconocimiento de la obra por los Servicios
Técnicos de la Corporacion, el 22 de abril de 2010, se observa que la misma no se
encuentra en condiciones de ser recibida por los motivos que se recogen en el acta
extendida al efecto, debidamente firmada por el representante de la Administracion
Contratante, la Direccién Facultativa de la obra y la propia empresa Contratista, en
la que el representante del Cabildo Insular no da por recibida la obra, e indica al
Director Técnico de la misma que debera dar las instrucciones precisas al contratista

para su subsanacién, fijando un nuevo plazo al efecto.
Constan como causas de no recepcion:

“- En el cauce del Barranco de Correa el drenaje transversal no se ha construido
segun se detalla en el proyecto, que, por otra parte, sirvié de base para la obtencién
de la autorizacién del Consejo Insular de Aguas de Tenerife, pues no se han

construido las aletas ni el cuenco de recepcidn de las aguas de escorrentia.

- Se observa en multiples puntos de los arcenes laterales, construidos con

pavimento de hormigén, un desgaste superficial con desprendimiento de aridos”.

- El 13 de mayo de 2010 la Direccién Facultativa de la obra da orden por escrito
al contratista de subsanacion de la obra consistente en colocar la sefializacién de
cauce indicada por el Consejo Insular de Aguas y en ensayar 11 muestras de losas
alteradas e inalteradas a lo largo de los 1.166 m de camino para comprobar la
resistencia caracteristica del hormigdn puesto en obra, asi como en la reparacién
de las losas deterioradas, siempre y cuando el resultado de los ensayos fueran

satisfactorios.
Se concede un plazo al efecto de 4 meses.

- El 15 de octubre de 2010, la Direccion Facultativa de la obra remite al Servicio

Técnico de Agroindustrias, mediante fax, informe en el se sefiala, entre otras cosas:
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“Los resultados muestran que ninguna de las 11 muestras realizadas en campo
cumple con las caracteristicas del hormigén previsto en el proyecto, estando a mas

del 50% por debajo de la resistencia especificada.

Ante estos resultados esta Direccion Facultativa considera inadmisible las losas
ejecutadas y ordena, mediante escrito en el libro de 6rdenes, la demolicién de todas
las losas ejecutadas en el camino, la retirada a vertedero autorizado del material
sobrante, la ejecucion de las losas previstas en el proyecto y el ensayo del hormigon
en fresco y trépanos de las losas ejecutadas; para estas operaciones se da un plazo

improrrogable de 40 dias habiles.
Esta orden se firmé el miércoles 13 de octubre de 2010”.

- Cumplido aquel plazo el dia 13 de diciembre de 2010, se convocd nuevamente a
los técnicos y a la empresa contratista para proceder a la recepcion de la obra,
procediéndose a efectuar las correspondientes comprobaciones y reconocimientos de
las obras que no estaban en condiciones de ser recibidas, tal como se reflejoé en el
acta fallida de recepcion, observandose que la empresa adjudicataria no ha
procedido a la reparacion de las losas de hormigén en los laterales del camino, segun

las instrucciones dictadas por la Direccion Facultativa.

Por ello, el Cabildo Insular de Tenerife no dio por recibida la obra,

formalizandose la correspondiente acta el 13 de diciembre de 2010.

- El 13 de enero de 2011, el Servicio Técnico de Agroindustrias e Infraestructura

Rural, remite al Servicio Administrativo de Agricultura informe en el que se sefiala:

“En primer lugar debemos indicar que la unidad de obra que no ha sido dada
como validamente ejecutada, por la Direccién de Obra, es la descrita en el
documento “Presupuesto” del proyecto, que sirvié de base para el contrato, como:

m3 Firme de hormigon 22,5 N/mmz2 coloreado

Hormigén de 22,5 N/mm2 de resistencia caracteristica, con arido de 40 mm de
tamafio méximo elaborado en planta, a una distancia superior a los 15 km desde la

planta. Incluso puesta en obra, incluso aplicacién de colorante inorganico pardo.

Igualmente en el documento del proyecto “MEMORIA” en su apartado 8.2
SECCION TIPO, se describe:

“Las capas de firme rigido son: una capa base compuesta por zahorras naturales
(picdn) que se ajustard a 10 cm de espesor compactado al 95% del Proctor Normal y

una capa de rodadura dispuesta en dos subcapas de HM-151P/401E de 12 cm de
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espesor y HM-22,51P/401E de 8 cm coloreada, primera y segunda capa

respectivamente”.

También en el documento “PLANOS”, en su plano n° 8, denominado “DETALLES
OBRAS DE FABRICA” se observa en la “SECCION TIPO DEL FIRME FLEXIBLE CON EL FIRME
RIGIDO” que en la capa de rodadura superior se hace referencia a la unidad de obra

en cuestion, describiendo su resistencia caracteristica como de 22,5 N/mm?2.

Ademas, como ya indicé el Director de Obra, del ensayo de los testigos extraidos
(Documento adjunto n° 7), por el laboratorio acreditado, I., de la obra ejecutada, se
han obtenido valores de resistencia de rotura que en el mejor de los casos ha
alcanzado un valor de 10,9 N/mm2, valor inferior al 50% del descrito en el proyecto

gue sirvio de base al contrato.

Por otra parte, desde el punto de vista técnico, la resistencia establecida (22,5
N/mmz2) para la capa de rodadura del firme rigido, de la que forma parte la unidad
de obra de referencia, viene determinada en dicho valor, entre otros motivos, por el
de garantizar que la exposicién del hormigén a la accién de las ruedas de los
vehiculos no provoque un desgaste prematuro con liberacion de aridos, que a su vez

serviran como elementos abrasivos, acortando la vida atil del pavimento.

Por altimo, dado que la falta de resistencia del hormigén afecta a una unidad de
obra de caracter extensivo, pues se desarrolla a lo largo de los laterales de todo el
camino en una longitud de 2 x 1.166 m, con un ancho medio de 1 m y un espesor de 8
cm, gue dan como resultado, segun proyecto y a falta de la medicién final, unos 219
m3 de hormigbn, y dada la falta de respuesta, por parte del Contratista, a las
Ordenes del Director de Obra de proceder a su demolicién y reconstruccién, se

realiza la siguiente propuesta:

Que se declare resuelto el contrato, por incumplimiento culpable, con la
empresa M.R. para la ejecucion de la obra de Mejora y Pavimentacién de camino de
La Caleta, dado que ya se le han dado a dicha empresa contratista dos plazos para la
reparacion de las unidades de obra defectuosas, teniendo en cuenta que el segundo
de éstos tenia cardcter de improrrogable, de acuerdo al articulo 147.2 del Real
Decreto Legislativo 2100, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de

la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

2. En la tramitacion del procedimiento constan las siguientes actuaciones:
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- El procedimiento se inicia el 31 de enero de 2011, por acuerdo del Consejo de
Gobierno Insular, a la vista de los informes técnicos emitidos, ante la imposibilidad
de recepcion de las obras por los defectos de ejecucién que han sido puestos de
manifiesto en los informes técnicos sefialados, por incumplimiento culpable del
contratista (art. 147.2, parrafo segundo del TRLCAP, en relacién con el art. 113.4),
con propuesta de incautacion de la garantia definitiva, asi como de indemnizacién a
la Administracion por los dafos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del

importe de la garantia.

- Tras ser notificadas la empresa contratista y la entidad avalista, sin que por
esta ultima presentara alegaciones, el 21 de marzo de 2011, fuera del plazo
conferido al efecto, la empresa contratista presenta escrito de alegaciones, en el

que, entre otras cuestiones, manifiesta:

“1) Las losas de hormigon coloreado fueron reparadas superficialmente debido a
la erosion superficial por el paso de vehiculos sobre ellas en el tiempo de fraguado
sobre todo en el acceso a las fincas colindantes, en las que a pesar de la sefializacion
y prohibicion de circulacion, los elementos de vallado aparecian al dia siguiente
retirados y las losas de hormigon con las huellas de rodadas de neumaticos sobre
ellas. Estas reparaciones tuvieron lugar en diciembre de 2009 y en agosto de 2010,

cumpliendo las 6rdenes dictadas por la Direccion Facultativa.

Las referidas 6rdenes mencionaban la ejecuciéon de ensayos del hormigon de las
losas; por tanto se encargd la realizacibn de unos ensayos de resistencia a la
compresion, previa extraccién de testigos en zonas indicadas por la Direccién
Facultativa. La demora en la entrega de los resultados por parte del laboratorio dio
lugar a una serie de llamadas telefénicas en las que se nos ponia de manifiesto el
problema de ensayar los testigos extraidos debido a su geometria (sélo tenian 8
centimetros de altura), aun asi se hicieron y dieron como resultado un acta que
segun se detalla en el propio acta se envié una copia a esta empresa y otra a la
direccion facultativa. Ante los resultados obtenidos de los testigos extraidos, y
comparando los resultados que se obtuvieron en las probetas realizadas durante la
ejecucién de la obra, se manifestd la extrafieza de tan dispares resultados volviendo
a comentar con el laboratorio la dificultad de realizacion del ensayo a compresion de

los testigos extraidos.

3) Las reparaciones efectuadas en las losas de hormigdn coloreado han cumplido su
objetivo de cubrir los desperfectos superficiales encontrados en el hormigén debido al

paso prematuro de vehiculos sobre ellas. Asi se puede apreciar a pie de obra, teniendo
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en cuenta que dichas losas se fabricaron durante los meses de junio a septiembre de 2009, y
que se pusieron en servicio para su uso publico en seguida de su ejecucién; de ahi la

posible causa de los desperfectos superficiales.

4) Por tanto, y a la vista de que el hormigon no ha sufrido un deterioro desde la
reparacion superficial antes mencionada, se reconsidere por parte de la Direccion
Facultativa la orden de demolicion de todas las losas ejecutadas con hormigén coloreado y
se considere a las mismas como admisibles aunque ello conlleve una rebaja en el precio de

ejecucion material.

5) Asimismo, y debido a la duracion del contrato, solicitamos la revisién de
precios del mismo, aunque en principio y debido a la duracion prevista no se
contemplaba, la duracion real debida a la suspension temporal nos hace solicitar la
mencionada revisién con férmula tipo que mas se adecua a las cantidades del

proyecto que es la n°® 45”.

- El 23 de marzo de 2011 la Directora Facultativa de las obras emite informe

sobre las alegaciones presentadas por la contratista, donde se sefiala:
“Respecto a los puntos 1y 2:

Los trabajos de hormigonado con HM-22,5 coloreado se inician a finales de julio
de 2009. Concretamente el 23 de julio de 2009 se elige la muestra coloreada de

entre 3 posibles.

Ya desde el 12 de agosto de 2009 se hace constar en el libro de érdenes (se
adjunta copia) la orden de repetir ciertas losas marcadas en obra debido a la gran

cantidad de fisuras que presentan.

El 3 de septiembre de 2009 (44 dias después del inicio del hormigonado) esta D.F.
toma iméagenes de las losas deterioradas, aln sin demoler, y del estado general en
que estaba quedando la unidad de obra de encintado lateral con HM-22,5 en ese

instante, en ejecucioén.

En dichas imagenes se aprecia que la primera capa de asfalto estaba ejecutada
antes de la ejecucion del hormigon, lo que facilitaba el trafico sobre el asfalto,
haciendo innecesario circular sobre el hormigén, e incluso incémodo dado el desnivel
entre ambas superficies, y que a lo largo del encintado lateral no aparecen muestras
(roderas) que hagan pensar que la erosién que alega la contrata es debida al paso de
vehiculos durante el tiempo de fraguado. Por tanto, esta D.F. considera que la

erosion de las losas no es debida al paso de vehiculos en el tiempo de fraguado.
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Por otro lado, esta D.F. no ordené en ningln momento que el camino quedara
abierto al trafico, ni le consta que lo haya solicitado ninguna otra parte implicada. Y,
en cualquier caso, la Contrata debe poner medidas efectivas para impedir la

afectacion de las unidades de obra ejecutadas.

La Contrata hace referencia al cumplimiento de érdenes dictadas por la D.F. Al
respecto hay que precisar que, a la vista del desgaste superficial que presentaba
todo el encintado, esta D.F. indicé en mayo de 2010 que se realizaran ensayos de
resistencia en las losas marcadas en campo y, en caso de resultado satisfactorio, se
procederia a la reparacién de las losas con una lechada de hormigén cola coloreado;
en caso no satisfactorio, se procederia a la demolicién de los pafios afectados y a su
posterior construccion. De estas érdenes tuvo constancia por escrito la Contrata (se

adjunta copia del documento firmado).

Los resultados de los ensayos no fueron satisfactorios, quedando por debajo del
50% de la resistencia caracteristica del hormigon de proyecto. Por otro lado, no hay
constancia de dificultad alguna para la realizacion de los ensayos con las muestras
recogidas, segun se desprende del acta de resultados de los ensayos del laboratorio
acreditado, |. (se adjunta copia del acta). Ademas de estos ensayos, la Contrata pidi6
otros ensayos de contraste a otro laboratorio acreditado (LCC), cuyos resultados

tampoco fueron satisfactorios (se adjunta copia).

El 13 de octubre de 2010, se ordend la demolicién de todo el encintado y su
construccién, dandose para ello un plazo improrrogable de 40 dias (se adjunta copia
correspondiente del libro de 6rdenes). La Contrata no ejecutd ninguna de estas

ordenes.
Respecto al punto 3:

Las alegaciones referentes a las reparaciones superficiales de las losas resultan
improcedentes, dado que se trataba de una solucion establecida para la hipdtesis de

gue los resultados de los ensayos fueran aceptables, cosa que no sucedio”.

De todo ello concluye la Direccion Facultativa: “La orden de demolicién se basa
en la falta de resistencia de las losas evidenciada por los resultados de los ensayos.
Ninguno de los 11 trépanos que se ensayO dio resultado satisfactorio. La falta de
resistencia resulté muy acusada, con cifras tan bajas como 8,5 N/mm2 de tension de
rotura cuando se requeria en proyecto una resistencia caracteristica de 22,5 N/mmz2.
Una eventual reparacion superficial no mejora la resistencia de las losas, por lo que

no cabe reconsiderar la orden de demolicion.
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Respecto a la solicitud de revisién de precios, esta D.F. considera procedente
dicha reclamacién, puesto que la obra tuvo una demora por causas no imputables a la
contrata. La formula de revision n° 45 se considera adecuada dada la naturaleza y las

unidades de obra ejecutadas y sujetas a revision de precios de la obra”.

- EI 16 de mayo de 2011, el Servicio Técnico de Agroindustrias e
Infraestructura Rural, tras analizar los escritos presentados por la empresa
contratista y por la Direcciéon Facultativa, emite informe en que se vienen a
desestimar las alegaciones presentadas por la empresa contratista, ya que en ningun
momento justifican su forma de proceder frente a las estipulaciones del contrato de

obra formalizado al efecto.

1. En cuanto al fondo del asunto, y con fundamento de los informes emitidos a la
largo del procedimiento, la PR viene a declarar la resolucion del contrato por
incumplimiento culpable por parte del contratista, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 147.2, parrafo segundo del TRLCAP, en relaciéon con el articulo 113.4 del
citado texto legal, con las consecuencias previstas en el art. 113.4 del TRLCAP, que
sefiala: “Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista,
le serd incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracién por
los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia

incautada”. Se esta pendiente de informe de valoracion de dafios y perjuicios.

En el punto 5 del precitado articulo se indica asimismo que “En todo caso, el
acuerdo de resolucién contendra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia

o no de la pérdida, devolucién o cancelacion de la garantia constituida”.

Asimismo, se pronuncia la Propuesta de Resolucion sobre la liquidacion de las
obras, sefialando: “El articulo 172 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas establece que “Iniciado el expediente de resolucion de
un contrato cuyas obras hayan de ser continuadas por otro contratista o por la propia
Administracién, se preparard seguidamente la propuesta de liquidacion de las
mismas. La liquidacion comprenderd la constatacion y medicion de las obras ya
realizadas, especificando las que sean de recibo y fijando los salarios pertinentes a
favor o en contra del contratista. La liquidacion se notificara al contratista al mismo

tiempo que el acuerdo de Resolucion”, encontrandose actualmente en tramitacion la
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liquidacion del contrato, que sera notificada al contratista junto con el acuerdo de

resolucion”.

2. Pues bien, entendemos que la Propuesta de Resolucién es conforme a
Derecho, pues procede la resolucién del contrato por incumplimiento culpable por
parte del contratista, con los efectos previstos asimismo en la Propuesta de

Resolucion, dado que:

Se ha constatado que, a pesar de los numerosos requerimientos y prdérrogas para
ello que se han concedido por la Administracién, la contrata ha mostrado total
pasividad en el cumplimiento de aquéllos, no procediendo adecuadamente en
relacion con los desperfectos observados en la obra, ni siendo conforme al proyecto
la resistencia del hormigdén. Asimismo, no puede sostener la contrata que los
desperfectos observados se produjeron por el paso de vehiculos, tanto porque
incumbe a ella limitar este paso hasta la entrega de la obra, como porque, segun el
punto 23 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del Contrato
formalizado en su dia, “Durante el desarrollo de las obras y hasta que se cumpla el
plazo de garantia, el contratista es responsable de los defectos que en la
construccién puedan advertirse”. Ello sin perjuicio de que, tal y como se deriva de
los informes obrantes en el expediente, “segin se desprende del informe emitido
por la Direccion de Obra, la fisura superficial del hormigén ya se detect6 a los
pocos dias de iniciarse la ejecucion de los arcenes, en agosto de 2009, habiéndose
dado ya en ese preciso instante la primera orden de demolicion y posterior
reconstruccién. Teniendo en cuenta que la obra se intentd recibir infructuosamente
en primera instancia en abril de 2010, transcurrieron ocho meses en los que la
empresa hizo caso omiso de las instrucciones dadas por la Direccion Facultativa;

situacidn que se ha prolongado hasta la fecha actual”.

En cualquier caso, también se deduce de los informes obrantes en el
expediente que, en cuanto a las alegaciones referentes a las reparaciones
superficiales de las losas, éstas resultan improcedentes, dado que se trataba de una
solucién establecida para la hip6tesis de que los resultados de los ensayos de las losas

de hormigédn fueran aceptables, cosa que no sucedid.

En este punto, enlazamos con el segundo incumplimiento por parte de la

contrata:

Se produce igualmente incumplimiento del contrato por parte del contratista en
cuanto a los niveles de resistencia del hormigon exigibles en virtud del Proyecto de

ejecucibn, por ser muy inferiores al minimo en aquél exigible, como se desprende de
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los analisis efectuados en su momento, cuyos resultados, por otra parte, tuvo que
rescatar del laboratorio directamente la Administracion, tras numerosos intentos
infructuosos de que los entregara la contrata, tal y como se sefiala en el informe que
el dia 15 de octubre de 2010, la Direccion Facultativa de la obra remite al Servicio
Técnico: “Esta D.F. estuvo 4 meses solicitando al representante de la Contrata que
le hiciera llegar los resultados de los ensayos que se habian marcado en campo.
Como consecuencia de la omision de esta peticién, esta D.F. se presentd el
01/10/2010 en el laboratorio que realizé las muestras y, previa solicitud, le fueron

entregados inmediatamente”.

De todo ello se desprende, por un lado, el incumplimiento contractual por parte
de la contrata, pero, por otra parte, su caracter culpable dados los numerosos
requerimientos de subsanacion y prérrogas incumplidos, haciendo caso omiso de las
6rdenes de la Administracién a las que no present6 oposiciéon ni alegacién alguna en

cada momento.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho. Procede resolver el contrato

en virtud de la causa invocada por ella y con los efectos previstos en la misma.
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