058/2000.TC-S2

Lima, 02 MAR. 2000

Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 29.02.2000, el Expediente Nº226/99.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por G Y M S.A. - JJC  CONTRATISTAS GENERALES S.A., ASOCIADOS - “CONSORCIO CHINECAS”, relacionado con su reclamo sobre aprobación de obras adicionales como consecuencia del Fenómeno del Niño, en la ejecución de la obra: “Construcción del Canal Principal, Tramo Cascajal, Nepeña y Casma – Sechín”, contratada con el INSTITUTO NACIONAL DE DESARROLLO – INADE, Proyecto Especial CHINECAS.

CONSIDERANDO:


Que, mediante Carta C-205.99-C.CHINECAS, recepcionada el 06.04.99, el Contratista solicitó la aprobación del Presupuesto Adicional “Obras Adicionales como consecuencia del Fenómeno del Niño”, que comprende el costo de la reparación de los daños causados por efecto del Fenómeno de El Niño 1998, que no han sido cubiertos por la póliza de seguros pues caen fuera de toda responsabilidad, por tratarse de obras adicionales y que corresponden a diversos trabajos, como los rellenos compactados como consecuencia de la erosión en los terrenos naturales, siendo esto requisito indispensable para la reconstrucción a llevarse a cabo con recursos de la aseguradora; que adicionalmente, incluye las partidas inherentes a esa actividad; 



Que, esos trabajos no corresponden a los establecidos en el Expediente Técnico, las Bases, Especificaciones Técnicas, los planos y otros, siendo distintos y causados por fenómenos naturales impredecibles como el Fenómeno de El Niño 1998, por lo que deben ser considerados como hechos por causa de Fuerza Mayor y caso fortuito, estando la Entidad en la obligación de reconocerlos; precisa el Contratista que el seguro de obra, a tenor de lo dispuesto en la cláusula undécima del contrato, cubre los riesgos de la obra contractual, pero la obra adicional según lo dispuesto en los numerales 1.2 y 2.8 de las Condiciones Generales de Contratación, son aquellos trabajos necesarios para su ejecución que no están previstos en el presupuesto base ni en el contrato, por lo que deben ser reconocidos por la Entidad, en aplicación de lo dispuesto en los Artículos 1.2.18, 1.2.22, 5.3.6 y 5.9.6 del RULCOP; 



Que, por Resolución Directoral Nº 057-99-INADE-8800, notificada el 24.04.99, la Entidad declaró improcedente la solicitud del Contratista, fundamentándose en que la Asociación LAGESA-OIST-SISA, Supervisora Externa de la Obra, comunicó al Contratista la improcedencia de aprobar el Adicional por los trabajos de prevención y protección, porque éste estaba obligado a contratar un seguro de obra a favor de la Entidad contra todo riesgo, pérdida o daño de cualquier origen distinto a aquellos tipificados como Fuerza Mayor, conforme a la cláusula décimo primera del contrato y el numeral 3.8. de las Condiciones Generales de Contratación, además de que la pretensión desvirtúa los alcances contractuales, donde la póliza CAR requerida para la obra debe cubrir los daños contra todo riesgo, siendo que el Adicional transgrede los intereses de la Entidad, al significar un gasto para disminuir o cortar un daño que debió estar cubierto por el seguro de obra, favoreciendo los intereses del asegurador, en perjuicio del propietario; 


Que, esta Resolución también se sustenta en el incumplimiento de los numerales 2.9, 2.10, 3.2 y 3.8 de las Condiciones Generales de Contratación, que ameritan el resarcimiento de los daños del cual es pasible la obra y el terreno natural donde se emplaza, como exclusiva cuenta, costo y responsabilidad del Contratista, circunstancia que constituye omisión imputable a éste, y corresponde ser cubierta por la póliza de seguros contra todo riesgo que debió haber tomado el Contratista a favor de la Entidad;


Que, por Carta C.287/99.C.CHINECAS, recepcionada el 17.05.99, el Contratista interpuso recurso de reconsideración contra la R.D.Nº057-99-INADE.8800, argumentando que el seguro sólo asume su responsabilidad por el pago del relleno efectuado antes del evento y según los planos contractuales, pero el corte efectuado y el relleno delimitado corresponden a la propietaria de la obra, porque el Contratista, de acuerdo al Art. 5.3.6 del RULCOP sólo la ejecuta según lo indicado en los planos y las especificaciones técnicas del proyecto, precisando, además, que los numerales 3.2 y 3.4 de las Condiciones Generales de Contratación determinan que la responsabilidad del Contratista sólo alcanza a los daños y pérdidas ocasionados a la propiedad pública o privada por casos de omisión o accidentes y por cualquier otro acto que le fuera imputable, salvo los casos de Fuerza Mayor, pero como ejecutó la obra antes del siniestro, ocurrido el 10.02.98, conforme a los planos, especificaciones técnicas y al contrato, el costo de los daños ocasionados después de haberse construido la obra, debe ser asumido por el seguro de obra, en lo concerniente a las obras construidas, y aquellos daños a zonas u obras distintas de las aseguradas, por su propietario; agregando que, a pesar de que según la cláusula undécima del contrato, el seguro de obra debe ser contra todo riesgo, sin embargo, de acuerdo a los usos y costumbres establecidos para obras de ingeniería civil, es la garantía que se da a la fecha de la firma del contrato, mas no de aquellos trabajos que se presenten con posterioridad, pues a la fecha de la firma del contrato, ni siquiera se pensaba ejecutar los rellenos que han originado el Adicional que solicita;



Que, por Resolución Directoral Nº071-99-INADE-8800, notificada el 04.06.99, la Entidad declaró infundado el recurso de reconsideración, destacando el hecho que, de acuerdo al contrato, la obra debió haber sido asegurada contra todo riesgo, pero como la póliza de seguro fue convenida y contratada directamente entre el Contratista y la compañía aseguradora, estimaron innecesario cubrir un riesgo de deslizamiento o hundimiento del terreno o no previeron los daños que podría ocasionar un evento natural como el Fenómeno El Niño, que periódicamente se presenta en la zona, no obstante ello, el Contratista estaba obligado a prever los riesgos que inciden sobre la obligación a su cargo, respecto a masas y suelos que ameritaban una cobertura especial como se estipula en pólizas de seguros para obras similares; 



Que, por tanto, la Entidad estuvo impedida de ejercer el derecho de fiscalización de la póliza CAR, para verificar si cubría todas las contingencias como peligros conocidos y riesgos imprevisibles, que como el Contratista no tomó las precauciones necesarias para evitar o disminuir los daños producidos por el Fenómeno El Niño, es de su responsabilidad reparar todos los daños que ese evento ha causado en la obra. También expresa la Entidad que, por las características de la obra, la experiencia en ingeniería civil de las dos empresas que conforman el consorcio contratista y la práctica usual en obras similares que cuentan con Póliza CAR, exigía la previsión de cláusulas para reponer y/o consolidar subsuelos y/o masas de tierra en la superficie adyacente a la obra contratada, adicional al daño físico de la obra;

Que, por Carta C.335/99-C.CHINECAS, recepcionada el 10.06.99, el Contratista apeló de la Resolución Directoral Nº 071-99-INADE-8800, reiterando los criterios expresados en sus escritos anteriores y, mediante Resolución Jefatural Nº102.99.INADE-1100, notificada el 02.07.99, la Entidad declaró infundado dicho recurso de apelación, sustentándose en los mismos fundamentos de la impugnada, dando lugar a que, el 23.07.99, el Contratista interpusiera recurso de revisión ante este Tribunal, contra la resolución citada, reiterando los argumentos expuestos en sus recursos anteriores;


Que, procesan estos actuados la aprobación y pago de un presupuesto adicional solicitado por el Contratista, radicando la controversia en si la Entidad debe asumir, bajo la forma de presupuesto adicional, los costos del daño producidos en la obra por efectos del Fenómeno El Niño 1998, que no estuvieron incluidos ni reconocidos en la Póliza de Seguro CAR, al no tratarse de daños ocurridos en las áreas de trabajo contractual, sino en áreas adyacentes y subyacentes;


Que, no es obligación del Contratista tomar una póliza de seguro que involucre áreas no relacionadas directamente con el área de ejecución de la obra, salvo que las Bases lo dispongan expresamente, lo que no ha ocurrido en el caso de autos; que en todo caso, la Entidad debió prever tal circunstancia exigiendo una mayor cobertura del Seguro en las Bases y el contrato; que la Entidad no puede alegar que estuvo impedida de fiscalizar la Póliza de Seguro por el hecho de que ella se contrató directamente entre el Contratista y la compañía aseguradora, ya que dispuso en todo momento de la Supervisión Externa y de sus funcionarios competentes para hacerlo, habiendo éstos incumplido lo dispuesto en el numeral 3.8 de las Condiciones Generales de Contratación;


Que, además, el inciso c) del referido numeral 3.8 precisa que el Contratista tomará los seguros a nombre del mismo y del Propietario, contra toda pérdida o daños de cualquier origen, distintos a aquellos derivados de hechos tipificados como Fuerza Mayor, que el siniestro de autos radica precisamente en causales de Fuerza Mayor, definidos en el numeral 2.10 de las Condiciones Generales de Contratación en que precisa que se considera como causas fortuitas o de Fuerza Mayor, las que, fuera del control de las partes, impidan el cumplimiento de los trabajos o los hechos que no han podido preverse o que, previstos, no han podido evitarse; que se trata de hechos imprevisibles e irresistibles, no imputables a las partes; que la cobertura de la Póliza de Seguro CAR, ha sido ejecutada a favor de la Entidad, en lo que se refiere al daño causado directamente a la obra contratada, pues no puede exigirse asegurar lo que no es motivo del contrato, resultando que el daño producido al terreno natural adyacente y subyacente, que no forma parte de la obra contractual, ni fue trabajado por el Contratista hasta la fecha de ocurrido el siniestro, así como sus efectos, traducidos en la necesidad de ejecución de obras adicionales, deben ser asumidos por la Entidad;


Que, por todo lo expresado, el recurso de revisión deviene en fundado, procediendo la aprobación del Presupuesto Adicional reclamado por el Contratista; al no haber éste cuantificado sus metrados y su monto, le corresponde precisar ambos aspectos, y a la Supervisión Externa y Entidad, pronunciarse sobre la evaluación y aprobación correspondientes, de acuerdo a la normatividad vigente;



Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley Nº 26850 y los Arts. 8º y 9º del D.S. Nº 047.98.PCM, la Cuarta Disposición Transitoria del D.S. Nº039.98.PCM, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate;



SE RESUELVE:

1.
Declarar fundado el recurso de revisión interpuesto por G Y M S.A. - JJC  CONTRATISTAS GENERALES S.A., ASOCIADOS - “CONSORCIO CHINECAS”, en cuanto a la procedencia de aprobación del Presupuesto Adicional; estableciéndose que, en cuanto a la evaluación de los metrados y costo respectivos, corresponderá al Contratista precisarlos y a la Supervisión Externa y a la Entidad su estudio y aprobación, de acuerdo a la normatividad vigente.

2.
Devolver los antecedentes a la Entidad para los fines legales consiguientes.  


Regístrese, comuníquese y publíquese.
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