170/2000.TC-S2

Lima, 15 JUN. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 06.06.2000, el Expediente N°223.98.TL, referente al recurso de revisión interpuesto por ESPINOZA INGENIEROS CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., relacionado con su reclamo sobre Liquidación de Cuentas por rescisión del contrato celebrado con el Instituto Nacional de Desarrollo - INADE/PE JAEN SAN IGNACIO-BAGUA (PEJSIB), para la ejecución de la obra: “CANAL PERLAMAYO-CHACAYACU”.


CONSIDERANDO:

Que, el 18.08.97 se suscribió el contrato de ejecución de obra, a precios unitarios, por S/.2´464,891.93 nuevos soles incluido el I.G.V., con plazo de 210 días calendario y que por Resolución Directoral N°108.98.INADE.6401, notificada el 09.09.98, la Entidad aprobó la Liquidación de Cuentas de la obra, ascendiendo su costo total a S/. 405,946.85 nuevos soles, con saldo en contra del Contratista por S/. 820,488.02 nuevos soles;

Que, el 21.09.98 el Contratista interpuso recurso de apelación contra la precitada Resolución, argumentando que debe ser corregida en lo referente a metrados, ya que la Entidad modificó los metrados unilateralmente, ignorando que han sido valorizados por el sistema de precios unitarios; es decir, estrictamente por avances realmente ejecutados, y que recortó los metrados reconocidos en las partidas correspondientes a campamentos, excavaciones de caja de canal en material suelto y roca descompuesta, relleno compactado con material transportado, concreto simple f´c = 100 kg/cm2 y sellado de juntas con asfalto; que como consecuencia de ello debe modificarse también los reajustes resultantes de la variación de los metrados valorizados de acuerdo a las correcciones indicadas en el punto anterior; que la Entidad ha obviado  los mayores gastos generales que corresponden al Contratista por la paralización forzosa de la ejecución de la obra y a los incurridos en el mismo proceso de rescisión del Contrato y que la Entidad no ha ameritado su reclamo sobre los materiales preparados y acopiados en la obra, habiendo consignado una mínima cantidad que no se ajusta a la realidad;

Que, además,  la Entidad considera en forma errónea en la liquidación, con cargo al Contratista, el I.G.V. por los adelantos otorgados, sin considerar que de acuerdo a las normas vigentes, no son ingresos propios de éste sino cancelables al mes siguiente de su facturación a una Entidad recaudadora ajena a la ejecución de la obra; que, por otro lado, tampoco puede trasladarse dichos importes a su cargo, máxime que su amortización  se genera por motivos ajenos a su responsabilidad, tal como estableció el Tribunal en su Resolución N°117/98.TL, por lo que el monto del impuesto se debe excluir de la liquidación como cargo al Contratista; que también rechaza el cobro de intereses por los saldos de adelantos no amortizados, indicando su no responsabilidad en el proceso de rescisión del contrato;

Que, los intereses del fondo de garantía no deben ser considerados hasta la terminación del proceso de liquidación, debiendo sus montos seguir en la cuenta  bancaria generando intereses y que, finalmente, el Contratista reclama, que la Entidad debe reconocer en la liquidación, la utilidad que pudiera haber obtenido de cumplir satisfactoriamente los términos del contrato; que, se debe incluir en la liquidación los gastos correspondientes a los rubros administrativos, alquiler de equipos, gastos financieros, y utilidades no percibidas por rescisión de contrato;

Que, por Resolución Jefatural N°201.89.INADE.1100, del 13.10.98 la Entidad declaró infundado el apelatorio del Contratista, sustentándose en el Informe Técnico N°031.98.INADE.5201/GOO en el que se concluye que, con respecto al recorte de metrados en algunas partidas, no resulta ser cierta su afirmación, ya que en la liquidación se ha considerado los metrados realmente ejecutados;

Que, en cuanto al reconocimiento de mayores gastos generales por la paralización de obra y por el proceso de rescisión, se debe precisar que la propuesta de paralización se originó a pedido del Contratista, habiéndose ordenado ésta desde el 09.02.98 hasta el 30.04.98, debido a la ocurrencia de precipitaciones pluviales en la zona, conviniéndose en el acta de compromiso N°002.98.INADE.6401 como obligación del Contratista “aceptar el pago por concepto de gastos generales, sólo lo que demande mantener en obra durante el periodo de paralización, al personal constituido por un Asistente Técnico Administrativo, un vigilante y 3 guardianes y otros (Combustibles y lubricantes necesarios para el traslado) para ejecutar labores de apoyo logístico, guardianía y custodia de la obra, previa presentación de la valorización…”;

Que, respecto de la valorización del material puesto en cantera, consta de la certificación expedida por el Teniente Gobernador del Caserío de Cajones, que después de la verificación en el terreno con presencia de las partes, se constató que no existen agregados habilitados, lo que está corroborado por el acta de entrega física de la obra, en la que aparece que en la cantera Cajones, no había acopio de material;

Que, en lo que respecta al reclamo sobre el IGV, en cuanto a los adelantos en efectivo y de materiales, la Entidad pagó al Contratista S/. 75,543.55 y S/. 76,271.19 por I.G.V, respectivamente; que habiendo la Entidad pagado por concepto de los adelantos otorgados, los montos correspondientes al IGV, es lógico y legal que al momento de practicar la liquidación se incluyan dichos montos, razón por la cual carece de sustento este extremo del reclamo;

Que, en cuanto a los intereses por los saldos no amortizados de los adelantos otorgados, estos últimos constituyen capitales de trabajo que la Entidad presta al Contratista y como tal debe ser amortizado en las valorizaciones; empero como el contrato se rescindió no fué posible amortizar dichos adelantos, pero subsistiendo tal obligación del Contratista, debe pagar también intereses por ser un capital dado en préstamo y que, en cuanto al fondo de garantía y sus intereses, al intervenirse económicamente la obra el 16.01.98, la Entidad abrió una cuenta mancomunada y a propia petición escrita del Contratista accedió a que el fondo de garantía forme parte del fondo rotatorio, razón por la que el Contratista debe asumir los intereses del fondo de garantía y que tampoco se encuentra sustento en la petición de mayores gastos generales por paralización de obra, ya que ello fue considerado de acuerdo a los términos del acta de compromiso N°002.98.INADE.6401, y respecto a los mayores gastos por la rescisión de contrato, el Art. 1786 del Código Civil es aplicable cuando la Resolución del contrato es por causa imputable al comitente, situación que no es la autos;

Que, el 15.10.98, el Contratista interpuso recurso de revisión contra la Resolución Jefatural N°201.98.INADE.1100 reiterando sus argumentos expuestos en el apelatorio, solicitando se declare fundado su recurso y se corrija la liquidación aprobada por la Entidad;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, con relación a la corrección de metrados en la partida Campamentos, la discrepancia surge porque la Entidad ha aplicado al metrado de esta partida un factor que resulta de la proporción entre el tiempo real de ejecución de la obra y el tiempo total vigente; que, de la valorización N°1, se advierte que los campamentos fueron construidos y valorizados en su oportunidad y su construcción no está en función del tiempo de ejecución de la obra, sino de la unidad de medida del presupuesto, por lo que resulta fundado el reclamo del Contratista en este extremo;

Que, en las partidas, excavaciones de caja de canal en material suelto y roca descompuesta, relleno compactado con material transportado, concreto simple f´c = 100 kg/ cm2, y sellado de juntas con asfalto, la Entidad ha sustentado los metrados que consigna en su Liquidación de Cuentas, detallando las progresivas, longitudes, secciones y volúmenes. El Contratista, no ha sustentado debidamente sus metrados, limitándose a presentar la hoja de resumen de recálculo de valorizaciones, por lo que su reclamo resulta infundado;


Que, en lo referente a la modificación de reajustes por modificación de metrados (reintegros), corresponden a la aplicación del Art. 5.6.1 del RULCOP, sobre los metrados aprobados por la Entidad en su Liquidación de Cuentas a excepción de la partida “Campamentos” que debe corresponder al metrado considerado por el Contratista, resultando fundado en parte el reclamo;

Que, respecto de la corrección de mayores gastos generales, se observa que éstos se refieren a los correspondientes a ampliaciones de plazo, por paralización de la obra y por demora en la recepción de la misma.- En el primer caso, la entidad aprobó dos ampliaciones de plazo de 39 y 23 días calendarios mediante Resoluciones N°034-98-INADE-6401 y 035-98-INADE-6401, con el reconocimiento de mayores gastos generales por un monto de S/. 13,043.96, que el Contratista los aceptó; que a solicitud del Contratista se paralizó la obra, lo que la Entidad autorizó mediante Resolución Directoral N°047-98-INADE-6401 y además se firmó el acta de compromisos N°002-98-INADE-6401, fijándose como fecha de paralización el período comprendido entre el 10 de febrero de 1998 y el 30 de abril del mismo año, pactándose que la Entidad reconocerá al Contratista, el pago por concepto de gastos generales, “sólo lo que demande mantener en obra durante el periodo de paralización, al personal constituido por un (01) asistente técnico administrativo, (01) vigilante, y (03) guardianes y otros (combustibles y lubricantes necesarios para traslado), para ejecutar labores de apoyo logístico, guardianía  y custodia de la obra, previa presentación de la valorización por dichos conceptos”;


Que, en cumplimiento de este acuerdo, el Contratista presentó sus valorizaciones, en febrero por la suma de S/. 3,719.91, en Marzo por la suma de S/. 6,404.80 y en Abril la suma de S/. 6,182.25, montos que la Entidad sí ha considerado en su Liquidación de Cuentas, de la misma manera que el Contratista; que el tercer rubro es la parte discrepante de los gastos generales, que reclama el Contratista, en el periodo comprendido entre el 01.05.98, fecha que se debió reiniciar la obra, hasta el 21.08.98, fecha que se llevó a cabo la recepción de la misma, por rescisión de contrato;


Que, el incumplimiento en el reinicio de las obras, por causas de fuerza mayor, determinó la rescisión de contrato, lo que finalmente fue resuelto por el Tribunal  de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas, confirmando dicha rescisión sin sanción para el Contratista, al comprobar que efectivamente las causas que lo originaron fueron de fuerza mayor;

Que, habiéndose pactado, durante la paralización de la obra, los gastos generales a reconocer al Contratista, para ejecutar labores de apoyo logístico, guardianía y custodia de la obra, previa valorización por dichos conceptos, es procedente reconocerle los mismos montos desde el 01.05.98 hasta el 21.08.98, porque el estado de la obra en este periodo fue el mismo que dicho periodo de paralización, resultando fundado en parte el reclamo, en este extremo;


Que, en cuanto a la corrección de valorización de material en cancha, el Contratista reclama el material puesto en cantera; al respecto cabe señalar, que en el acta de constatación física efectuada el día 26.05.98, el Contratista, dejó constancia de que en la cantera Cajones, tiene acumulados 600 metros cúbicos de piedra chancada y 400 metros cúbicos de arena gruesa, pero los representantes de la Entidad, aclaran en la misma acta que ello no se ha verificado. En diligencia posterior del 02.06.1998, llevada a cabo entre funcionarios del Proyecto y personal del Contratista, certificaron la no existencia de agregados habilitados. Asimismo, en el acta de entrega física de la obra, del 21.08.98, se deja claramente establecido que no había materiales en la cantera Cajones, por lo que al no existir documentos fehacientes de la afirmación del Contratista sobre la existencia de agregados en la cantera, resulta infundado este extremo del reclamo;


Que, en lo concerniente a la corrección del monto otorgado por concepto de adelantos, por haberse considerado en forma errónea en la Liquidación de Cuentas el I.G.V. y su desacuerdo por el rubro de intereses por los saldos no amortizados, cabe señalar, que del estudio de los antecedentes se desprende, que el Contratista ha recibido el adelanto en efectivo y el adelanto para materiales, incluyendo el I.G.V. correspondiente en cada uno de ellos, por lo tanto, dado que el monto del Impuesto General a las Ventas fue cancelado y el Contratista hizo uso de él, es procedente considerar el monto del I.G.V. en la Liquidación de Cuentas, resultando infundado este extremo del reclamo;

Que, de los adelantos en mención solo ha sido posible amortizar la suma de S/. 173,344.23, a través de las valorizaciones de obra y al haberse resuelto el contrato no fué posible amortizar el saldo según los procedimientos establecidos por el RULCOP y que, si se tiene en cuenta además, que esta obra fue intervenida económicamente desde el 16.01.98, según Cláusula Adicional N° 001-98-INADE-6401, en la que el Contratista se obligaba a depositar en la cuenta mancomunada los saldos pendientes y no lo hizo, y que además la Entidad, mediante carta N° 049-98-INADE-6401, del 13.04.98, reiteró al Contratista la  obligación de depositar en la cuenta mancomunada para la adquisición de materiales y tampoco lo hizo, corresponde al Contratista devolver el saldo por amortizar de los adelantos con los intereses correspondientes, resultando infundado su reclamo en este extremo;


Que, en lo referente a que el Contratista solicita que los intereses del Fondo de Garantía no deben ser considerados sino hasta la terminación del proceso de liquidación y que dicho Fondo debe seguir generando intereses en una cuenta bancaria, cabe mencionar  que de los actuados se tiene la carta N° 07-98-EI-J, del 26.01.98, del Contratista, mediante la cual solicita que el “Fondo de Garantía pase a formar parte del Fondo Rotatorio de tal forma de cubrir el saldo de planilla de jornales presentado con carta N°06.98-EIC-J”, razón por la cual este extremo del reclamo, resulta infundado;


Que, en cuanto al punto, en que el Contratista reclama reconocimiento de gastos administrativos, alquiler de equipos, gastos financieros y utilidades no percibidas por la rescisión de contrato, por causas de fuerza mayor; cabe señalar que constituye caso fortuito o fuerza mayor, la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso;

Que, en el acta de constatación física del 26.05.98, el Asesor Legal de la Entidad, dejó constancia que en la obra no se ha encontrado ninguna maquinaria pesada, ni el equipo mínimo necesario para la ejecución de la obra, ni personal de obra, habiéndose constatado un volquete en el caserío de San Pablo, en mal estado, no operativo. Asimismo, que la Entidad ha presentado un contrato de alquiler de un tractor de oruga, suscrito por la Municipalidad Distrital de Callayuc y el Contratista, que en su cláusula quinta, dice que no se le reconocerá pago en caso de fallas mecánicas, casos fortuitos y/o fuerza mayor, así como otro certificado de constatación, de fecha 16.05.98, que menciona que dicho tractor estaba malogrado desde hace tres semanas, lo que demuestra que los equipos en lugares aledaños a la obra, no estaban al servicio de la misma, ni estaban operativos a la espera del reinicio de actividades;

Que, el hecho de que el Contratista afirme que no pudo reiniciar el 01.05.98, las actividades propias de la obra, porque continuaban intensamente las lluvias y con la certificación de la Entidad, de que el Contratista no contaba con la maquinaria mínima necesaria para la extracción de agregados y otros trabajos relacionados con movimiento de tierras en general, a esa fecha, menos podían haberse incrementado dichos equipos, hasta el 21.08.98, que pretende valorizar el Contratista, porque ya de antemano desde el mes de Mayo tenía conocimiento de la rescisión del contrato; por lo tanto, el reclamo por alquiler de equipos durante toda la paralización de la obra no es procedente, resultando infundado el reclamo;


Que, el Art. 5.9.4 del RULCOP, estipula para casos fortuitos o de fuerza mayor debidamente acreditados, el reconocimiento del 50% de la utilidad señalada en el presupuesto base y afectado por el factor de relación correspondiente, a la obra que dejó de ejecutar, valorizándose además a favor del Contratista, previo inventario, los materiales, insumos, así como los gastos generales en que hubiere o fuera necesario incurrir y que de la liquidación del Contratista se aprecia, que ha considerado por concepto de utilidades, el 100%, debiendo considerar únicamente el 50% por lo descrito en el párrafo anterior, resultando fundado en parte este extremo;


Que, de la misma norma legal que precede, se debe reconocer los gastos administrativos en que ha incurrido el Contratista hasta la decisión de rescisión del contrato y que el Contratista presenta en su Liquidación de Cuentas debidamente sustentados, a excepción  de los gastos de personal  de obra, que corresponden a la guardianía, vigilantes y personal técnico administrativo, ya reconocidos en el rubro de gastos generales, hasta la entrega de la obra;


Que, respecto al reconocimiento de gastos financieros, cabe señalar que la Entidad solicitó mediante cartas notariales la ejecución de las cartas fianza por incumplimiento de parte del Contratista, en depositar en la cuenta mancomunada los montos correspondientes a los adelantos para materiales, razón por la que el Contratista en su recurso de revisión contra la rescisión de contrato, solicitó la no ejecución de las cartas fianza hasta que se resuelva su reclamo de rescisión; que es responsabilidad del Contratista la devolución de los saldos por amortizar de los adelantos otorgados y por lo tanto, las cartas fianza que mantiene, a su solicitud, son de su cargo, resultando infundado este extremo del reclamo;


Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Titulo V de la Ley N°26850 y los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, la Cuarta Disposición Transitoria del D.S.N°039.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate;  


SE RESUELVE:

1.
Declarar fundado en parte el recurso de revisión del Contratista ESPINOZA INGENIEROS CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., en los extremos relativos a la corrección del metrado ejecutado de la partida “campamentos”, que debe efectuarse al 100%, con el reajuste de precios que le corresponda; a la corrección de gastos generales por el período comprendido entre el 01.05.98 y el 21.08.98, correspondientes al apoyo logístico, guardianía y custodia de la obra; al reconocimiento del 50% de las utilidades dejadas de percibir y al reconocimiento de los gastos administrativos en que incurrió el Contratista, a excepción de los gastos de personal de obra, ya reconocidos en el rubro de gastos generales, e infundado en todo lo demás que contiene.

2.
Devolver los antecedentes a la Entidad para la reformulación de la Liquidación de Cuentas del contrato, según los lineamientos de la presente resolución.


Regístrese, comuníquese y publíquese.
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Figueroa Tackoen
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Solari Andrade
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