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Lima, 27 JUN. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 13.06.2000, el Expediente Nº148.2000.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista VEGSA CONTRATISTAS GENERALES – INCOT S.A., ASOCIADOS, relacionado con su reclamo sobre Liquidación Final del contrato para la ejecución de la obra “Paso a desnivel entre la Panamericana Sur y las Avs. San Borja Norte y El Derby”, contratada con la Empresa Municipal Administradora de Peaje - EMAPE S.A.


CONSIDERANDO:

Que, el 23.12.96 se suscribió el contrato de ejecución de la obra del exordio, por el sistema Concurso Oferta a Precios Unitarios, por un monto de S/.8’220,140 nuevos soles, incluido el I.G.V., que comprende la elaboración del Expediente Técnico (S/.175,000) y la ejecución de la obra (S/.8’045,140), con plazo de 180 días calendario para la ejecución y 45 días calendario para la elaboración del Expediente Técnico;

Que, mediante Resolución de Gerencia General Nº014.98.EMAPE/GG, del 02.06.98, se aprobó la modificación del Proyecto de la Obra, lo que originó el Presupuesto Adicional Nº01, cuyo cálculo de presupuesto, que también fue materia de aprobación en la citada Resolución, ascendió a S/. 3´330, 837.13 inc. IGV, aprobándose, asimismo, el presupuesto deductivo de S/.564,707.46;

Que, mediante Resolución de Gerencia General Nº027.98.E/GG del 20.07.98, se modificó la Resolución Nº014.98.EMAPE/GG, aprobándose el Expediente Técnico del Adicional Nº01, resultante de la modificación del Proyecto Original, consistente en la variación de la estructura de bajada y empalme con la rasante de la Av. San Borja Norte, que implica construir 253 m. de puente y 125 m. de rampa, en reemplazo de 250 m. de rampa proyectada originalmente; ascendiendo el presupuesto adicional a S/.3’797,072.73 nuevos soles, con un presupuesto deductivo de S/.944,757.19 nuevos soles. Estas modificaciones las efectuó la Entidad atendiendo el punto 3 del oficio remitido por la Contraloría General de la República, que estimó necesario se presente un nuevo presupuesto adicional;

Que, la Entidad, mediante Resolución Nº026.2000.EMAPE/AT notificada el 17.03.2000, aprobó la Liquidación Final del contrato, con un saldo a favor del Contratista de S/.325,026.73 sin incluir IGV; autorizó la devolución del fondo de garantía ascendente a S/.86,117.54 y las deducciones de S/.36,750.00 y S/.355,392.86 incluido el IGV, la primera deducción por concepto de multa por demora en la entrega del Expediente Técnico y la segunda atendiendo una recomendación de la Contraloría General de la República;

Que, el 29.03.2000, el Contratista interpuso recurso de apelación contra la precitada Resolución, por no estar de acuerdo con la deducción del monto de s/.355,392.86, que corresponde a una supuesta sobrevaluación del Presupuesto correspondiente al Expediente Técnico de la obra, disminución económica en los gastos generales derivados de la tercera ampliación de plazo y los intereses por amortización a destiempo de adelanto de materiales;

Que, en cuanto a la sobrevaluación del Presupuesto, el Contratista argumenta que:

-
el sustento de la Entidad para deducirle S/.294,415.41 se encuentra contenido en las recomendaciones formuladas por la Contraloría General de la República en su Informe Nº033.99.CG/AA3, que en sus conclusiones determina “De la evaluación al cálculo de los metrados y costos unitarios que sustentan el Presupuesto de obra del Expediente Técnico (…) se ha determinado mayores metrados y costos unitarios, lo que ha generado una sobrevaluación del mismo (…) lo que está ocasionando perjuicio económico lo cual deberá tenerse en cuenta al momento de liquidarse el contrato”; 

-
según el ordenamiento legal vigente, los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos (Art.1361º del C.C.) y, en consecuencia, las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo (Art. 1354º del C.C.); que, bajo dicho lineamiento legal, ninguna de las partes puede modificar unilateralmente los términos del contrato, por cuanto son de obligatorio cumplimiento y, menos aún, pueden modificar un aspecto sustancial de éste, contenido en el precio;

-
la Entidad no puede desvincularse válidamente de las obligaciones adquiridas mediante un contrato, en base a una apreciación adoptada por un tercero al vínculo contractual, más aún cuando la Contraloría General de la República no sustenta la base legal de sus conclusiones en torno a una supuesta sobrevaluación del Presupuesto; que ni la Entidad ni la Contraloría han acreditado que el precio ofertado por el Contratista “resulta siendo contrario a una norma legal de carácter imperativo” y que, precisamente, no lo acreditaron al carecer del sustento económico necesario para invocar el Art. 4.2.4 del RULCOP que establece “no se aceptará propuestas cuyo monto sea superior en 10% al Presupuesto Base”, única limitación imperativa existente en la ley que podría restringir la validez del precio contractual asumido por las partes; sin embargo, tal circunstancia no se presentó dado que el precio que ofertó no excedió al 10% del Presupuesto Base establecido por la Entidad, de allí que la Contraloría General de la República no observó esta situación;

Que, en cuanto a que el Presupuesto de Obra del Expediente Técnico tenga mayores metrados ello es inexacto y, en el supuesto negado que así fuera, dicha situación no es causal de ningún perjuicio a la Entidad ya que en la obra sólo se ha pagado metrados realmente ejecutados de conformidad al Art. 6.5.39 del RULCOP, que, por otro lado, siendo que el Presupuesto de Obra del Expediente Técnico obedece al resultado de una licitación pública, objetar los precios luego de concluida la obra rompe el marco jurídico de la Licitación, además de ser totalmente arbitrario, por lo que los hechos invocados carecen de validez legal, por lo que, en conclusión de todo lo expuesto, debe dejarse sin efecto legal la deducción aplicada al precio del contrato, por adolecer de nulidad;

Que, en cuanto a la deducción sobre los mayores gastos generales derivados de la 3a. ampliación de plazo, los efectos legales derivados de la Resolución Nº009.98.EMAPE/AT del 24.02.98, que aprobó la 3era. ampliación de plazo, han quedado plenamente consentidos, situación jurídica que impide que la Entidad pueda válidamente desvincularse de la misma, habiendo incurrido en error al pretender desconocer  los mayores gastos generales; que el Art. 5.7.7 del RULCOP dispone que: “las prórrogas concedidas (…) darán derecho al reconocimiento y pago de gastos generales (…)”;

Que, además, la Entidad perdió competencia para invocar lo dispuesto por el Art. 110º del D.S. Nº02-94.JUS, ya que la Resolución Nº009.98 se emitió el 24.02.98 y a la fecha de aprobación de la Liquidación Final de contrato (17.03.2000) ha vencido en exceso el plazo fijado por la norma antes citada, siendo extemporánea y nula su eventual aplicación. Que, en consecuencia, la aprobación de la ampliación de plazo Nº3 quedó legalmente consentida, siendo sus efectos inmodificables por las partes contratantes, resultando nula la decisión de la Entidad de deducir en 44 días los mayores gastos generales derivados de dicha prórroga, siendo pasible de la causal establecida por el literal b) del Art. 43º del D.S. Nº02.94.JUS;

Que, finalmente, en cuanto a los intereses por amortización del adelanto de materiales, el Contratista, según consta a la propia Entidad, mantuvo en obra durante el proceso de amortización de materiales, la totalidad del acero corrugado, para el cual se le otorgó  dicho adelanto; en este sentido no ha existido disponibilidad de recurso alguno a favor del Contratista, por cuanto el monto aportado por la Entidad fue invertido a favor de la obra y en interés de ella misma, lo que demuestra que a esta no se le perjudicó y que, en consecuencia, en la medida que los materiales se encontraban en obra, el uso efectuado por el Supervisor respecto al cronograma de utilización de materiales planteado por el Contratista, constituye un acto válido;

Que, el 25.04.2000, el Contratista, interpuso recurso de revisión contra la denegatoria ficta recaída en su recurso de apelación, reiterando los argumentos que expusiera en este último recurso;

Que, el Contratista interpuso sus recursos impugnativos dentro de los plazos y términos de ley, por lo que es procedente la revisión del fondo de su reclamo,

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, en cuanto al primer reclamo, relacionado a una sobrevaluación del Presupuesto ofertado, en un monto de S/.294,415.41, el Contratista señala que esta disminución está contenida en las recomendaciones formuladas por la Contraloría General de la República y que la Entidad no ha opuesto ningún sustento; que, dentro de los antecedentes se encuentra el Informe Nº033-99-CG/AA3, en cuyas recomendaciones del numeral 6, se encuentra la afirmación descrita en el párrafo anterior; sin embargo en el contenido del citado informe no existe el detalle de los mayores metrados, ni de los precios unitarios con los que manifiesta su disconformidad, ni tampoco se encuentra en los antecedentes la justificación que la Entidad hubiere presentado ante dicho Organo de Control;

Que, este Contrato es producto de una Licitación Pública, en la que el Contratista resultó ganador con la oferta más baja, y está dentro de los lineamientos del art. 4.2.4 del RULCOP, que señala que las propuestas no deberán ser superiores al 10% del Presupuesto Base; que, por ser una obra contratada a precios unitarios, los metrados que se valorizan en la Liquidación Final de obra, son los realmente ejecutados, multiplicados por sus correspondientes precios unitarios; de manera que si la oferta tenía mayores metrados, no es motivo de nulidad o deducción, y si los precios unitarios no son los correctos, estos debieron observarse en la etapa de revisión de la propuesta ganadora, antes de firmar el Contrato y que al haberse suscrito éste con los precios de la oferta, éstos ya no pueden ser cambiados en el transcurso de la obra, salvo que se trate de partidas nuevas, en cuyo caso deben pactarse, según lo establecido en el art. 5.9.6 del RULCOP, por lo que el reclamo del Contratista resulta fundado en este extremo;

Que, referente al segundo reclamo, sobre disminución económica en los gastos generales derivados de la tercera ampliación de plazo, también se encuentra contenido en el referido numeral 6 del informe, que recomienda disminuir dicha ampliación en 44 días y que, como resultado de esta recomendación, la Entidad disminuye la suma de S/.55,875.31, en la Liquidación Final, en el cálculo de gastos generales de la tercera ampliación de plazo que fue aprobada mediante Resolución Nº009.98.EMAPE/A.T. de fecha 24.02.98; que, igualmente, no se encuentra en los antecedentes el sustento de esta disminución, ni resolución administrativa que modifique el plazo otorgado, sin lo cual, no procede recorte de mayores gastos generales, lo que está claramente establecido en el art. 5.7.7 del RULCOP; por lo que resulta fundado el reclamo del Contratista en este extremo;

Que, en relación al tercer punto del reclamo del Contratista, por su desacuerdo en la aplicación de intereses por amortización a destiempo de un adelanto recibido para materiales, este aduce que el mismo lo otorgó la Entidad para adquirir fierro, y lo invirtió directamente a favor de la obra ya que él tenía la totalidad del acero corrugado en obra;

Que, como consta de los antecedentes, el Contratista adquirió y mantuvo en obra durante el proceso de amortización de materiales, la totalidad del fierro corrugado para el que se le otorgó el adelanto mencionado, por lo tanto no existió disponibilidad de recurso alguno a favor del Contratista ya que el monto íntegro del adelanto fue invertido en la obra, no perjudicándose en modo alguno a la Entidad, razones por las cuales debe declararse fundado el reclamo en este extremo;


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 todos sus extremos el recurso de revisión interpuesto por el Contratista VEGSA CONTRATISTAS GENERALES – INCOT S.A., Asociados, en la ejecución de la obra “Paso a desnivel entre la Panamericana Sur y las Avs. San Borja Norte y El Derby”, contratada con EMAPE S.A., por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

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

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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