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Lima, 18 ABR. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 14.04.2000, los Expedientes Nos. 327/99.TC, 328/99.TC Y 019/2000.TC, acumulados, referentes a los recursos de revisión interpuestos por el Contratista CONSULTORES EJECUTORES TECNICOS S.A. – CETEC S.A. – relacionados con la rescisión del contrato y con la intervención económica de la obra:  “Mejoramiento y Ampliación del Esquema de Agua Potable El Trébol – Distrito de Los Olivos”; contratada con EL SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA –SEDAPAL y al pedido de aplicación de sanción formulado por la Entidad;


CONSIDERANDO:

Que, el 24.12.97 se suscribió el contrato de ejecución de la obra, a precios unitarios, por S/.3’227,853.56 nuevos soles, con plazo de 150 días calendario;


Que, mediante Resolución de Gerencia General Nº 237-99-GG notificada el 22.09.99, la Entidad resolvió administrativamente el contrato de obra por las causales contenidas en el Art. 5.8.1 del RULCOP, específicamente por la no renovación de la garantías de fiel cumplimiento de contrato, del adelanto en efectivo no amortizado y de beneficios sociales de los trabajadores y porque la ejecución de la obra se encontraba a ritmo lento habiendo alcanzado un avance total del 88.16 %,  no obstante que la fecha del término del plazo contractual había vencido el 14.12.98;


Que, el 24.09.99, el Contratista interpuso recurso de apelación contra la Resolución Nº 237-99-GG, aduciendo que la medida es injusta y arbitraria por ampararse en causales supuestamente imputables al Contratista, cuando en realidad son de responsabilidad de la Entidad y por acciones de fuerza mayor originadas por eventos extraordinarios ajenos a las partes contratantes, constituidas por tardanzas excesivas en la absolución de consultas y aprobación de Presupuestos Adicionales; no atención oportuna de sus solicitudes de ampliación de plazo, debidamente planteadas pero denegadas sin causa justa; la atención resolutiva de sus solicitudes en forma extemporánea y/o fuera del plazo legal que trajo como consecuencia atrasos y paralizaciones en la obra y la morosidad excesiva y constante en el pago de valorizaciones; 

Que, en cuanto a la renovación de las Cartas Fianza, manifiesta haber sido seriamente afectado por la intervención del Banco República, su ente financiero, por la Superintendencia de Banca y Seguros, lo que no le ha permitido cumplir oportunamente con dicha renovación y que tal situación le ha traído iliquidez impidiendo que la obra se concluyera dentro del término del plazo contratado, la que alcanzó un avance del 80%;

Que, precisa que la Entidad, demoró en el pago de valorizaciones hasta por cinco meses, por ejemplo la valorización Nº 14 por S/.34,969.66, así como la Valorización Nº 15 por S/.52,490.39 que demoró más de 04 meses y así las subsiguientes valorizaciones, pero considera que el saldo de la obra por ejecutar no es más del 5%  ó  6% del total contratado y que, con la Carta Nº CET.301.99, del 14.06.99, solicitó la intervención económica de la obra lo que fue reiterado con la Carta Nº CET.346.99, del 20.08.99, y luego solicitó la rescisión del contrato al amparo de lo dispuesto en el Art. 5.8.10, concordante con el Art. 5.5.8 del RULCOP y alternativamente la solicitó por mutuo acuerdo que debería realizarse conforme a lo dispuesto en el Art. 1313º del Código Civil, pero la Entidad denegó ambas peticiones;

Que, en lo referente al incumplimiento injustificado de los plazos en la ejecución de la obra, sostiene que la Entidad demoró 223 días calendario más los días legales para absolver la consulta sobre condiciones de cimentación, estabilidad del terreno y capacidad de carga del mismo para la cimentación del reservorio R4, pero la Entidad con cargo a esa demora solo reconoció 77 días calendario de prórroga y que, igualmente sostiene que la Entidad demoró 380 días para aprobar un Presupuesto Adicional derivado de la definición de cambio del proyecto que dio origen a su solicitud de ampliación de plazo por 113 días calendarios al 27.10.98 en que se presentó dicha solicitud y cuya impugnación se encuentra en el CONSUCODE;

Que, por Resolución de Gerencia General Nº 258-99-GG, notificada el 18.10.99, la Entidad declaró infundado el recurso de apelación, precisando que, de acuerdo a lo informado por la Supervisión de la Obra, solo falta el 8 % que podría ser terminado en  45 días calendario y con respecto a las Cartas Fianza manifiesta que se trata de un evidente incumplimiento de la obligación contractual; que, en cuanto a la demora en la aprobación de los adicionales alegada por el Contratista, señala que ello es causado por las omisiones, errores y deficiencias en los expedientes organizados por éste;

Que, en cuanto a la demora en el pago de valorizaciones señala que si se produjo demora fue porque el Contratista demoró en la renovación de las Cartas Fianza en garantía de pago de los beneficios sociales a los trabajadores que no renovó; que tampoco renovó las Cartas Fianza de Fiel Cumplimiento de Contrato, del adelanto en efectivo y de la Póliza de Seguro de la obra; tampoco la Carta Fianza entregada en garantía de la sustitución del Fondo de Garantía y que, respecto de la intervención económica al amparo de lo dispuesto en el D.S. Nº 022.90.VC, carecía de objeto debido a que, la norma invocada no estaba vigente y el plazo contractual estaba vencido, todo lo cual, evidencia que la ejecución de la obra observó atrasos desde su inicio debido a la incapacidad técnica, económica y administrativa del Contratista;

Que, el 20.10.99, el Contratista interpuso recurso de revisión ante el tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado contra la Resolución Nº 258.99.GG  reiterando los argumentos que expuso en su recurso de apelación y el 05.11.99 presentó recurso ampliatorio, en el que deduce la nulidad de la Resolución de Gerencia General Nº 258.99.GG que declaró infundado su recurso de apelación, debido a que la resolución del contrato se dispuso con la Resolución de Gerencia General Nº 237.99.GG, acto administrativo de igual jerarquía, lo que contraviene lo dispuesto en el Art. 99 del  D.S. No.02.94.JUS por lo que su recurso de revisión debe interpretarse como interpuesto contra la denegatoria ficta a su recurso de apelación;

Que, este Tribunal comunicó a la Entidad haber aperturado expediente de aplicación de sanción al Contratista por incumplimiento de obligaciones contractuales y le solicitó remitir los informes técnico y legal correspondientes, así como los antecedentes que dieron origen a la resolución del contrato y al Contratista se le solicitó presentar su descargo de ley, mandato cumplido oportunamente por las partes;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, para el caso de la resolución del contrato, el recurso de apelación, en aplicación de lo dispuesto en el Art. 99 del D.S. No.02.94.JUS, debió ser resuelto por autoridad de rango jerárquico superior al que expidió la Resolución que resolvió el contrato, esto es, por el Directorio de la Entidad, sin embargo lo hizo el mismo Gerente General que resolvió el contrato, por lo que la Resolución de Gerencia General Nº 258.99.GG, que resolvió el apelatorio del Contratista en aplicación de lo dispuesto en el inc. a) del Art. 43 de la norma legal enunciada, es nula para todos sus efectos, como ha sido impugnada con el recurso de revisión y como consecuencia el recurso de revisión del Contratista resulta siendo fundado;

Que, no obstante lo expuesto en cuanto a la parte procedimental, se observa que las causales invocadas para la rescisión del contrato han sido desvirtuadas por el Contratista, ya que en cuanto el atraso de la obra, el Expediente Técnico contractual adoleció de omisiones y deficiencias, hubo notorias demoras en la absolución de consultas y aprobación de presupuestos adicionales, algunas de ellas luego de vencido el plazo contractual; también existió evidente demora de la Entidad en el pago de valorizaciones. Que el único argumento subsistente de la Entidad fue la falta de renovación de las cartas fianza emitidas por el Banco República, actualmente en liquidación; sin embargo la Comisión Liquidadora ha acreditado el reconocimiento de dichas cartas fianza y que, debe precisarse que este Tribunal declaró fundados 2 recursos del Contratista, reconociendo el Presupuesto Adicional No.04 mediante Resolución No.224/99.TC-S2 del 19.11.99 y, con posterioridad otorgó al Contratista ampliación de plazo por 623 días calendario, mediante Resolución No.080/2000.TC-S2 del 29.03.2000;

Que, por lo expuesto, también en el aspecto de fondo el recurso de revisión del Contratista resulta fundado e infundada la solicitud de la Entidad sobre aplicación de sanción al Contratista;

Que, para el caso de la intervención económica, es igualmente nula la Resolución de Gerencia General Nº 342.99.GG que desestimó el recurso de apelación interpuesto contra la Resolución que dispuso dicha intervención, por haber sido ambas expedidas por la misma autoridad administrativa, conforme a lo previsto en el Art. 43 del D.S. No.02.94.JUS; que, la Resolución que dispuso la intervención económica es nula, además, por haber sido expedida cuando el contrato de ejecución de la obra ya había sido resuelto, así lo establece la abundante jurisprudencia administrativa existente al respecto, entre ellos la Resolución Nº 036/98-TL del 31.03.98;

Que, además de lo expuesto en el aspecto de forma, se observa que la Entidad condicionó la suscripción de la cláusula adicional de intervención económica a la renovación de las cartas fianza del Banco República; el Contratista, mediante Carta No.CET.004.2000 del 17.01.2000 presentó a la Entidad la comunicación de la Comisión Liquidadora de dicha entidad bancaria, precisando la vigencia de las cartas fianza emitidas por el Banco, encontrándose la Entidad en el Kardex No.2354 que contiene la protocolización del listado final de acreedores del Banco República en liquidación; 

Que, finalmente debe precisarse que por el estado de avance de la obra (92% según la Entidad y 96% según el Contratista) y por haberse vencido el plazo contractual, la intervención económica carece de fundamento, resultando fundado el recurso de revisión del Contratista;

Que, 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. No.039.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate;


SE RESUELVE:

1. Declarar nula, por los motivos expuestos en la parte considerativa,  la Resolución de Gerencia General No. 258.99.GG del 18.10.99 y por tanto fundado el  recurso de revisión del Contratista, debiendo éste continuar con la ejecución de la obra.

2. Declarar nula, por los motivos expuestos en la parte considerativa, la Resolución de Gerencia General No.342.99.GG, resultando fundado el recurso de revisión del Contratista, quedando sin efecto la intervención económica.

3. Devolver al Contratista la carta fianza con que recaudó su recurso de revisión.

4. Devolver a la Entidad los antecedentes administrativos para los fines consiguientes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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