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Lima, 22 SET. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 11.09.2000, los Expedientes Nos. 315/99.TC y 298/99.TC                  acumulados, referentes al recurso de revisión interpuesto por el Contratista BRUCE S.A. CONTRATISTAS GENERALES –PROIME CONTRATISTAS GENERALES S.A., ASOCIADOS, relacionado con su reclamo sobre rescisión administrativa del contrato celebrado con  el MINISTERIO DE TRANSPORTES, COMUNICACIONES, VIVIENDA Y CONSTRUCCIÓN para la ejecución de la obra “Rehabilitación y Construcción de Puentes en la Carretera Chalhuanca - Abancay;


CONSIDERANDO:
Que, el 02.06.1998 se suscribió el contrato de ejecución de la obra, a precios unitarios, por el monto de S/.7’483,992.45 nuevos soles, incluido el IGV, con plazo de 360 días calendario;

Que, mediante Resolución Directoral Nº332.99.MTC/15.02.PRT.PERT, notificada el 07.09.99, la Entidad resolvió administrativamente el contrato de ejecución de obra, por las causales contenidas en el Art. 5.8.1 del RULCOP, específicamente por atraso en la ejecución de la obra observado desde sus inicios, avance lento de la misma, lo que no garantiza su terminación en el plazo convenido, (11.10.99), evidenciado en el avance ejecutado a Julio 99 de solamente 35.68 % contra el avance programado de 81.70 % y porque, además, el Contratista no cuenta con la capacidad económica suficiente para terminar la obra;

Que, esta Resolución denegó los reclamos pendientes del Contratista y señaló para el 14.09.99 a horas 10.00 a.m. la realización de la diligencia de constatación física de la obra e inventario de los materiales, equipos y herramientas;

Que, el 09.09.99, el Contratista interpuso recurso de apelación contra la precitada Resolución, argumentando que la obra se inició el 10.06.98 debiendo concluir el 04.06.99, al que se le suma 03 días que corresponde a la Ampliación de Plazo Nº01 ya otorgada con lo que el plazo se trasladó al 07.06.99, pero que la Entidad le denegó 83 días calendario que corresponde a la Ampliación de Plazo Nº2 y por no encontrarla conforme la impugnó hasta llegar en revisión al CONSUCODE en donde se encuentra pendiente de solución;

Que, indica también que, con fecha 06.01.99, formuló su solicitud de Ampliación de Plazo Nº3 por 165 días calendario, la que fue atendida mediante Resolución Directoral No.044.99.MTC/15.02.PERT solamente por 92 días, por lo cual la impugnó y al resolver la impugnación la Entidad, mediante Resolución Vice Ministerial Nº058-99-MTC/15.02, la redujo a 60 días calendario, lo que motivó la presentación de su recurso de revisión ante el CONSUCODE, no habiendo sido aún resuelto y que, considera que la situación jurídica expuesta, por las ampliaciones de plazo Nos. 2 y 3, es la que afecta la posibilidad de reprogramar su calendario de avance de la obra;

Que, agrega que, el 20.05.99 solicitó la ampliación de plazo Nº4, la que, por Resolución Directoral Nº241.99-MTC/15.02.PERT, del 22.06.99 fue aprobada por 66 días calendario, resolución que fue impugnada, encontrándose pendiente de resolver en la Entidad; que las causales expuestas determinan que el atraso de la obra se debe a tales circunstancias, no imputables al Contratista, por lo que no es de aplicación lo dispuesto en el literal a) del Art. 5.8.1 del RULCOP;

Que, respecto de la situación técnica de la obra, el Contratista sostiene que cuenta con personal idóneo y equipo suficiente para realizar los trabajos y que el avance de la obra en el 35.68 % no es un criterio válido para evaluar su responsabilidad, porque las causales señaladas han alterado el avance programado, además de que ha sido el Contratista el que ha financiado la ejecución de los Adicionales Nos. 1, 2 y 3 que equivalen al 9.10 % del monto contratado;

Que, el 14.09.99, el Comité de Recepción, con participación del Contratista, efectó la diligencia de constatación física de la obra e inventario de los materiales, equipos y herramientas, dispuesta por la Resolución que resolvió el contrato de ejecución de la Obra;

Que, mediante Resolución Vice Ministerial Nº473.99.MTC/15.02, notificada el 29.09.99, la Entidad declaró infundado el recurso de apelación que interpuso el Contratista contra la Resolución que resolvió el contrato, sustentándose en el Informe del Supervisor de la Obra y del Especialista de Proyectos BID, los que simplemente establecen que, al no encontrar un sustento suficiente como para que se declare fundado el recurso de apelación, debido a que la obra se encuentra totalmente paralizada, con un avance total inferior al 40% y, no contando el Contratista con capacidad económica o técnica, resulta inatendible la petición;

Que, el 01.10.99, el Contratista interpuso recurso de revisión ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, contra la Resolución Vice Ministerial  Nº473.99.MTC/15.02, reiterando los argumentos que exhibió en su recurso de apelación;

Que, con Cédula de Notificación Nº2667/99.TC recepcionada el 13 de Octubre de 1999, el Tribunal comunicó a la Entidad haber admitido el recurso de revisión interpuesto por el Contratista y le solicitó la remisión de los antecedentes administrativos relacionados con la reclamación;

Que, el procedimiento ha sido llevado por las partes, respetando los términos y plazos establecidos por las normas legales, por lo que es pertinente emitir opinión respecto del fondo de la reclamación;

Que, del análisis de antecedentes se observa que la Entidad manifiesta, que a partir del 09.03.2000, el Contratista tomó la decisión unilateral de paralizar en forma total la obra, a pesar de que la Supervisión le había manifestado que era improcedente la suspensión de actividades; manifiesta, además, que el Contratista no ha acatado la intervención económica al incumplir con la cláusula adicional Nº07 del contrato y con la Resolución Nº013-96/CONSULCOP-P, al no haber efectuado sus aportes al Fondo Rotatorio y al haber paralizado la obra; informa también, que el Contratista reinició en Mayo 2000, pequeños trabajos con equipo en mal estado y mínimo personal, como fue su tónica durante su gestión en la obra y hace un análisis de los plazos de ejecución de obra y determina que el avance ejecutado es de 61.44%;

Que, con respecto a la decisión unilateral del Contratista, de paralizar la obra, éste manifiesta que a mediados de Diciembre de 1999, comenzaron a intensificarse las lluvias, así como el nivel de los ríos; manifiesta además que el día 27.12.99 terminó al 100% todas las estructuras de concreto armado en los cuatro puentes siguientes: Cuicua, Antarumi, Casinchichua y Yacca, quedando por hacer en estos puentes solamente los acabados. En cuanto a los otros dos puentes: Santa Rosa y Sahuinto tuvieron que ser paralizados totalmente, debido a que las actividades en esta época eran a nivel de cimentación, zonas de trabajo que estaban totalmente ocupadas por el río que se encontraba en creciente;

Que, el Contratista, pese a las condiciones climáticas, de las que dejó constancia en diversas anotaciones del cuaderno de obra, continuó a ritmo lento con los trabajos que podía ejecutar en esas circunstancias; razón por la cual comunicó al representante legal de la Supervisión, ante la ausencia del Supervisor, con fecha 28.02.99, que la situación climatológica le hacía imposible continuar con los trabajos, por la lentitud con que éstos se realizaban y por los altos costos que representaban, obteniendo como respuesta, que habían importantes actividades que realizar y que por este motivo no podía autorizar la paralización de la obra. De esta respuesta se hace eco el Supervisor, quien no se encontraba en obra y contesta de igual manera. Al respecto, el Contratista presenta como pruebas técnicas los informes del SENAMHI sobre la intensidad de las lluvias, que hacen ver que éstas no cesan en intensidad, desde el mes de Enero, lo que ha originado la solicitud de ampliación de plazo Nº4, que se encuentra por resolver. Asimismo para solicitar ampliación de plazo y paralización de la obra, se ampara en el numeral 25.4.7 de las Bases de la Licitación que dicen que será causa de fuerza mayor, la presencia de lluvias con intensidad mayor al 50% del promedio mensual de los últimos diez años; es decir, el Contratista manifiesta haber paralizado la obra por razones de fuerza mayor, al no tener una respuesta directa de estos hechos por parte de la Entidad, ni de la Supervisión;

Que, referente al incumplimiento de la intervención económica, que la Entidad atañe al Contratista, ha podido apreciarse de los actuados, que según la cláusula adicional Nº7, firmada por ambas partes, el Fondo Rotatorio debía constituirse por el fondo de garantía, ascendente a esa fecha a US$.70,170.02, por las valorizaciones de Julio y Agosto por S/.56,895.98, así como por la ejecución de la carta fianza del saldo de adelanto de materiales, ascendente a s/.417,895.98, por el saldo de adelanto en efectivo que se iría aportando hasta la suma de S/.626,301.94 y por adelanto de valorizaciones contra presentación de carta fianza;

Que, en autos se verifica, que el Contratista, en cumplimiento del punto 5 de la cláusula Nº7, presentó una carta fianza bancaria por la suma de S/.350,000.00, para adelanto de valorizaciones, con el fin de aportar al Fondo Rotatorio, gestión que no fue atendida por la Entidad, procediendo a devolverse la carta fianza en cuestión;

Que, asimismo, fluye de autos, que con los fondos con que se contaba, se hicieron pagos a la Supervisión, con la conformidad de la Entidad, sin dar prioridad a las obligaciones de la obra, perjudicando  de esta manera el normal desarrollo de la misma. También se ha podido verificar las continuas quejas del Contratista, en el sentido de la demora en los pagos de valorizaciones del contrato principal y adicionales;

Que, referente a la constatación física notarial del 15.09.99, con intervención de los Ingenieros del Contratista, Supervisión y Entidad, se constató que existían 62 máquinas, entre camiones, mezcladoras, cargadores frontales, grupos electrógenos, compresoras, rodillos, compactadoras, grúas, equipos de soldadura, tractores, etc.; indicándose en dicha constatación que todo el equipo se encuentra en la obra desde su inicio;

Que, en cuanto al atraso en el avance de la obra, que el Contratista manifiesta no poder cuantificar aún, por encontrarse pendientes de solución tres ampliaciones de plazo, cabe señalar que las dos que presentó para su revisión ante este Tribunal fueron resueltas con las Resoluciones Nos. 169/99.TC-S2 y 183/2000.TC-S2, por 83 y 92 días calendario, respectivamente, y la otra que está pendiente, será analizada en el presente expediente, con lo cual se podrá reestructurar el cronograma de avance de obra. Por lo tanto, la determinación del Supervisor, de que la obra se encuentra atrasada, ha sido prematura, porque al momento de la rescisión del contrato, se encontraban tres ampliaciones de plazo pendientes de solución siendo que esta causal de rescisión, tipificada en el art. 5.8.1 del RULCOP, no es determinante mientras no se tengan por resueltos los mencionados reclamos;

Que, del análisis de los antecedentes también se desprende que las causales de rescisión de contrato establecidas en el Art. 5.8.1  del RULCOP, que por recomendación de la Supervisión, se atribuyeron al Contratista, no son de su exclusiva responsabilidad, porque la paralización y disminución del ritmo de avance de la obra, fue ocasionado por causas de fuerza mayor o hecho fortuito y el atraso de la misma se ha debido a los múltiples problemas originados por la desatención en los pagos a tiempo y cambios en el proyecto o por causas no previstas en su elaboración, perjudicando al Contratista al no reconocer oportunamente las ampliaciones de plazo correspondientes ya que todas ellas han llegado a este Tribunal para su revisión, ante hechos evidentes y, finalmente la capacidad económica del Contratista, se vio disminuida por la falta de pago oportuno de las valorizaciones, lo que atentó con el cumplimiento de las obligaciones del Contratista ante sus acreedores, entre ellos sus trabajadores, cuerpo técnico y otros; sin embargo, los fondos de la cuenta mancomunada fueron manejados para atender pagos al personal de la Supervisión y en cuanto a la capacidad técnica observada, el Contratista ha contado con el personal calificado y aceptado por la Entidad, habiendo cumplido con lo reglamentado para cumplir con las funciones que le son inherentes al Ingeniero Residente, no siendo aplicable lo mismo para el Ingeniero Supervisor; razones todas ellas, que determinan precipitación en la decisión de la Entidad, al invocar las causales previstas en el Art. 5.8.1 del RULCOP, por lo cual resulta fundado el reclamo del Contratista, en este extremo;

Que, en cuanto a la Ampliación de Plazo Nº4, que la Entidad ha omitido en la Resolución rescisoria del contrato, analizado el programa electrónico de secuencias vigente Nº3, presentado por la Supervisión, se observa que en el Frente 1, la fecha de terminación era el 06.08.99, pero por la incidencia de lluvias, en 89 días, ésta es desplazada hasta el 03.11.99, lo mismo sucede con el Frente 2, donde la fecha vigente de terminación era el 01.08.99, pero por la incidencia de lluvias en 89 días, ésta es desplazada hasta el 10.11.99;

Que, al respecto se desprende, que si la fecha última vigente era hasta el 06.08.99 y la fecha última resultante de la nueva programación es el 10.11.99, existe una incidencia de 96 días calendario, que deben otorgarse como Ampliación de Plazo No.04, por la causal de lluvias en los períodos reclamados por el Contratista;

Que, el Contratista, en cambio, solicita 115 días, como resultado de la influencia de las lluvias desde el 16.01.99 hasta el 11.05.99, pero, según se ha podido verificar en los certificados de precipitaciones pluviales, comparados con el promedio de los últimos 10 años, emitidos por el SENAMHI, en Enero y Mayo, estas lluvias no superan el 50%  del promedio mensual de los últimos 10 años que señalan las Bases del Contrato, como causal de prórroga; aspecto que sí se ha verificado en el periodo comprendido entre Febrero y Abril del mismo año; es decir, en 89 días los promedios superaron al mínimo requerido para conceder prórrogas por lluvias;

Que, la Entidad ha calculado 66 días de ampliación de plazo, como resultado de los tiempos parciales de paralización por lluvias, anotadas en el cuaderno de obra, habiéndose determinado para el Frente 1, 47 días de paralizaciones y 66 días para el Frente 2, sin considerar que tales sumatorias no tienen en cuenta las implicancias que se derivan en la programación de la obra y que hacen variar los plazos finales, por esta razón, se concluye que el análisis que se ha hecho con las implicancias que afectan a la ruta crítica del cronograma  vigente, efectuado por la supervisión, es correcto, por lo que, la Ampliación de Plazo Nº4 a conceder es de 96 días calendario, por causal de lluvias en los períodos señalados, resultando el reclamo del Contratista fundado en parte, en este extremo;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título 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 fundado el recurso de revisión interpuesto por el Contratista BRUCE S.A. CONTRATISTAS GENERALES –PROIME CONTRATISTAS GENERALES S.A., ASOCIADOS, en el extremo relativo a la rescisión administrativa del contrato celebrado con  el MINISTERIO DE TRANSPORTES, COMUNICACIONES, VIVIENDA Y CONSTRUCCIÓN para la ejecución de la obra “Rehabilitación y Construcción de Puentes en la Carretera Chalhuanca – Abancay”, debiendo la Entidad entregar la obra al Contratista para su conclusión y fundado en parte en el extremo restante, debiendo la Entidad otorgar la Ampliación de Plazo No.4 por 96 días calendario, por las razones  expuestas en la parte considerativa de la presente Resolución.

2. Devolver al recurrente la carta fianza presentada como recaudo a su recurso de revisión, de conformidad con lo dispuesto en el art. 4º del D.S. No.058.83.VI.

3. Devolver los antecedentes a la Entidad para que se sirva dar cumplimiento a la presente resolución.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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