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Lima, 31 AGO. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 08.08.2000, el Expediente Nº174/98.TL, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista BITUMEN S.A., relacionado con su reclamo sobre la Liquidación de Cuentas del contrato celebrado con EMAPATUMBES S.A. (hoy EMFAPATUMBES S.A.), para la ejecución de la obra “ALCANTARILLADO DEL BARRIO SAN JOSÉ”, Tumbes.


CONSIDERANDO:

Que, el 03.01.94, se suscribió el contrato de ejecución de la obra del exordio, a precios unitarios, por el monto de S/. 2’247,770.46, incluido el I.G.V. y con plazo de 180 días calendario y que por Resolución Nº134/97.TL, del 07.10.97, el Tribunal de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas, declaró fundado el recurso de revisión que el Contratista interpuso contra una supuesta Liquidación Final del contrato aprobada extemporáneamente por la Entidad mediante Resolución de Directorio Nº016.97.EMAPATUMBES.PD, la que fue declarada nula y dispuso que la Entidad practicara la Liquidación Final del contrato, observando las formalidades legales pertinentes;

Que, mediante Resolución de Directorio Nº009.98.EMFAPATUMBES/S.A. notificada el 01.07.98, la Entidad aprobó la Liquidación Final del contrato, con saldo a cargo del Contratista por S/.1’457,557.51 y que el 13.07.98, el Contratista apeló la precitada resolución argumentando que la impugnada parte de una premisa falsa, ya que la liquidación es la misma que el Tribunal declaró nula con la Resolución Nº134/97.TL del 07.10.97, por lo que carece de eficacia legal, no habiéndose cumplido la Resolución del Tribunal; que la nueva liquidación soslayó el hecho de que el contrato fue resuelto de mutuo acuerdo por causas no imputables al Contratista puesto que éste trabajó sobre un proyecto deficiente que dio origen a la producción de adicionales, con mayores metrados y partidas nuevas, ejecutadas en parte con orden y aceptación de la Supervisión y en coordinación con la Entidad, la que, deliberadamente, no formalizó su aprobación; que las cuentas aprobadas no contienen la valorización de las partidas nuevas ejecutadas,  ni los mayores gastos generales originados por la Ampliación de Plazo Nº07, pese a que esos trabajos ejecutados cuentan con la aprobación de la Resolución Directoral Nº040.96-EMAPATUMBES, del 28.11.96 que los aprobó. El Contratista impugnó, puntualmente, los siguientes aspectos:

· El liquidador ha empleado en la liquidación dos fórmulas polinómicas, una de ellas producto de su arbitrio porque no es la que las partes han contratado.

· En el cálculo de los mayores gastos generales por ampliación de plazo se ha considerado deliberadamente o por error un menor Indice General de Precios al Consumidor que no corresponde, situación que se repite respecto al IGV del adelanto específico otorgado para materiales.

· Los montos de las valorizaciones recalculadas no consideran el adeudo real al Contratista y el interés por la demora en el pago de valorizaciones es incorrecto.

· Los materiales de almacén entregados con Acta Notarial del 09.09.96 han sido considerados arbitrariamente con precios inferiores a los reales.

· Unicamente se reconoce gastos incurridos desde la paralización de la obra (10.05.95) hasta la entrega de los materiales (09.09.96).

· Se recalcula erróneamente los montos por amortizar del adelanto para materiales y se obtiene deducciones en meses en los que no se hizo ninguna devolución.

· Debe considerarse en la liquidación la devolución de las sumas retenidas por concepto de Fondo de Garantía así como los intereses correspondientes, por la suma de S/. 26,867.19.

· El total de la valorización bruta pagada consignada en las cuentas, está errada.

Adicionalmente manifiesta el Contratista que adjunta al presente recurso, un Anexo en el que se detalla los metrados realmente ejecutados que no han sido considerados en la liquidación, y exige que se considere su liquidación de cuentas oportunamente presentada.

Que, el 24.07.98, el Contratista presentó recurso ampliatorio al de apelación, en el que precisa numéricamente sus nuevos cálculos en los diferentes aspectos reclamados destacando que, la liquidación presentada con las correcciones adjuntas al nuevo escrito ampliatorio, establece un saldo total a su favor por la suma de S/.752,600.60;

Que, el 06.08.98, el Contratista interpuso recurso de revisión contra la denegatoria ficta del recurso de apelación, reiterando conceptualmente todos los criterios expuestos en su apelación, pero sobre el total del crédito a su favor considera un total de S/.762,600.60, suma diferente a la del recurso ampliatorio, en que reclamó  S/.752.600.60;

Que, la Entidad, en fecha 27.08.98 presentó el escrito absolviendo el traslado del recurso de revisión interpuesto por el Contratista, en el que manifiesta que no es cierto lo expuesto en el recurso de revisión, por cuanto una vez conocida la Resolución Nº134.97.TL del Tribunal de Licitaciones y Contrataciones de Obras Públicas, contrataron a un Ing. Civil para que practicara nueva liquidación, como en efecto así lo hizo y conforme a ello ha sido aprobada la nueva liquidación; agrega que, los argumentos del Contratista son simples alegaciones de parte que no tienen ningún fundamento legal, por tanto, considera que las observaciones son improcedentes toda vez que emplea documentos unilaterales, sin participación de la Entidad, solicitando no sean tomados en cuenta al resolver;

Que, el adelanto en efectivo fue cancelado en su totalidad el 24.01.94, por la suma de S/.501,252.81 no incluyendo el IGV, el cual fue reintegrado el 09.06.94 por S/.90,225.50 y que el adelanto para materiales se canceló el 28.04.94 por S/.484,170.63, incluido el I.G.V. Que en total por 14 valorizaciones se canceló al Contratista S/.4’387,996.90 y solamente alcanzó un avance de obra de no más del 60%, habiéndose paralizado los trabajos el 20.05.95, aparentemente por “agotamiento del financiamiento”;

Que, señala que, durante la ejecución de la obra se aprobó 06 ampliaciones de plazo por un total de 221 días calendario, hecho que  obligaba al Contratista a entregar la obra totalmente terminada el 01.03.95 y que, para el caso de la ampliación de plazo Nº07 informa que fue denegada mediante Resolución que el Contratista consintió, por lo que, hasta el día que se paralizaron los trabajos se había incurrido en 59 días calendario de atraso en la ejecución de la obra, haciéndose acreedor a la correspondiente multa por atraso en la ejecución de la obra;

Que, precisa que, durante la ejecución de la obra el Contratista, además de lo expuesto, solicitó la modificación integral del proyecto, modificación de los precios unitarios contractuales, aprobación de partidas nuevas o no consideradas en el presupuesto contratado, aprobación de partidas del rubro gastos generales, aprobación de mayores metrados de partidas contractuales, que fueron denegadas por resolución ficta consentida por el Contratista al no impugnar, por lo que no han sido consideradas en la liquidación;

Que, asimismo, el Contratista ha ejecutado trabajos no previstos ni autorizados en el Expediente Técnico de la obra, ni tampoco por la Entidad, razón por la que no está obligado a cancelarlos; que su detalle aparece en la liquidación como no pagado; que hasta la valorización Nº 09 no se le hizo la deducción “Z” por lo que el Contratista cobró dos veces el IGV; que, da cuenta que en las 14 valorizaciones se utilizó irregularmente una fórmula polinómica distinta a la contractual por lo que en la liquidación se corrigió el error.  Igualmente ocurrió que, en algunas partidas se ha utilizado precios unitarios distintos a los contractuales, corrigiéndose el error en la liquidación;

Que, también da cuenta la Entidad, que los trabajos realmente ejecutados han sido verificados in situ con el Contratista en presencia de Notario Público y los cálculos para la liquidación se han efectuado con los precios unitarios del contrato y los trabajos realmente ejecutados y autorizados; la Entidad manifiesta que al Contratista se le ha cancelado más de S/. 3’000.000.00 por la obra y sin embargo se encuentra inconclusa y no presta ningún servicio a la comunidad, por lo que solicita declarar infundado el revisorio;

Que, del análisis de antecedentes, en primer término debe precisarse que en toda liquidación de obras y en este caso específico Liquidación de Cuentas, por corresponder a una rescisión administrativa de contrato, deben estar previamente resueltos todos los reclamos pendientes;

Que, de los antecedentes se puede apreciar que al haberse derogado la Resolución Nº016.97.EMAPATUMBES P.D., tanto por la Entidad como por la Resolución Nº134/97.TL del CONSULCOP, quedan vigentes las Resoluciones y acuerdos que aquella ordenaba dejar sin efecto;

Que, igualmente se deduce de los antecedentes que la ampliación de plazo No.07 fue denegada en su oportunidad y no fue impugnada por el Contratista, queriendo las partes contratantes aprobarla en vía de regularización; es decir, fuera de los plazos establecidos por el art. 5.7.5 del RULCOP, que es la norma  que rige para el presente contrato, procedimiento que no invalida la aprobación de adicionales, precios pactados  o mayores metrados, porque estas derivan en valorizaciones que son pagos a cuenta de una obra ejecutada y que su aprobación tardía sólo incide en los reajustes correspondientes o pago de intereses, dependiendo de la responsabilidad de la parte contratante que haya incurrido en demora; por lo tanto la Resolución Nº040-96-EMAPATUMBES es procedente en todo su contenido, con excepción del art. 3º que aprueba en vías de regularización una ampliación de plazo denegada anteriormente;

Que, respecto al reclamo del Contratista en el que indica que el liquidador ha elaborado unilateralmente una de las dos fórmulas polinómicas con las que ha practicado la Liquidación de Cuentas, cabe señalar que las 2 fórmulas polinómicas quedaron contractualmente establecidas en el Expediente Técnico y forman parte del contrato; que una de ellas corresponde a la ejecución de Redes de Desagüe y Conexiones Domiciliarias y la otra exclusivamente para  Buzones;

Que, de la revisión de los reajustes efectuados en las valorizaciones, se ha podido apreciar que durante la ejecución de la obra se utilizó una fórmula polinómica que no coincide con la del Expediente Técnico, razón por la cual al momento de la Liquidación de Cuentas se ha hecho la corrección correspondiente y que es procedente, porque los pagos efectuados durante la ejecución de la obra fueron pagos a cuenta, que están sujetos a verificación en el proceso de Liquidación de cuentas, por lo que resulta infundado el reclamo del Contratista en este extremo;

Que, en cuanto a la aplicación del índice de reajuste IR (039) que el Contratista manifiesta debe ser a la fecha de pago de la valorización de mayores gastos generales, como lo sostiene en su escrito ampliatorio de su recurso de apelación, debe precisarse que el Art. 1º del Decreto Ley Nº26146, señala que este índice corresponde al mes que se debe aprobar la Prórroga, tomando en cuenta los plazos establecidos por el Art. 5.7.5. del RULCOP; por lo tanto, el reclamo del Contratista en este extremo, resulta infundado;

Que, respecto al reclamo del Contratista, sobre menor reconocimiento de IGV, correspondiente al adelanto para materiales; la discrepancia surge porque el Contratista ha considerado en su Liquidación de Cuentas el IGV correspondiente a la solicitud de desembolso de la Entidad que fue por la suma de S/.75,783.23, sin embargo en el cuadro de valorizaciones pagadas aparece la cifra de S/.73,856.54 por dicho concepto, resultando por ello fundado el reclamo del Contratista en este extremo;

Que, respecto al recálculo de valorizaciones con el cual el Contratista expresa su disconformidad por no representar el adeudo real; cabe señalar que los metrados deben ser los realmente ejecutados según el contrato principal y obras complementarias autorizadas, que  para el presente caso, son las aprobadas por la Resolución Nº040-96-EMAPATUMBES y que al reformularse todas las valorizaciones, debe aplicarse lo dispuesto por el CONSULCOP en el Comunicado Nº007-83-VI-9100, en la parte que corresponde a liquidación de contratos, es decir, los metrados realmente ejecutados, separando los metrados que corresponden a cada fórmula polinómica, para los reajustes correspondientes, en razón de que en el transcurso de la obra se consideraron estos como si estuvieran bajo una misma fórmula y que además no correspondía a ninguna de las contractuales; en consecuencia, a las valorizaciones reformuladas se les debe aplicar los precios unitarios del presupuesto original del Contratista y los pactados de común acuerdo en las partidas nuevas; por lo que resulta fundado el reclamo del Contratista en cuanto a los metrados reales ejecutados.

Que, respecto al reconocimiento de intereses por demora en el pago de valorizaciones, de autos queda establecido, que la Entidad no ha considerado los montos realmente adeudados, sino los montos de las valorizaciones recalculadas y no ha considerado las fechas reales de pago, lo que altera totalmente el procedimiento de cálculo de intereses, razón por la que debe elaborarse el cuadro respectivo, teniendo en cuenta los montos adeudados y las fechas reales de pago; resultando fundado este extremo del reclamo;

Que, referente al reclamo de que los precios de los materiales entregados por el Contratista a la Entidad, no han sido valorizados con los precios reales; se ha podido apreciar que la relación de materiales concuerda en cuanto a su descripción, más no así en cuanto a su unidad de medida, determinándose que las unidades consideradas por la Entidad son las correctas, es decir, las tuberías están por metro lineal en cambio el Contratista las ha considerado por unidad de tubo; el pegamento por unidad de capacidad, en cambio el Contratista lo hace por unidad de envase, etc.; y en cuanto a lo precios, no se hizo el inventario debidamente valorizado, razón por la cual, cada uno ha puesto precios distintos por ser las unidades distintas; sin embargo, puede determinarse que para los materiales cuyos precios figuran en el expediente técnico, éstos deberán aplicarse teniendo en cuenta la fecha de vigencia de estos precios, en cambio para los materiales que no figuren en dicho expediente, deberá considerarse los precios establecidos por la Entidad; por cuanto dichos materiales deben corresponder a equivalentes por cambio de material de tubería de concreto por PVC; resultando en este extremo fundado en parte, el reclamo del Contratista;

Que, en otro punto de su reclamación, el Contratista manifiesta no estar de acuerdo con el reconocimiento de gastos generales, únicamente entre el período de paralización de la obra y la fecha de la entrega de los materiales de almacén; de autos se verifica que el plazo final aprobado, ampliado a través de seis prórrogas, fue el 28.02.95 y la paralización de la obra se llevó a cabo el 20.05.95, es decir 81 días después, que correspondían al tiempo solicitado como prórroga en la solicitud de ampliación de plazo Nº07, que fue denegada. Asimismo se puede verificar en los antecedentes que según la addenda del contrato, se acordó que se reconocerían los gastos en que incurra el Contratista durante la paralización de la obra, por campamentos, vigilancia, guardianía y servicios, que la Entidad ha respetado en la Liquidación correspondiente; de manera que la reclamación del Contratista para que se le reconozca gastos generales desde el 28.02.95 hasta el 20.05.95, deviene en infundada;

Que, en lo que se refiere al reclamo del Contratista, en lo relacionado con la reformulación de valorización en que se hacen deducciones por adelanto de materiales, en meses en que no corresponde amortización, cabe señalar que el D.S.Nº017-79-VC, establece la forma como se debe proceder a las deducciones de reajustes que no corresponden por adelanto apara adquisición de materiales; por lo que cabe remarcar que los montos reformulados de valorizaciones, resultan de aplicar a los metrados aprobados durante la ejecución de la obra, los precios del Contratista y sus correspondiente gastos generales y utilidad, tal como lo señala el Comunicado del CONSULCOP, Nº008-84-VC-9100; de manera que los meses en los cuales se hicieron valorizaciones, van a ser los mismos y por lo tanto, los reajustes que no corresponden por amortización de los adelantos para adquisición de materiales, se aplicarán para los mismos meses; por lo tanto no es procedente aplicar deducciones en meses que no corresponde amortización; observación del Contratista que resulta fundada en este extremo;

Que, en cuanto al reclamo porque no se le ha considerado en la Liquidación de Cuentas, la devolución del fondo de garantía con sus respectivos intereses; dicho fondo es depositado en una entidad bancaria que el Contratista ha señalado. Los intereses no podría determinarlo el liquidador, por lo que estros serán calculados por la entidad bancaria correspondiente, resultando infundado el reclamo del Contratista en este extremo;

Que, referente al reclamo del Contratista, de que los metrados realmente ejecutados no se reflejan en las cuentas aprobadas, debe tenerse en cuenta que estos obedecen a la aprobación de partidas nuevas que han sido aprobadas con la Resolución de Directorio  Nº040-96-EMAPATUMBES, que deberán aplicarse en la presente liquidación de cuentas, por lo tanto el reclamo del Contratista en este extremo es fundado;

Que, en cuanto a la observación del Contratista, en el sentido de que el monto bruto pagado está errado, este se determina de la liquidación económica que hace el departamento de tesorería de la Entidad sobre todos los pagos efectuados, por lo que el reclamo en este extremo también resulta fundado;


Que, de conformidad con la 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.Nº039.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente; 

SE RESUELVE:

1. Declarar fundado en parte el recurso de revisión interpuesto por el Contratista BITUMEN S.A. contra la Liquidación de Cuentas del contrato celebrado con EMAPATUMBES S.A. (hoy EMFAPATUMBES) para la ejecución de la obra “ALCANTARILLADO DEL BARRIO SAN JOSÉ”, en los extremos relativos a la corrección del I.G.V. en el adelanto para materiales, al recálculo de valorizaciones, al reconocimiento de intereses por demora en el pago de valorizaciones, a la valorización de los materiales entregados por el Contratista, a las deducciones erradas por adelantos de materiales, al reconocimiento de los metrados realmente ejecutados y al monto bruto pagado, e infundado en lo demás que contiene, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad, para que se sirva dar cumplimiento a la presente Resolución, reformulando la Liquidación de Cuentas de la obra, según los lineamientos expresados en la parte considerativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

Firmado:

SS:

Figueroa Tackoen

Elías Podestá

Solari Andrade

