340/2000.TC-S2

Lima, 02 NOV. 2000

Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 13.10.2000, el Expediente Nº235/2000.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista Arquitecto MARIO ZUBIATE LOPEZ, relacionado con la Liquidación Final del Contrato de la obra: “CONSTRUCCION DE 09 EDIFICIOS MULTIFAMILIARES DE 05 PISOS Y OBRAS DE HABILITACION URBANA EN EL CONJUNTO HABITACIONAL MIRAFLORES – DISTRITO DE CASTILLA -  PIURA”, contratada con la EMPRESA NACIONAL DE EDIFICACIONES – ENACE, oídos los informes orales de las partes el 13.10.2000.

CONSIDERANDO:
Que, con fecha 21.08.96 se suscribió el contrato, a suma alzada, para la ejecución de la obra del exordio por el monto de S/.4’594,638.95 nuevos soles y para ser ejecutado en un plazo de 189 días calendario;

Que, mediante resolución Nº004/98-TL, del 19.01.98 el Tribunal de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas, declaró improcedente el recurso de revisión interpuesto por el Contratista, sobre reconocimiento y pago de mayores gastos generales en la ejecución de la obra, y nula la Resolución Nº1220-97-ENACE-PRES-ON, del 23.06.97 que aprobó el reconocimiento de S/.14,260.49 nuevos soles por mayores gastos generales por demora en el pago del adelanto en efectivo; dicha resolución fué impugnada por ante la Sala Corporativa Transitoria de la Corte Superior de Lima, la que por sentencia del 23.10.98, declaró fundada la demanda, la que luego de ser apelada, fué confirmada por Resolución del 16.03.2000 de la Corte Suprema de Justicia de la República;

Que, mediante acuerdo del 23.05.2000, la Junta Liquidadora de la Entidad, designada por R.S.Nº012-99-PE aprobó, en cumplimiento de la sentencia judicial ejecutoriada, la liquidación final del Contrato con un costo total de S/.4’780,406.55 nuevos soles incluyendo el IGV y saldo en contra del Contratista por la suma de S/.24,217.60 nuevos soles;

Que, en la liquidación final se ha considerado los montos correspondientes a los mayores gastos generales por concepto de demora en el pago del adelanto en efectivo por la suma de S/.14,260.49 nuevos soles, incluido el IGV y la multa que la Entidad decidió imponer al Contratista, por retraso en la entrega de la obra, por la suma de S/. 239,020.33 nuevos soles;

Que, mediante recurso de apelación interpuesto el 08.06.2000 el Contratista impugnó el acuerdo de la Junta Liquidadora del 23.05.2000, argumentando que toda liquidación se aprueba con resolución y no con acuerdo como ha ocurrido, por lo que este último carece de valor suficiente, no existiendo, en consecuencia, mandato ejecutable por la administración; que, destaca que en conformidad con lo dispuesto en el Art. 97º del T.U.O. del D.L.Nº26111 sólo son impugnables las resoluciones, pero como la liquidación no ha sido aprobada con acto administrativo de tal naturaleza, sino con un acuerdo, es nula en aplicación  del Art. 43º de la misma norma legal citada;

Que, señala que, por lo anteriormente expuesto, interpuso demanda contencioso - administrativa contra la Resolución del Tribunal que declaró infundado su recurso de revisión, sentencia que, como ya se ha dicho, declaró nula la Resolución del Tribunal Nº004/98-TL y la Resolución de ENACE Nº1220-97-ENACE-PRES-ON;

Que, considera el impugnante, que la Entidad no ha dado cumplimiento cabal al mandato de dictar nueva Resolución, sobre los gastos generales por la demora en la entrega del adelanto en efectivo, ya que el acuerdo de la junta Liquidadora impugnado es contrario a la sentencia judicial por lo que, es nulo de pleno derecho; además, de que dicho acuerdo no esta motivado y sólo se ha limitado a aprobar el Informe Nº005-2000-10-10-ENACE de liquidación;

Que, estima que siendo nulo el Acuerdo de la Junta Liquidadora, no ha cumplido la Entidad con aprobar la Liquidación conforme a lo dispuesto en el Art. 5.8.8 del RULCOP y el Art. 3º del D.S.Nº010-86-VC, por lo que subsiste la Liquidación del Contratista, con un saldo a su favor por la suma de S/. 2´192,463.56, para su aprobación;

Que, respecto a la multa que aprobó la Entidad por S/. 239,020.23 por retraso en la entrega de la obra, manifiesta el impugnante que resulta infundada, por no existir ninguna motivación que la sustente, pues no ha tenido en cuenta que al encontrarse intervenida económicamente la obra desde el 19.01.97 hasta el 12.04.2000, en que se produjo la recepción definitiva, no cabe aplicar multa alguna por ese concepto como puede apreciarse en la jurisprudencia administrativa del Tribunal, entre ellas la Resolución Nº148/99-TC;

Que, observa también la ejecución indebida de la carta fianza por S/.142,000.00 que ha reportado intereses por S/.60,691.56, que seguirá incrementándose hasta la fecha en que sea devuelta y que, igualmente refiere el cobro indebido de S/.28,996.56 por supuesta deuda del costo de la convocatoria a la licitación, en aplicación de lo dispuesto en el Art. 4.1.4 del RULCOP argumentando que, en todo caso, sólo le corresponde asumir el pago de las publicaciones efectuadas en el Diario Oficial El Peruano y en el Diario El Tiempo de Piura, por un total de S/.7,504.80 nuevos soles, correspondiente al otorgamiento de la Buena Pro; que, estima por último, que es improcedente la pretensión del cobro por los pagos realizados por ENACE a SENCICO, así como por el concepto de elaboración de planos de replanteo;

Que, mediante Acuerdo de su Junta Liquidadora del 26.06.2000, la Entidad declaró infundado en todos sus extremos el recurso de apelación interpuesto por el Contratista, los que se encuentran indicados en los considerandos del acuerdo e improcedente la liquidación final presentada por el Contratista, sustentando su decisión en el hecho de que el Contratista no ha tenido en cuenta que, por encontrarse la Entidad en estado de liquidación, sus decisiones son tomadas por la Junta Liquidadora, conforme a lo dispuesto en la R.S.Nº056-98-PCM y R.S.Nº085-98-TR, el D.L. Nº674 y el D.S.Nº070-92-PCM, así como el Art. 414º de la Ley General de Sociedades, por lo que sus decisiones constituyen actos administrativos de nivel resolutivo con plena validez para todo efecto, y por lo tanto, dicho acuerdo no adolece de nulidad;

Que, por la multa aprobada, considera que la Jurisprudencia en que sustenta la observación no es de aplicación al caso, ya que la Resolución Nº266/99.TC.S2 trató sobre un caso cuya intervención económica fué realizada fuera del marco legal del RULCOP, en tanto que la presente intervención fue consecuencia de haberse iniciado un proceso de resolución de contrato por incumplimiento del avance de la obra, que es algo distinto;

Que, por la ejecución de la Carta Fianza, que sustituía al Fondo de Garantía, manifiesta que fue ejecutada debido a la demora e incumplimiento de los plazos programados;

Que, por los gastos derivados de la licitación, la Entidad manifiesta que de lo que se trata es de aprobar el resultado de gastos efectuados por ENACE, que fueron autorizados por el propio Contratista con Carta del 20.08.96, en la cual claramente aceptó que los gastos que provengan de la licitación le sean descontados de la primera valorización;

Que, por los pagos que ENACE ha efectuado a SENCICO, la Entidad manifiesta que son de cargo del Contratista, por lo que no puede eludir su obligación;

Que, mediante escrito recepcionado por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el 04.07.2000, el Contratista interpuso recurso de revisión contra el Acuerdo de la Junta Liquidadora de la Entidad que declaró infundado en todos sus extremos su recurso de apelación y que le fuera notificado el 28.06.2000, mediante Carta Notarial Nº1014.JL.P.ENACE, reiterando las observaciones a la liquidación contenidas en su recurso de apelación;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que el fundamento de la oposición del Contratista al acuerdo de la Junta Liquidadora de la Entidad, que aprobó la liquidación final del contrato y declaró infundados los rubros observados, se sustenta, según manifiesta, en la deficiente formalidad del acto administrativo, que pone fin al proceso, lo que determina su nulidad en conformidad con lo dispuesto en los Arts. Nº85 y 97 del T.U.O. del D.L. Nº26111, ya que la liquidación no ha sido aprobada mediante acto administrativo de nivel resolutivo, por lo que es nula y no puede ser objeto de impugnación, por lo que su oposición a la liquidación es una cuestión de puro derecho;

Que, respecto a esta observación, debe tenerse en cuenta que las Empresas del Estado están reguladas por su Directorio, de conformidad con la Ley Nº24948 - Ley de la Actividad Empresarial del Estado - que es, en su relación con terceros, el máximo organismo que efectúa sus pronunciamientos mediante Acuerdos; que estando ENACE en liquidación, esos acuerdos se trasladan a la Junta Liquidadora como lo dispone el Art. 414º de la Ley General de Sociedades Mercantiles, por lo que debe concluirse en que los acuerdos adoptados por dicha Junta Liquidadora tienen plena validez formal, en cuanto a manifestación de la voluntad de la Entidad y, por tanto, el acuerdo del 26.06.2000 adoptado por la Junta Liquidadora, es un acto legal contra el que puede presentarse un recurso impugnativo, como el interpuesto por el Contratista;

Que, asimismo, del análisis y estudio de las liquidaciones presentadas, tanto por la Entidad como por el Contratista, se puede advertir que existen discrepancias en algunos rubros que la conforman, razón por la cual los resultados obtenidos por cada una de las partes contratantes, son diametralmente opuestos; como es el caso que la Entidad obtiene un saldo a su favor por la suma de S/.24,217.60 y el Contratista, un saldo también a su favor por la suma de S/.2’079,884.84;

Que, los rubros discrepantes, están referidos al cálculo de reajuste de precios de las valorizaciones del contrato principal, adicionales y deducciones que no corresponden por adelantos en efectivo, así como adelanto para compra de materiales; gastos generales por demora en la entrega del adelanto en efectivo; ejecución de la carta fianza que respaldó la devolución parcial del Fondo de Garantía; descuentos por concepto de gastos de licitación, gastos notariales, Buena Pro y descuento diferente por concepto de FONAVI;

Que, las discrepancias mencionadas en el considerando anterior, no marcan la diferencia descrita anteriormente; la diferencia sustancial aparece cuando el Contratista y la Entidad consideran cada uno, rubros que la otra parte no ha consignado en su respectiva liquidación. Así tenemos, que el Contratista incluye en su propia liquidación, mayores gastos generales por obra intervenida; intereses por el no pago oportuno de estos mayores gastos generales; intereses por la demora en la entrega del adelanto en efectivo; intereses por la indebida ejecución de la Carta Fianza que garantizó la devolución del Fondo de Garantía. Por su parte, la Entidad, en su liquidación ha aplicado multa al Contratista por demora en la entrega de la obra, así como ha hecho de cargo del Contratista el pago al SENCICO, dejado de pagar por el Contratista. En los demás rubros, ambas partes coinciden en los saldos correspondientes;

Que, en cuanto a la multa por demora en la entrega de la obra, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 5.11.4 del RULCOP, el que establece que, en caso de retraso por causa imputable al Contratista, con respecto a la fecha consignada en el contrato, éste pagará una multa equivalente al 3/10000 del valor del contrato, por cada día de retraso, sin que exceda al 5% del monto total del contrato reajustado. Esto hay que entenderlo en el sentido de que el pago de la multa procede cuando el atraso es imputable al Contratista. Por esta razón, este articulo señala que la multa no será de aplicación en los casos previstos en el capítulo 5.8 del RULCOP. Precisamente, el Art. 5.8.14 fue aplicado para rescindir el contrato, estando incluso dentro de su plazo normal de cumplimiento, por lo que la aplicación de la multa carece de sustento en este caso;

Que, la Entidad manifiesta que la intervención económica ha sido dispuesta dentro de la vigencia del contrato, y que dicha intervención se ha efectuado con la finalidad de brindar apoyo al Contratista para una mejor ejecución de la obra y a pesar de ello, el Contratista no ha cumplido con la obligación de ejecutarla en el plazo convenido, por lo que es de aplicación lo dispuesto por el Art. 5.11.4 del RULCOP;

Que, es de verse en lo actuado, que la Entidad tomó la decisión de rescindir el contrato para permitir la intervención económica de la obra, pero esa rescisión no se declaró. Esto ocasionó en un primer momento, la paralización inmediata de la ejecución de la obra, por lo que el contrato ha sido interrumpido, lo que determina que el Contratista desde el momento de la rescisión del contrato ya estaba inhabilitado para entregar la obra dentro del término legal convenido y, por su efecto, no puede ejecutarse multa por atraso en la entrega de la obra misma, tal como establece también el último apartado del Art. 5.11.4 del RULCOP, de lo que resulta que en este extremo el reclamo del Contratista es fundado;

Que, con respecto a la ejecución de la Carta Fianza, se advierte que ésta sustituyó al Fondo de Garantía, cuya devolución se hizo parcialmente. Al respecto cabe mencionar, que si la demora en la ejecución de la obra, se debe en parte, a una decisión de la Entidad para intervenirla económicamente y no procede, según el Art. 5.11.4 del RULCOP, la aplicación de multa por atraso, menos aún procede ejecutar la carta fianza, otorgada por el Contratista para garantizar el cumplimiento de ese plazo, por lo que el reclamo del Contratista en este extremo es fundado;

Que, referente a la discrepancia del monto descontado por concepto de FONAVI, se puede verificar en el estado económico presentado por ambas partes, que el monto descontado a través de las valorizaciones es correcto, y equivale al 3% del monto total de la obra valorizada que asciende al valor de S/.120,486.00 nuevos soles, sin IGV. El monto consignado por el Contratista, no coincide porque el porcentaje que ha aplicado es sobre los montos que está reclamando, lo que quedará aprobado finalmente cuando se incluyan las modificaciones que resulten de la presente revisión; por lo que es infundada la propuesta del Contratista en su liquidación, en este extremo;

Que, con respecto al pago de S/.28,996.49 nuevos soles por concepto de gastos de las Publicaciones realizadas para la convocatoria de la Licitación, cabe señalar que, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 4.1.4 del RULCOP y los numerales 12.3, 13.9 y 17.5 inciso “d” de las Bases de Licitación, el costo de los avisos de convocatoria a la licitación es de cargo del Contratista, quien de acuerdo a su propia aceptación, a través de su carta de fecha 20.08.96, autorizó los descuentos que las Bases del Concurso señalaban; que, cabe, sin embargo, mencionar que la referida carta así como las Bases, señalan que dichos descuentos se harán al Contratista en la primera valorización, que la Entidad cumplió con descontar, aduciendo a la hora de hacer la liquidación que en dicha oportunidad hizo los descuentos en forma parcial. Es esta la razón por la cual el Contratista sólo admite la suma de S/.7,504.80 nuevos soles, que corresponde a los gastos de publicación en el Diario Oficial El Peruano y en El Tiempo de la ciudad de Piura. Se puede apreciar de la liquidación que ha presentado el Contratista, que también admite el descuento de los planos de replanteo así como las copias ozalid de 40 planos de la obra; razones que permiten declarar fundado el reclamo del Contratista, en este extremo;

Que, con respecto al reconocimiento de los gastos generales, incurridos durante la demora en la entrega del adelanto en efectivo, el Contratista reclamó el reconocimiento de S/.99,735.56; sin embargo, la Entidad le ha reconocido la suma de S/.12,085.16 nuevos soles, ambos montos sin incluir el IGV; de donde se ha podido apreciar que el Contratista, en cumplimiento con lo dispuesto en el Comunicado Nº006.91.VC.9100, ha presentado sus gastos debidamente documentados, pero en ellos ha incluido gastos que no corresponden a esta causal, como son, el traslado de equipos, legalización del cuaderno de obra, copias, útiles de escritorio. La Entidad, en cambio, ha considerado, los rubros de pago al Ingeniero Residente, personal de administración para la obra, estadía y viáticos en la ciudad de Piura, así como gastos financieros de la carta fianza para el adelanto en efectivo y llamadas telefónicas, advirtiéndose que ha omitido la carta fianza por fiel cumplimiento de contrato, lo cual debe reconocerse al Contratista;

Que, asimismo, se ha podido verificar en ambas liquidaciones, que el Contratista para sus cálculos ha considerado 58 días de demora en el pago del adelanto en efectivo, en cambio la Entidad ha considerado 47 días, siendo procedente el tiempo considerado por la Entidad, por cuanto los quince días a que se refiere el Art. 5.2.1 del RULCOP, son días hábiles, que se calculan desde la fecha de la firma del contrato que fue el 21.08.96, de donde se determina que la fecha límite para el pago fue el 12.09.96 y  como este se pago el 30.10.96, el tiempo ha considerar para la ponderación de los gastos es de 47 días, por lo tanto el reclamo del Contratista es fundado en parte en este extremo;

Que, referente a los mayores gastos generales, que reclama el Contratista durante el tiempo que estuvo intervenida la obra, se ha podido apreciar, que el Contratista ha gestionado 4 ampliaciones de plazo por 58 días calendario que fueron aprobadas, razón por la cual se le pagó un monto de gastos generales, por la suma de S/.18,065.23, que no es objeto de discusión; mas si es motivo de análisis, el término vigente, el cual fue ampliado, merced a las 4 ampliaciones de plazo citadas, desde el 07.05.97 hasta el 03.07.97, pero como hubo intervención económica en la obra, por parte de la Entidad, esta continúo hasta el 12.05.99, sin que el Contratista haya cumplido con solicitar las prórrogas respectivas siguientes, según lo dispuesto en el Art. 5.7.5 del RULCOP, lo que no le permite el reconocimiento y pago de gastos generales, que le faculta el Art. 5.7.7 de la misma norma legal. Sin embargo, entre el 26.05.99 y el 12.04.2000, fecha en que se hizo la recepción definitiva, se ha podido verificar que el Contratista solicitó en reiteradas oportunidades la recepción de la obra, sin obtener respuesta de la Entidad, debido presumiblemente a que ésta se encontraba en proceso de liquidación, lo que permite al Contratista reconocerle la aplicación del Art. 5.10.12 del RULCOP, que le concede el reconocimiento de gastos generales debidamente comprobados tales como gastos financieros por carta fianza, movilidad, guardianía, gastos de personal y administrativos y profesionales en que ha incurrido el por dicha demora, resultando fundado en parte el reclamo del Contratista, en este extremo;

Que, en cuanto a los intereses que plantea el Contratista por la demora en la entrega del adelanto en efectivo, cabe señalar que dicha demora, le otorga al Contratista, el derecho a reconocimiento de ampliación del plazo automático, lo cual está en concordancia con el Art. 5.7.4 inc. b) del RULCOP, por lo que se considera como fecha de inicio de la obra, la fecha que se hace entrega el mencionado adelanto. Este hecho también le da derecho a reconocimiento de gastos generales, debidamente documentados, tal como lo dispone el Comunicado Nº006.91-VC-9100, caso D; es decir, que los mayores costos por tiempos vanos de cartas fianza, contratación de personal, etc.; ya le han sido reconocidos en el punto que se ha analizado este reclamo de gastos generales; pero no le corresponde reconocimiento de intereses, porque este adelanto, es un dinero que la Entidad le ha otorgado en calidad de adelanto de obra; por lo tanto, no es procedente el reconocimiento de intereses por la demora en la entrega de un adelanto en efectivo, resultando infundado el reclamo del Contratista, en este extremo;

Que, referente a los intereses que reclama del Contratista, por el monto que corresponde a los gastos generales, durante la intervención económica de la obra, se ha visto, que tales montos de gastos generales, le serán reconocidos los debidamente comprobados en que hubiere incurrido, por las razones expuestas en el considerando que ha resuelto este punto; por lo que resulta fundado su reclamo en este extremo;

Que, con respecto al reconocimiento de intereses, que solicita el Contratista por la ejecución indebida de la carta fianza que garantizaba la devolución de parte del fondo de garantía, es procedente, por las razones expuestas en el considerando que ha resuelto este punto; por lo que resulta fundado su reclamo, en este extremo;

Que, con respecto al cálculo de reajustes de precios, se puede apreciar que la Entidad ha procedido, en este caso, de conformidad con lo dispuesto en el D.S.Nº011-79-VC, art. 7º, rubro b), correspondiente a las normas de aplicación de reajustes para obras atrasadas; es decir, que existiendo plazo vigente hasta el mes de julio de 1997, los coeficientes de reajuste  corresponden hasta este mes, como máximo; en cambio el Contratista ha aplicado los coeficientes de reajustes al mes que corresponde cada valorización; aún a aquellas que han excedido el mes vigente; por lo tanto, el procedimiento de reajuste de precios del Contratista es incorrecto y, en consecuencia, su reclamo en este extremo es infundado;

Que, con respecto a los pagos efectuados por la Entidad correspondientes a SENCICO y a la Empresa de Saneamiento de Piura, debe tenerse presente que ellos corresponden efectuarse directamente por el Contratista, por lo que no le compete a la Entidad hacer pagos directamente a proveedores, sin previo consentimiento del Contratista; por lo tanto es fundado el reclamo del Contratista, en este extremo.


Que, con las facultades conferidas por el Título V de la Ley Nº26850 y los Arts. 8º y 9º del D.S.Nº047.98.PCM, la Cuarta Disposición Transitoria del D.S.Nº039.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, con la intervención de la Vocal Dra. Martha Vargas Gonzales, por ausencia del Vocal Dr. Juan B. Solari Andrade;

SE RESUELVE:

1.
Declarar fundado en parte el recurso de revisión interpuesto por el Contratista Arquitecto MARIO ZUBIATE LOPEZ, relacionado con la Liquidación Final del Contrato de la Licitación Pública Nº002-96-ENACE-PRES-PIURA, para la obra: “CONSTRUCCION DE 09 EDIFICIOS MULTIFAMILIARES DE 05 PISOS Y OBRAS DE HABILITACION URBANA EN EL CONJUNTO HABITACIONAL MIRAFLORES – DISTRITO DE CASTILLA -  PIURA”, contratada con ENACE en los extremos referidos a la aplicación de la multa por demora en la entrega de la obra, y, consecuentemente, en la ejecución de la carta fianza que sustituyó al fondo de garantía; al monto descontado al Contratista por gastos de publicación, que debe ser únicamente de S/. 7,504.80 nuevos soles; a los gastos generales incurridos por el Contratista con ocasión de la demora en la entrega del adelanto en efectivo, incluyéndose el gasto financiero originado por la carta fianza de fiel cumplimiento de contrato; a los gastos generales debidamente comprobados durante el periodo en que la Entidad demoró en recepcionar la obra; a los intereses que corresponda a los gastos generales debidamente acreditados durante la intervención económica de la obra; al reconocimiento de intereses por la ejecución indebida de la carta fianza que respaldaba el fondo de garantía y en cuanto a los indebidos pagos efectuados por la Entidad a SENCICO y a la Empresa de Saneamiento de Piura, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución, e infundado en lo demás que contiene.

2. La Entidad debe practicar un nueva liquidación final que incorpore los rubros declarados fundados, siguiendo los lineamientos expresados en la parte considerativa de la presente resolución.

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


Regístrese, comuníquese y publíquese.

Firmado:

Figueroa Tackoen

Elías Podestá

Vargas Gonzales

