RESOLUCION Nº 039/99.TC-S2
Lima, 05 MAR. 1999


Vistos en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado de 23.02.99, los expedientes acumulados  N° 259/98.TL y N°010/99.TC, referentes a aplicación de sanción y al recurso de revisión interpuesto por el Contratista SOLSA CONSULTORES DE  INGENIERIA Y CONTRATISTAS GENERALES S.A., relacionado con su reclamo sobre rescisión administrativa del contrato celebrado con la Autoridad Autónoma del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao – AATE -  para la ejecución de la obra: “ESTACION DE PASAJEROS MIGUEL IGLESIAS – PRIMERA ETAPA”. 


CONSIDERANDO:

Que, el 18.02.98, se suscribió el contrato para la ejecución de la obra citada en la parte expositiva de la presente resolución por el  monto de S/.1’391,709.04, incluido IGV, con plazo de 90 días calendario; 


Que, la Entidad, mediante Resolución de Gerencia General N°026.98.AATE/GG  de 18.12.98, notificada al contratista el 21.12.98, rescindió administrativamente el contrato de ejecución de obra, dio por resueltos los reclamos pendientes del Contratista, señaló fecha para la diligencia de constatación física de obra e inventario de materiales, equipo y herramientas y dispuso la ejecución de las garantías constituidas para el cumplimiento del contrato y buena ejecución de la obra;

Que, la rescisoria se fundamenta, en que según Informe del Supervisor, en sendos asientos del Cuaderno de Obra, de fechas 31.10.98, 17.11.98 y 04.12.98, se estableció que hubo seis días de paralización del personal obrero por falta de pago, que no laboraron los albañiles por falta de cemento, que se reiteró al contratista su aporte económico ofrecido para continuidad de trabajos, que en el izaje de vigas  postensadas se presentaron problemas técnicos que no se resolvían a la fecha de la rescisión, existiendo un avance real de obra de 87.68%, lo que demuestra en conjunto falta de capacidad económica y técnica del contratista, que a pesar de la intervención económica no se ha superado, encontrándose incurso en las causales de rescisión previstas en los incisos  b) y c) del Art. 5.8.1 del RULCOP;

Que, la rescisoria se basa también en la recomendación hecha por la Gerencia de Ingeniería y Obras, precisando que,  no obstante haberse intervenido económicamente la obra, el Contratista no depositó en la cuenta mancomunada la diferencia entre el monto necesario para concluir la obra y el monto correspondiente a valorizaciones, fondo de garantía y materiales que debió aportar, resultando insuficiente la ejecución de las Cartas Fianza por adelantos en efectivo y para materiales propuesta por el Contratista, generándose reducción injustificada en el ritmo de los trabajos, lo que indicó incapacidad económica, así como técnica por falta de un Ingeniero Residente idóneo;

Que, el 22.12.98, el Contratista interpuso recurso de reconsideración, solicitando se deje sin efecto la rescisión, porque él solicitó la intervención económica con el objeto de procurar los fondos necesarios y concluir la obra, siendo responsabilidad de la Entidad depositar los fondos de valorizaciones y adicionales a partir de la valorización N°3, que sólo depositó lo referente a las valorizaciones Nos 1 a 6 y el Fondo de Garantía, incumpliendo con depositar las valorizaciones N°s 7 y 8, efectuando pagos a trabajadores, subcontratistas  por alquiler de maquinaria, sin su autorización, creando sobrecostos, gastos sin justificación tributaria, perdiendo coordinación con el Contratista lo que llevó a descontrol del personal y pago a proveedores con perjuicio económico del mismo; que desviaron fondos de la  cuenta mancomunada para efectuar trabajos de excavación en roca, habiendo incumplido el subcontratista C y F con la Entidad, habiendo aprobado ésta el pago a la firma RODIFESA por alquiler de maquinaria para realizar los trabajos y que la Entidad se comprometió a devolver dichos fondos a la Cuenta Mancomunada lo que no ha ocurrido hasta la fecha y se encuentra en proceso de reclamo;

Que, continuando, el Contratista manifiesta que para incrementar la Cuenta Mancomunada la Entidad ejecutó las cartas fianza por adelantos en efectivo y para materiales, que la obra alcanzó  un 94.10% de avance y pese a ello, también se ejecutó la carta fianza de Fiel Cumplimiento, lo que aceptó con el objetivo de cumplir el contrato, que la falta de autorización oportuna para la firma de cheques de la Cuenta Mancomunada por la Entidad para el pago de personal  y proveedores que el Contratista requirió, originó reducción del ritmo de trabajo, direccionó el pago a determinados proveedores según su criterio, como en el caso de las firmas RODIFESA y C y F; que por no autorizar los pagos solicitados al personal generó problemas laborales y paralización de obra; que la imputación sobre supuesta falta de capacidad técnica y económica está desvirtuada con los reclamos pendientes de adicionales ejecutados y ampliaciones de plazo, que cumplió con aportar al fondo rotatorio lo que le correspondía, que los seis días de paro de los trabajadores como indica el Cuaderno de Obra se debió a la falta de su pago y de cemento, sin embargo, en dichos días la obra se encontraba intervenida, existiendo los fondos necesarios para planillas y caja chica; que la responsabilidad técnica y económica es compartida entre Entidad y contratista, habiendo demostrado éste un manejo económico del 100%, que a la fecha, con los fondos aportados de cartas fianza ejecutadas, fondo de garantía y otros, se ha llegado al 99.8% del Presupuesto Base y que apoyó en todo momento la obra a costa de su propio patrimonio;

Que, mediante Resolución de Presidencia Ejecutiva N°003.99.AATE/PE del 12.01.99, notificada el 13.01.99, la Entidad declaró infundado el recurso de apelación del contratista, sustentándose en que las valorizaciones 7 y 8, efectivamente no fueron depositadas en la cuenta mancomunada por convenir a los intereses de éste, al tener que realizar pagos urgentes y atrasados a su personal, alquiler de equipos y subcontratistas, bajo el control de los inspectores de la Entidad, concluyendo que dicho manejo económico fue decidido y ejecutado por el Contratista; que en cuanto a la supuesta demora en no autorización oportuna de la firma de cheques por representantes de la Entidad, es de responsabilidad del Contratista, ya que en el manejo de la obra intervinieron sus administradores; que respecto de la desviación de fondos, ésta debió efectuarse con autorización del contratista, por lo que tal hecho no enerva su responsabilidad. Que, en lo referente a los Adicionales reclamados, no se han reconocido por cuanto la Entidad  no los aprobó y el contratista dejó consentir; que del acta notarial de constatación física de obra se constata que el avance real es de 87.68% y no 94.10% como invoca el contratista y finalmente, que cuando se interviene económicamente una obra, el contratista mantiene responsabilidad total de los manejos administrativos del contrato, limitándose la Entidad a asegurar que los fondos sean realmente  destinados a proveedores, planillas y subcontratistas; 

Que, el 15.01.99, el contratista interpuso recurso de revisión contra la Resolución de Presidencia Ejecutiva N°003.99.AATE/PE, reproduciendo los argumentos de su recurso de apelación y escritos anteriores; 

Que, la Oficina del Registro Nacional de Contratistas dio cuenta que el contratista SOLSA CONSULTORES DE INGENIERIA Y CONTRATISTAS GENERALES S.A., se encuentra inscrito con el Nº3010, con vigencia hasta el 04.10.99 y no ha sido sancionado;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, la paralización del personal obrero durante seis días por supuesta falta de pago y desabastecimiento de cemento ocurrió entre el 31.10.98 y el 04.12.98, cuando la obra se encontraba intervenida económicamente y existían los fondos necesarios, por lo que los hechos invocados no son de responsabilidad exclusiva del Contratista sino también de la Entidad, no siendo causal de rescisión; 

Que, la causal sobre incapacidad económica del contratista, no es exacta, ya que la Entidad incumplió con depositar en la cuenta mancomunada el importe de las valorizaciones Nºs 7 y 8 y efectuó pagos directamente a proveedores y subcontratistas, habiendo ejecutado las cartas fianza por adelantos en efectivo y para materiales a solicitud expresa del Contratista y no pudiendo ejecutar la de Fiel Cumplimiento por causa no atribuible a las partes;

Que, en cuanto a la incapacidad técnica del Contratista, el hecho de invocar la falta de un Residente en Obra, idóneo, compromete también a la Entidad, ya que ella al aprobarlo de acuerdo a sus antecedentes lo calificó como apto para el cargo; de igual forma, en el problema técnico sobre izaje de las vigas postensadas, se aprecia que la Entidad aprobó la intervención del subcontratista lo que la convierte en corresponsable de su incumplimiento por una inadecuada elección;

Que, el contratista mostró atraso en la ejecución de la obra, lo que fue permitido y compartido por la Entidad al  no invocarlo como causal de rescisión, que la Entidad formalizó una intervención  económica con el plazo de ejecución de obra vencido, desnaturalizando el propósito de dicha acción y que no asumió con la debida responsabilidad las obligaciones derivadas de dicha intervención que ella dispuso, en las cuales debe ser copartícipe con el contratista para coadyuvar a la conclusión de la obra, objetivo principal de tal intervención, observándose notorias descoordinaciones en el manejo de la cuenta mancomunada con el contratista;

Que, igualmente se advierte que la entidad, sobrepasando sus facultades y las disposiciones legales sobre la materia, ordenó la ejecución de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento de contrato, acción para la cual, no obstante lo expuesto, no mostró la debida diligencia a pesar de la necesidad de fondos para la obra, reclamando al fiador 35 días después de solicitada la ejecución y cuando era de dominio público la intervención a dicho fiador;

Que,  de lo expuesto se puede concluir que la entidad no ha acreditado fehacientemente los fundamentos en que se sustentó la rescisión de contrato, específicamente que el Contratista esté incurso en las causales previstas por los incs. b) y c) del Art. 5.8.1del RULCOP; que la obra se encuentra con un avance de 90% aproximadamente; que la Carta Fianza  de Fiel Cumplimiento es inejecutable por haber entrado el fiador en proceso de  liquidación, circunstancia de caso fortuito no imputable a ninguno de los contratantes, empero, que dejó a la obra en estado de iliquidez; en consecuencia, el presente caso resulta comprendido en lo dispuesto por el 2° acápite del Art. 5° del D.S.N° 058.83.VI del 23.08.83 y, al no existir responsabilidad expresa del Contratista en la rescisión del contrato, se le debe liberar de sanción;

Que, en cuanto a los adicionales 2,3 y 4, reclamados por el contratista se observa que la entidad denegó los dos primeros por no acreditar aquel su procedencia y en cuanto al último, así como la solicitud de ampliación de plazo por ejecución de Adicional 1, se encuentran aún en estudio por la entidad, debiendo ella resolverlos al aprobar la correspondiente liquidación de cuentas del contrato, ya que no remitió los antecedentes del caso;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850 y los Arts. 8º y 9º 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 que el caso se encuentra comprendido dentro los alcances del 2° párrafo del Art.5° del D.S N°058.83.VI del 23.08.83 y por tanto, debe mantenerse vigente la Resolución de Gerencia General N°026.98.AATE/GG  de 18.12.98 expedida por la Entidad, sin sanciones para el contratista, siendo irrelevante pronunciarse sobre el recurso de revisión.

2°.-
Devolver al contratista la garantía presentada de conformidad con el Art. 4° del D.S N°058.83.VI  del 23.08.83.

3°.-
Devolver  los antecedentes a la Entidad Contratante para que proceda a practicar la correspondiente liquidación de cuentas.

Regístrese y comuníquese.
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