061/2000.TC-S2

Lima, 06 MAR.  2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 08.02.2000, el Expediente N°074.98.TL, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista M.B. CONTRATISTAS GENERALES S.A., relacionado con su reclamo sobre Liquidación Final del contrato celebrado con el Ministerio de Energía y Minas a través de su Dirección Ejecutiva de Proyectos, para la ejecución de la obra: “Líneas y Redes Primarias en 22.9/13.2. Kv. del Pequeño Sistema Eléctrico Ayacucho - Circuito II”, oídos los informes orales el 02.09.99.


CONSIDERANDO:


Que, el 09.12.94 se suscribió el contrato de ejecución de obra, a precios unitarios, por S/. 2´874,220.74 nuevos soles, incluido el I.G.V. y con plazo de 150 días calendario, y el 14.05.96 se llevó a cabo la recepción definitiva de la obra, con asistencia de la Comisión de Recepción y del Contratista;

Que, el Tribunal de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas, al resolver el Expediente Nº146.97.TL, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista, mediante Resolución N°187.97.TL del 30.12.97, en virtud de los principios de economía procesal y eficiencia, declaró válida la Resolución Directoral N°357.97.EM/DEP, que aprobó la Liquidación Final, debiendo la Entidad notificarla al Contratista de acuerdo a Ley, a fin de que éste pueda ejercer la defensa de su derecho, si lo estima por conveniente; 

Que, mediante Resolución Directoral Nº357.97.EM/DEP, notificada el 24.02.98, la Entidad, entre otros puntos, desaprobó la Liquidación Final presentada por el Contratista; aprobó, en vía de regularización los Presupuestos Adicionales Nos. 2 y 3 por mayores metrados y obra complementaria; igualmente aprobó la Liquidación Final del contrato por un monto total de S/.2’931,030.52 nuevos soles y un saldo a cargo del Contratista de S/.117,933.83 nuevos soles, por concepto de mayores pagos efectuados y multa por atraso en el término de obra;

Que, el 04.03.98, mediante Carta NºMB.061.98 el Contratista interpuso recurso de apelación contra la resolución reseñada en el considerando anterior, observándola en diversos aspectos, solicitando se efectúen las correcciones respectivas en la Liquidación Final;

Que, por Resolución Ministerial Nº158.98.EM/SG, notificada el 26.03.98, se declaró fundado en parte el apelatorio, en los extremos considerados en el Informe Nº062.98.EM/DEP/DGDS del 24.03.98 que forma parte de dicha Resolución e infundado en los demás extremos, modificó el Art. 3ro. de la R.D. Nº357.97.EM/DEP, estableciendo una nueva Liquidación Final ascendente a S/.3’012,574.82 nuevos soles y un saldo a cargo del Contratista de S/.32,693.01 nuevos soles, por concepto de multa por atraso en el término de obra;

Que, el 27.03.98 el Contratista interpuso recurso de revisión, contra la denegatoria ficta recaída en su recurso de apelación, ratificando íntegramente los fundamentos de este recurso; y complementándolo con el anexo Nº2 que corresponde a su propia liquidación, que incluye las correcciones solicitadas en su apelatorio, cuyo resultado final establece saldo a su favor de S/.713,378.22 nuevos soles; 

Que, de autos se desprende que los reclamos subsistentes del Contratista, contenidos en su recurso de revisión, radican en que los montos de los reajustes programados y reales contienen errores aritméticos; que la Entidad no ha reconocido los mayores metrados de la Partida Nº07; que ha reducido injustificadamente los gastos generales correspondientes a la ampliación de plazo otorgada por 70 días calendario y que la Entidad debe reconocer los intereses que corresponda por la demora en la práctica de la Liquidación Final del Contrato; 

Que, en cuanto a los montos de los reajustes programados y reales, correspondientes a los rubros SubEstación  Elevadora, Línea Primaria 22.9 / 13. 2. Kv, Red Primaria 10 Localidades y Red Secundaria, Alumbrado Público y Acometidas Domiciliarias, contienen errores de operación aritmética, de su análisis se desprende que los coeficientes de reajuste adoptados, que constituyen la fuente de información, están errados; como consecuencia de ello los reajustes programados y reales deben recalcularse, así como el resto de resultados obtenidos, sustentados en dichos coeficientes, resultando fundado este extremo del reclamo;

Que, en lo referente al Presupuesto Adicional Nº02, correspondiente a la Partida Nº07 “Transporte de poste, desde carretera al punto de izaje”, de autos se observa que la Partida Nº07, materia de la controversia, contenía un metrado base de 4,000 m.l. con precio unitario base de S/.2.91/m.l; el Contratista reclamó, en principio, un metrado realmente ejecutado de 373,810 m.l.; la Entidad no lo reconoció al considerarlo exagerado y exorbitante, sin embargo llegó a valorizar y pagar 79,016 m.l., que luego recortó en la siguiente valorización al evidenciarse la enorme magnitud del metrado real;

Que, la Entidad, en cumplimiento de la Resolución Nº064.96.TL expedida por el Tribunal de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas y, mediante la intervención de un perito, determinó que corresponde reconocer al Contratista mayores metrados en vía de regularización por 1,398 m.l. correspondientes a la Partida Nº07 con precios unitarios contratados y 178,976 m.l. a una partida nueva con precio unitario nuevo, por transporte ejecutado manualmente al no emplearse el camión de 3 T.m. considerado en el análisis del precio unitario, evaluada en S/.53,692.80, esto es, a razón de S/.0.30/m.l. Este nuevo precio unitario no ha sido pactado, como dispone el RULCOP. El Contratista ha aceptado un metrado total ascendente a 184,374 ml., pero insistiendo que debe ser comprendido íntegramente en la Partida Nº07, a razón de S/.2.91/m.l.; por su parte la Entidad sustenta que el mayor metrado sustancialmente corresponde a un “partida nueva”, que no se identifica con la Partida contractual Nº07, ya que esta última consideró un camión de 3 T.m. para el desarrollo de la actividad, lo que no sucedió en la “partida nueva”, ya que los traslados se hicieron en forma manual y empleando una carreta (burrita), halada por personas;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, tal como reconoce la Entidad en su Escrito Nº10, “el tema de fondo que suscita el problema es un error del Expediente Técnico de la obra que las partes no han podido salvar con un acuerdo que consideraran mutuamente satisfactorio”; que, de haber conciliado sus diferencias en cuanto a la controversia, Entidad y Contratista habrían llegado a establecer el precio unitario de la denominada “partida nueva” a cuya existencia alude la Entidad, mediante el pacto que dispone el RULCOP;

Que, la Entidad no puede crear una “partida nueva”, luego de concluida la obra y efectuada la Liquidación Final, tratando de justificar errores de gran magnitud tanto en el metrado (184,374 ml. reconocidos vs. 4,000 ml. del metrado base) como en el precio unitario de la partida (S/.2.91/ml vs. S/.0.30/ml recalculado) y, consecuentemente, en el aspecto económico, atribuible exclusivamente a los Proyectistas de la obra y/o autores del Expediente Técnico;

Que, el contrato fue suscrito el 09.12.94 a Precios Unitarios, especificándose sus condiciones de ejecución, con arreglo al RULCOP y disposiciones conexas; con posterioridad a su ejecución (fue recepcionada el 14.05.96), la Entidad, al atender lo resuelto por el Tribunal, mediante las Resoluciones Nos. 064.96 y 187.97, modificó unilateralmente la Partida Nº07, no obstante que su metrado había sido íntegramente ejecutado;

Que, el precio unitario contratado es inmodificable. Debe precisarse que la Entidad, alegando el no uso del camión, cuya incidencia en la Partida Nº07 es de S/.0.37/m.l., la redujo de S/.2.91/m.l. a S/.0.30/m.l., alegando además error material en el precio unitario base;

Que, de acuerdo a los términos del contrato suscrito por las partes, mediante Resolución Ministerial Nº414.94.EM.DEP del 07.09.94, la Entidad autorizó a su Dirección Ejecutiva de Proyectos a licitar y contratar las obras del Proyecto de autos; aprobándose previamente los Estudios Definitivos de las 10 localidades involucradas en la obra  mediante 08 Resoluciones otorgadas por ELECTROCENTRO S.A., de modo que los errores del Expediente Técnico son de exclusiva responsabilidad de quienes los elaboraron y aprobaron, luego de su revisión pertinente, no correspondiendo al Contratista asumir su costo, por lo que su reclamo en este extremo debe ser declarado fundado, debiendo la Entidad reconocer al Contratista el mayor metrado y el precio unitario ofertado; 


Que, en cuanto a los gastos generales por ampliación de plazo, correspondientes a la prórroga otorgada de 70 días calendario, aprobado por Resolución de Gerencia General N°145.95 del 27.12.95, por S/.90,269.94 nuevos soles  en lugar de los S/.18,125.15 nuevos soles, considerados en la liquidación impugnada, de autos se desprende que la Entidad en esta resolución ha omitido la aplicación del factor de reducción “C” a que se refiere el Art. 1° del D.L.N°26146, habiéndolo aplicado recién al efectuar la Liquidación Final del contrato; 


Que, al respecto el inc. b) del Art. 43º del D.S.N°02.94.JUS, precisa que son nulos de pleno derecho los actos administrativos contrarios a las leyes y el Art. 109º de la misma norma, que en cualquiera de los casos enumerados en el Art. 43º, podrá declararse de oficio la nulidad de resoluciones, aún cuando hayan quedado consentidas, siempre que agravien el interés público, por lo cual, la rectificación efectuada por la Entidad en el cálculo de los gastos generales, es procedente, lo que determina que sea infundado el reclamo en este extremo; 


Que, respecto de los intereses reclamados por el Contratista, el procedimiento que establece el RULCOP para tener derecho a este reconocimiento por demora de la Entidad en formular la Liquidación Final se encuentra establecido en los Arts. 2°, 3° y 4° del D.S.N°010.86.VC del 16.04.86, procedimiento no seguido por el Contratista, ya que no presentó su propia liquidación oportunamente ni solicitó dentro del término legal el nombramiento del Funcionario Ad - hoc para que practique la Liquidación Final, motivo por el cual perdió derecho a los intereses reclamados, tal como se expresa en el 11° considerando de la Resolución N°187/97.TL, por lo que resulta infundado el reclamo en este extremo; 

Que, de conformidad con 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.N°039.98.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. Guy Figueroa Tackoen;

SE RESUELVE:

1.
Declarar fundado el recurso de revisión interpuesto por el Contratista M.B. CONTRATISTAS GENERALES S.A., en los extremos correspondientes a los Montos de los Reajustes Programados y Reales en los rubros SubEstación Elevadora, Línea Primaria 22.9/13.2 Kv., Red Primaria 10 Localidades y Red Secundaria, Alumbrado Público y Acometidas Domiciliarias; al reconocimiento y pago del Presupuesto Adicional N°02 con el metrado adicional reconocido por la Entidad (180,374 m.l.) y con el precio unitario contractual, e infundado en los demás extremos; 

2.
Declarar válida la Resolución Ministerial N°158.98.EM/SG, a pesar de haber sido expedida extemporáneamente, por haber reconocido derechos al Contratista al resolver el recurso de apelación.

3.
Devolver los antecedentes a la Entidad Contratante para que  proceda a reformular la Liquidación Final de acuerdo con lo expuesto en la presente resolución.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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