270/2000.TC-S2

Lima, 08 SET. 2000

Visto en Sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 06.09.2000, el Expediente Nº206/2000.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por el Consultor CESEL S.A., relacionado con su reclamo sobre Liquidación Final del contrato celebrado con CTAR LA LIBERTAD, para la LOCACION DE SERVICIOS DE CONSULTORIA DE GERENCIA DE PROYECTO PARA LA AMPLIACION DEL HOSPITAL DE BELEN (SEGUNDA ETAPA).

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 22.08.91, las partes suscribieron el contrato de Locación de Servicios de Consultoría de Gerencia de Proyecto para la Ampliación del Hospital de Belén (2da.Etapa), con el objeto específico de fijar los términos y condiciones bajo los cuales el Consultor prestará sus servicios profesionales para realizar la actualización del proyecto, asesorar en la selección de la firma constructora, asesorar en la adquisición del equipamiento no ligado a la obra civil y supervisar la ejecución y la liquidación del contrato de obra; el contrato se suscribió por el monto de S/.410,003.00 nuevos soles y por un término de 25 meses;

Que, el 23.09.93, las partes contratantes acuerdan prorrogar la vigencia del contrato de Locación de Servicios de Consultoría en 630 días calendario contados a partir de la fecha de inicio de la obra, por el monto de S/.402,275.25 nuevos soles, sujeto a reajuste del 8% del monto valorizado;

Que, con fecha 15.05.96, la Comisión de Recepción recepcionó la Obra, destacando que el plazo contractual de la I Fase de 210 días y de la II Fase de 420 días, habían sido cumplidos, lo cual es de verse del acta que corre en autos;

Que, mediante Resolución Presidencial Ejecutiva Nº281-99-CTAR-LL, notificada el 13.05.99, la Entidad aprobó la Liquidación Final del Contrato de Consultoría por el monto de S/.377,659.24 nuevos soles, con saldo a favor de la Entidad por S/.259,456.32 nuevos soles; esta Resolución, en su Art. 4to., responsabiliza al Consultor CESEL S.A., supervisor de la obra, por la suma total de S/.1’375,221.00 por los conceptos siguientes: S/.1´108,939.22 por obras complementarias, S/. 6,825.46 por demora en absolución de consultas y S/.259,456.32 por saldo de la Liquidación Final del contrato y dispuso que el Fondo de Garantía no sea devuelto al Consultor;

Que, la Resolución precitada fue dejada sin efecto, mediante Resolución Presidencial Ejecutiva Nº406-99CTAR del 06.07.99;

Que, mediante Resolución Presidencial Ejecutiva Nº399-2000-CTAR-LL, notificada el 01.06.2000, la Entidad aprobó la Liquidación Final del Contrato del Servicio de Consultoría por el monto de S/.644,003.34, pero habiéndose pagado al Consultor la suma de S/.956,909.11, establece un saldo a favor de la Entidad por la suma de S/.312,905.77; el Art. 4º de esta Resolución responsabiliza al Consultor por la suma de S/.2’600,830.23 que corresponden: S/.1’108,939.22 a obras complementarias, S/.6,825.46 a demora en la absolución de consultas y S/.312,905.77 por saldo de Liquidación Final de Consultoría, a lo cual se debe agregar S/.1´172,159.78, por concepto de intereses a marzo del 2000;

Que, mediante escrito recepcionado el 07.06.2000, el Consultor interpuso recurso de apelación contra la Resolución Presidencial Ejecutiva Nº399-2000-CTAR.LL, señalando que conforme a lo dispuesto en el  Art. 155º del REGAC, correspondía al CONASUCO (Hoy a CONSUCODE) resolver su petición, para lo cual argumenta que: 

-
La Resolución que se impugna aprueba con más de 04 años de retraso, contados a partir de la recepción de obra, ejecutada a satisfacción de la Entidad, la Liquidación Final del contrato, precisándose que los Adicionales que se ejecutaron fueron a pedido de la Entidad y como fueron aprobados por cantidades mínimas no fue necesaria la aprobación previa de la Contraloría General de la República.

-
No es procedente el cobro al Supervisor de la Obra del costo de obras complementarias, si han sido dispuestas y aprobadas por la propia Entidad, no habiendo intervenido el Consultor en la elaboración del Proyecto principal ni en la elaboración de los planos.

-
Debe entenderse que el Supervisor no es quien ejecuta la obra y tampoco puede ser considerado como Proyectista, solo supervisa la buena ejecución de la obra, por lo que es evidente que los autores de los Adicionales, en todo caso, son el ejecutor de la obra (Contratista) y la Entidad, que los autorizó.

-
Debe tenerse presente, que las modificaciones en el Proyecto principal que dieron lugar a trabajos adicionales, mejoraron las condiciones de la obra; por ejemplo, el proyecto modificado dispuso que se instalen dos grupos electrógenos de emergencia en lugar de uno que estaba previsto en el Proyecto original, pero ello no quiere decir que se trate de un gasto innecesario al Estado, como erróneamente interpreta la Entidad.

-
La impugnada tiene su antecedente en la Resolución Presidencial Ejecutiva Nº281-99-CTAR-LL, que le fue notificada el 13.05.99, y que fue dejada sin efecto, por una serie de consideraciones e irregularidades de carácter técnico y conceptual, pues se sustenta en el Informe Nº002-98-CTAR-LL/GOP-COP del 14.05.99 que no les fué notificado y el Informe Nº016-97/PRES-IG de la Inspectoría General del Ministerio de la Presidencia al cual igualmente se hace referencia, tampoco le fué notificado.

-
Finalmente, la Entidad no tuvo presente al momento de expedir dicha Resolución, como tampoco la tuvo al expedir la segunda Resolución de Liquidación, que tiene 30 días calendario para verificar el fiel cumplimiento del contrato, vencido el cual si no hace observaciones “se considerarán aprobados los servicios de Consultoría para todos sus efectos”, por lo que la liquidación practicada es extemporánea.

Que, la Entidad en fecha 23.06.2000 remitió los antecedentes administrativos y absolviendo el traslado del recurso de apelación solicita sea declarado infundado, para cuyo efecto informa que, la Liquidación Final del contrato se ha efectuado de acuerdo al Informe Nº021-2000-ST-GRO-CIO/PRE, del 14.04.2000 en el que se determinó que conforme a lo dispuesto en la Ley 26150, el costo total del contrato de Consultoría al mes de Febrero de 1996 asciende a la suma de S/.644,003.34 nuevos soles, con saldo a favor de la Entidad por la suma de  S/.312,905.77 nuevos soles;

Que, refiere también que dicho informe establece que el saldo final total de liquidación a favor de la Entidad, incluido intereses de ley a  Marzo del año 2000, es de S/.2´600,830.23, de cargo exclusivo de la Empresa CESEL S.A., por el deficiente cumplimiento de sus obligaciones en las dos primeras fases del contrato, que dio lugar a la ejecución de obras complementarias por S/.1’108,939.32 nuevos soles, y demora en la absolución de consulta por S/.6,825.46 nuevos soles;

Que, considera también que el Informe Nº021-2000-ST/GRO-CLO, del 14.04.2000, se sustenta en el Informe Nº016-97-PRES-IC, expedido por la Inspectoría General del Ministerio de la Presidencia, así como en el Oficio Nº849-99(GAE) del 27.12.99 expedido por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Informe Nº 224-99.GAE), en el sentido de que la Empresa CESEL S.A. tiene la condición de Proyectista por cuanto aprobó el Expediente Técnico y sobre la base del cual se llevó adelante la licitación para la ejecución de la obra;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que la Resolución Ejecutiva Nº399.2000.CTAR.LL, aprobó la Liquidación Final de Contrato de Consultoría, contra la que ha venido en apelación el Consultor, observando los rubros que corresponden a la ejecución de obras complementarias por S/.1´108,939.22 nuevos soles y a la demora en la absolución de consultas por S/.6,825.46 nuevos soles;

Que, en aplicación de lo dispuesto en la Tercera Disposición Transitoria de la Ley Nº 26850, el procedimiento se ha seguido con arreglo a lo dispuesto en los Arts. 153, 154 y 155 del Capítulo IV del Reglamento General de Actividades de Consultoría (REGAC), de lo que se infiere que ha sido bien llevado, por lo que, es pertinente analizar el fondo de la reclamación;

Que, en la Resolución impugnada, la Entidad ha establecido un saldo en contra del Supervisor de la Obra de S/. 1´428,670.45, de los cuales S/.1,108,939.22 corresponde a obras complementarias; S/.6,825.46 por demora en la absolución de consultas y S/.312,905.77 por saldo final de liquidación;

Que, el sustento de la Entidad para justificar la referida Resolución, radica en el hecho de que la Inspectoría del Ministerio de la Presidencia, mediante Informe Nº016.97.PRES.IC y el CONSUCODE mediante Informe Nº224.99.GAE, consideran que la Empresa Consultora CESEL S.A. tiene la condición de Proyectista por haber sido a ella a la que se le aprobó el Expediente Técnico, sobre la base del cual se llevó adelante la licitación de la obra y por consiguiente, es el Consultor el que asume la responsabilidad por lo indebidamente pagado;

Que, de conformidad con lo dispuesto en los Arts. 5.9.1 y 5.9.2 del RULCOP, sólo la Entidad tiene facultad para aprobar un Presupuesto Adicional, ello por que es propietaria de la obra y, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 5.9.6 del mismo Reglamento, el Adicional está sujeto al acuerdo de las partes, porque en ellos se pactan necesariamente precios de las partidas nuevas, o se aplican los precios contractuales en mayor metrado de partidas existentes;

Que, los Adicionales que según la Entidad han dado origen a un saldo a su favor, han sido aprobados por las Resoluciones Ejecutivas Regionales Nos. 725.95.R.LL/CTAR, 629.95.R.LL.CTAR, 418.95.R.LL.CTAR, 310.95.R.LL.CTAR y 536.94.R.LL.CTAR, sus fechas 28.11.95, 25.10.95, 10.08.95, 21.06.95 y 28.12.94 (fs.363-364-365-366-369) respectivamente, de lo que se concluye que, en efecto, al haber sido aprobados y cancelados por la Entidad al ejecutor de la obra, la Empresa Contratista COSAPI S.A. EMA, cinco años después no puede trasladar su responsabilidad a quien no sólo no era ejecutor de la obra, sino que no ha cobrado su costo, además de que se trata de Adicionales que han sido formalmente aprobados por la Entidad con Resoluciones que han alcanzado la condición de cosa decidida y han causado estado, por lo que, en todo caso, correspondería al Organo Jurisdiccional correspondiente conocer la pretensión de la Entidad, en aplicación de lo dispuesto en el Art. 109º del T.U.O del D.L.Nº26111, modificado por la Ley Nº26960;

Que, según se aprecia de la cláusula 3ra. del contrato, el Consultor, entre otras funciones, tiene la de llevar a cabo la actualización del Expediente Técnico, así como brindar asesoría y apoyo a los funcionarios de la Entidad durante el proceso de selección de la firma Constructora; que, para el efecto, el Consultor deberá revisar el Expediente Técnico, complementarlo y actualizarlo en lo que sea necesario y preparar el nuevo presupuesto base, así como recomendar el mejor procedimiento para contratar la ejecución de las obras y la adquisición del equipamiento, asesorando a la Entidad; las acciones precitadas corresponden a la Fase I cuyo costo ascendió a I/M 51,942;

Que, del monto indicado corresponde únicamente una fracción a la actualización del Expediente Técnico, por lo que la Entidad no puede pretender que el Consultor asuma la responsabilidad total del Proyecto, que incluye el presupuesto base, más aún si la propia Entidad es la que formalmente aprobó todos los adicionales involucrados en la controversia;

Que, la situación expuesta en los considerandos anteriores no fue conocida al detalle por el CONSUCODE al absolver su Gerencia de Asesoría Especializada una consulta de tipo genérico, que es invocada por la Entidad en la resolución impugnada;

Que, además de lo expuesto, se aprecia que el Consultor que elaboró el 1er. Expediente Técnico no levantó las observaciones que la Entidad formuló a éste por lo que el nuevo Consultor CESEL S.A., únicamente se limitó a actualizarlo, levantando las observaciones y actualizando el Presupuesto Base, no asumiendo la calidad de Proyectista ya que ello significaría una acción en contra de la propiedad intelectual y no podría la Entidad haberlo contratado para efectuar también las labores de supervisión;

Que, de lo expuesto en los considerandos anteriores el recurso de revisión del Consultor CESEL S.A. debe declararse fundado y, en consecuencia, la Resolución Presidencial Ejecutiva Nº399.2000.CTAR.LL, del 24.05.99 es nula en aplicación de lo dispuesto en el Art. 43º del T.U.O. del D.L.Nº26111;


Que, de conformidad con las 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 correspondiente debate;

SE RESUELVE:

1.
Declarar nula la Resolución Presidencial Ejecutiva Nº399.2000.CTAR.LL, del 24.05.2000 y como consecuencia, el recurso de revisión interpuesto por el Contratista es fundado, debiendo la Entidad proceder a formular una nueva Liquidación Final del Contrato de Consultoría, de acuerdo a lo expresado en la parte considerativa de la presente resolución.

2.
Devolver al Consultor CESEL S.A. la Carta Fianza con que recaudó su recurso impugnativo, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 155º del REGAC.

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


Regístrese, comuníquese y publíquese.
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