291/2000.TC-S2

Lima, 15 SET. 2000

Visto en Sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 12.09.2000, el Expediente Nº075.2000.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por el Contratista CONSTRUCCIONES Y MOVIMIENTO DE TIERRAS SUR PERU S.A. - COMOSUR S.A. - relacionado con su reclamo sobre la Liquidación Final del contrato en la ejecución de la obra: “CONSTRUCCION DE LAS PLATAFORMAS NIVEL 5, NIVEL 6 Y EL CANAL DE DERIVACION DEL DEPOSITO DE RELAVES DE MOROCOCHA” convocada por CENTROMIN  PERÚ  S.A.

CONSIDERANDO:
Que, el 22.05.98 se suscribió el Contrato de Locación de Servicios No Personales para ejecutar la Construcción de las Plataformas Nivel 5, Nivel 6 y el Canal de Derivación del Depósito de Relaves - Morococha, por el monto de U$.616,513.86 dólares americanos y para ser ejecutado en un plazo de 150 días calendario;

Que, con fecha 28.09.98 las partes contratantes suscribieron la Primera, Segunda y Tercera Cláusulas Adicionales al contrato en la que acuerdan prorrogar el plazo del contrato, servicios adicionales, el monto de esos servicios y garantías;

Que, el 15.01.99, las partes suscriben otra Cláusula Adicional al contrato; respecto de plazos y garantías; por los primeros prorrogaron el plazo en 50 días calendario y por las segundas el Contratista presenta Carta Fianza por S/.33,000.00 y una Letra de Cambio por S/. 99,010.00 nuevo soles;

Que, con fecha 10.02.99 se llevó a cabo la Diligencia de Verificación de la Obra, en la que la Comisión de Recepción formuló algunas observaciones las que deberían ser levantadas por el Contratista hasta el 26 de Febrero, fecha en que debería recepcionarse la obra;

Que, con cartas de fechas 12 y 24.02.99, el Contratista reclamó el pago de mayores metrados, recibiendo la respuesta negativa de la Entidad con carta de fecha 16.03.99;

Que, con carta de fecha 26.04.99 el Contratista reitera su pedido anterior, dejando en claro que no existe normatividad que indique los procedimientos a seguir en este caso particular, mereciendo respuesta de la Entidad con Carta del 10.05.99, en la que ésta ratifica su decisión en cuanto a la falta de fundamento legal del planteamiento del Contratista;

Que, con fecha 31.05.99 la Comisión de Recepción de la Obra, con participación del representante legal del Contratista, suscribió el Acta de Recepción, al constatar que las observaciones formuladas por la Comisión el 10.02.99, habían sido levantadas a satisfacción;

Que, mediante recurso presentado el 08.11.99, el Contratista interpuso “recurso de petición” solicitando: 

I.
Que, la Entidad efectúe formalmente la liquidación final de la obra;

II.
Que el pago de la liquidación se efectúe con los intereses legales que hubieran devengado hasta la fecha del pago.

Que, manifiesta también, el Contratista que lo solicitado se funda en el hecho de que el incumplimiento de las obligaciones contractuales de la Entidad, le ha ocasionado dificultades ya que, por su parte, ha cumplido con todo lo establecido en el contrato habiendo, finalmente, entregado y recepcionado a satisfacción la obra, pero que, sin embargo, no se ha procedido aún a liquidarla, acción que la ubica en lo dispuesto por los Arts. 1219º  inc. 1) y Art. 1321º  del Código Civil;

Que, en este recurso el Contratista presenta una información detallada cronológicamente del desarrollo de los conceptos no pagados y que forman parte de la liquidación final, según manifiesta;

Que, con fecha 04.01.2000 el Contratista interpuso recurso de apelación, alegando el silencio administrativo negativo de la Entidad, recaído en su recurso de petición, reiterando los argumentos expuestos en su primer recurso y el 07.03.2000 interpuso recurso de revisión contra la denegatoria ficta del recurso de apelación, reiterando los argumentos expuestos en este último recurso;

Que, el 04.04.2000, la Entidad remitió los antecedentes administrativos, y absolviendo el traslado del recurso de revisión, manifiesta que sus actividades se rigen por lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minería D.S.Nº014-92-EM y otros, dados específicamente para las empresas dedicadas exclusivamente a la actividad minera, pero admite que la base legal del contrato está constituida, entre otras normas, por el RUA, el Código Civil y el D.S.Nº014-92-EM;

Que, respecto de la petición del Contratista sobre la liquidación del contrato,  informa que motu proprio ha procedido a liquidarlo estableciendo las penalidades aplicables por la entrega extemporánea de la prestación. Destaca también pormenorizadamente la forma como se ha efectuado tal liquidación;


Que, del análisis de antecedentes se desprende que el Contratista manifiesta haber ejecutado mayor obra que la contratada, cuyos mayores metrados deben ser considerados como obra adicional en la Liquidación Final del contrato. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que bajo la modalidad de contrato para esta obra, la Entidad ha aprobado tres cláusulas adicionales por servicios no contemplados en el contrato;

Que, los montos reclamados por el Contratista no han tenido la misma oficialidad anterior, lo que justifica la negativa de la Entidad en reconocer los montos adicionales en la Liquidación de Obra;

Que, por otro lado, el Contratista manifiesta que estos adicionales no requerían cláusula adicional al Contrato, porque la obra fue contratada a Precios Unitarios, al estar regida por el Reglamento Unico de Adquisiciones (RUA), que según alega el Contratista, este Reglamento es para servicios realmente ejecutados y perfectamente medibles, por lo tanto, no admite contrataciones a suma alzada;

Que, como puede apreciarse de los antecedentes, para el presente contrato no rige el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas (RULCOP), no obstante haber sido contratada el 22.05.98, ni tampoco en el contrato se especifica el sistema de contratación;

Que, sobre el particular, tanto las Bases que regularon la convocatoria para el Concurso Público NºCP-539-98, como el Expediente Técnico que forma parte integrante de aquellas, precisan que el sistema de contratación es a suma alzada;

Que, asimismo, las Consultas y las respectivas absoluciones dadas a las mismas, fueron enfáticas, específicamente cuando se absuelve la consulta Nº25 sobre el Presupuesto, respondiéndose que el presupuesto es a suma alzada y no a precios unitarios, así como ante la preocupación de los Postores por la obtención de diferentes metrados, la Entidad entregó un Presupuesto Base Referencial de Obra; además de que la carta con que el propio Contratista presentó su oferta económica, indica que esta era a suma alzada;

Que, en cuanto al primer punto reclamado por el Contratista, referente a la Liquidación del contrato, éste manifiesta que a pesar de haber entregado a satisfacción la obra, la Entidad no ha cumplido con culminar la ejecución de las obligaciones asumidas en el contrato que, sumadas a los montos que reclama se le reconozcan, asciende a la suma de US$364,740.23 dólares americanos; en cambio la Entidad, manifiesta no haber atendido el recurso de petición del Contratista, porque a su entender, al no haber hecho uso el Contratista, de los recursos que la Ley le franquea la decisión denegatoria ha quedado consentida y, por lo tanto, agotada la vía administrativa;

Que, al respecto, cabe mencionar dos aspectos que se confunden en la apreciación de la Entidad. El primero de ellos, es la reclamación que hace el Contratista, referente a la aprobación de adicionales por mayores metrados, que por no haber sido estos adicionales autorizados por la Entidad, no es procedente su reconocimiento y el otro concepto, es el acto administrativo que inicia el Contratista el 08.11.99, para reclamar a la Entidad que practique la Liquidación Final de Obra que, por tratarse de una obra y no de una adquisición, su procedimiento impugnativo debe regirse según lo establecido por el T.U.O., plazos que han sido cumplidos a cabalidad por el Contratista, debiendo la Entidad practicar la Liquidación correspondiente; por lo que el reclamo del Contratista, resulta fundado en este extremo;

Que, en cuanto al segundo punto reclamado por el Contratista para que se le pague el saldo a favor, con sus respectivos intereses, se ha podido verificar que la Liquidación presentada por el Contratista, contiene un monto que le es favorable, pero está incluyendo el monto de mayores metrados que, como se ha visto en el considerando anterior, no le corresponde; así como los mayores gastos generales, que según la Entidad, no es pertinente su aprobación, por los retrasos en la conclusión de la obra;

Que, al respecto, puede verificarse en las cláusulas del contrato, que por la prestación de tres adicionales, el Contratista, presentó su oferta económica, por la suma de US$43,295.09 dólares americanos, incluido el I.G.V., mano de obra, beneficios sociales, aportaciones al IPSS, gastos generales, utilidad, dirección, control técnico y administrativo e impuestos a que estuviera obligado; acordándose que no serán reconocidos gastos adicionales, por ningún concepto; razón por la cual, puede determinarse que de la Liquidación presentada por el Contratista, tampoco es procedente el reconocimiento de gastos generales; pero sí le corresponde que la Entidad le cancele los saldos pendientes de pagar, que reclama el Contratista, con los intereses que hubieren devengado, para lo cual la Entidad efectuará los cálculos pertinentes, resultando fundado en parte el reclamo del Contratista, en este extremo;

Que, con las facultades conferidas por el Título 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 fundado en parte el recurso de revisión del Contratista CONSTRUCCIONES Y MOVIMIENTO DE TIERRAS SUR PERU S.A. - COMOSUR S.A. - en los extremos relativos a que la Entidad debe practicar la Liquidación Final y debe devolver al Contratista el saldo pendiente de cancelación de los 3 presupuestos adicionales aprobados, e infundado en lo demás que contiene, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2. Devolver los antecedentes a la Entidad para que se sirva dar cumplimiento a la presente Resolución.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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