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OPINIÓN N.°  003-2008/DOP

Consultantes: 
Pedro Toledo Chávez y José Maman Castro

Asunto:
Reajuste y Pago de Intereses

Referencia:


Documentos remitidos el 27.11.2007 y el 29.11.2007

1.
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, los señores Pedro Toledo Chávez y José Maman Castro consultan sobre el reajuste y el pago de intereses en contratos suscritos bajo el ámbito de aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado  mediante Decreto Supremo 013-2001-PCM, en adelante el Reglamento.

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, los temas materia de consulta serán analizados en términos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

Sobre la base de la Ley, su Reglamento y la normativa vigente durante el año 2002, los solicitantes consultan lo siguiente:

2.1. ¿Procede pactar en un contrato de servicios una cláusula en la que se reconozca el pago de un reajuste de acuerdo a la aplicación de una fórmula polinómica?

Sí. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 44º del Reglamento, en los contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán establecer fórmulas de reajuste, señalándose, además, que “… dicho reajuste no debe exceder el Índice de Precios al por Mayor a Nivel Nacional que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática – INEI, correspondiente al mes de pago…”.

En esa medida, del artículo citado se observa que la normativa vigente hasta el año 2004 no había regulado el procedimiento de reajuste, sino sólo establecido los límites del reajuste. No obstante, la viabilidad de las fórmulas polinómicas tendría que sujetarse al cumplimiento de las condiciones del artículo 44º del Reglamento (considerar el Índice Unificado de Precio
, al mes de pago, de cada componente de la fórmula).

2.2. (Procede) en el mismo contrato, no contemplar expresamente el reconocimiento de pago de intereses, ni moratorios ni compensatorios por parte de la entidad, por adeudo acreditado, donde LA ENTIDAD pueda reconocer dichos pagos, a la sola solicitud del PROVEEDOR impago, sin tener que constituir o demandar al DEUDOR O A LA ENTIDAD ante el poder judicial, o tribunal arbitral alguno; dejando esta posibilidad expresada en una cláusula que contenga el hecho que lo que no contenga el contrato en forma expresa, regirá lo establecido en las leyes o dispositivos legales pertinentes, o en todo caso, se hará mediante ADDENDAS o cartas de entendimiento, o la única manera de reconocer pago de intereses por parte de la Entidad es que esté expresamente consignado en el contrato o que exista mandato judicial firme?

Para absolver esta consulta debe previamente definirse el concepto de intereses.

Los intereses pueden clasificarse en dos tipos, según la función económica que persiguen: a) Intereses compensatorios (o retributivos) y, b) Intereses moratorios (o punitivos). 
Los intereses son compensatorios cuando se pagan por el uso de un capital ajeno, y moratorios cuando se pagan por el perjuicio sufrido por el acreedor debido al retraso en el cumplimiento de una obligación.

Dicho ello, debe tenerse en cuenta que la normativa de contratación pública reconoce solamente el pago de intereses por el retraso en el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la Entidad contratante. Así, el artículo 134º del Reglamento prescribe que “… El contratista tendrá derecho al pago de intereses conforme a lo establecido en los artículos 1244º, 1245º y 1246º del Código Civil en caso de retraso en el pago, contado desde la oportunidad en que éste debió ejecutarse” (el subrayado es agregado). 

Por tanto, procede el reconocimiento de intereses moratorios, conforme a los artículos 1244º, 1245º y 1246º del Código Civil, cuando la Entidad ha excedido los plazos previstos para el pago, incluso si ello no se ha establecido en las Bases o en el contrato.

2.3. ¿Los conceptos de reajuste e intereses, son legalmente conceptos iguales o son conceptos distintos y diferentes?
El reajuste los intereses son conceptos diferentes. 

De un lado, el reajuste tiene por única finalidad restablecer el desequilibrio económico que pueda producirse entre la fecha de la celebración del contrato y la fecha de la ejecución de las prestaciones, especialmente tratándose de prestaciones periódicas o de tracto sucesivo que pueden verse afectadas por fenómenos de inflación o deflación.


Por otro lado, los intereses se pagan por el uso de un capital ajeno (compensatorio) o por el perjuicio sufrido por el acreedor debido al retraso en el cumplimiento de la obligación (moratorio). 
2.4. ¿Se debe entender, en aplicación de la norma, que es o fue legal pactar contractualmente una fórmula de reajuste en un contrato de servicios, pactado en moneda nacional y de ejecución continuada o periódica, suscrito en el año 2002?
Si. Como se indicó en el numeral 2.1. de la presente Opinión, el artículo 44º del Reglamento establece la posibilidad de que Bases o el contrato establezcan fórmulas de reajuste para los pagos que se efectuarán al contratista, siempre y cuando se cumplan las condiciones previstas en dicha norma.

2.5. ¿Se debe entender, en aplicación de la norma, que es o fue legal pagar reajustes a un contratista que lo solicita amparándose en la fórmula pactada en un contrato suscrito el 2002?

Como ha sido mencionado en el numeral anterior, las Entidades se encuentran en la obligación de efectuar pagos reajustados al contratista, si las Bases o el contrato establecieron dicha posibilidad.
2.6. ¿Qué parámetros o consideraciones se deben tener en cuenta para el reconocimiento de la aplicación de la fórmula polinómica o de reajuste, si está expresamente considerada en el contrato?

Tal y como ha sido manifestado precedentemente, los parámetros para el reajuste se encuentran previstos en el artículo 44º del Reglamento.
2.7. ¿Procede aplicar intereses compensatorios o moratorios por adeudos no convenidos en un contrato de servicios, de no existir causa justificada ya sea por caso fortuito o fuerza mayor, para el incumplimiento. ¿Qué normatividad ampara dicha eventualidad?
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 134º del Reglamento, sólo es posible que las Entidades reconozcan intereses moratorios en caso éstas excedan el plazo previsto para el pago. Para el efecto, debe atenderse a los artículos 1244º, 1245º y 1246º del Código Civil.
2.8. ¿Se debe entender, en aplicación de la norma, que es o fue legal que una entidad pague intereses legales de un contrato suscrito en el año 2002 y cuyas contraprestaciones no fueron canceladas oportunamente?

El artículo 134º del Reglamento prescribe que en caso la Entidad contratante se retrase en el pago, el contratista tendrá derecho al pago de intereses moratorios, conforme a lo establecido en los artículos 1244º, 1245º y 1246º del Código Civil.
2.9. ¿La administración con la finalidad de evitar futuros juicios y por ende un mayor perjuicio, y contando con la disponibilidad económica, financiera y presupuestal, y en interpretación de la norma puede efectuar pagos respectivos, el reajuste de acuerdo a la fórmula establecida en el contrato, y, los intereses legales de acuerdo a que tasa y amprándose en qué normatividad?

Las decisiones de gestión competen exclusivamente a las Entidades, correspondiendo en todo caso a los órganos del Sistema Nacional de Control pronunciarse sobre la legalidad de tales actos de gestión.
Sin perjuicio de ello, tal y como se ha indicado precedentemente, procede el reajuste en tanto las Bases o el contrato lo hayan previsto expresamente, en concordancia con el artículo 44º del Reglamento. 
Por otro lado, por mandato del artículo 134º del Reglamento, procede el pago de intereses cuando la Entidad haya demorado el pago. Para tal efecto, se debe tener en consideración los artículos 1244º, 1245º y 1246º del Código Civil. 
2.10. ¿Existe en la ley o reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, o en Normatividad alguna vigente al 2002 y/o en adelante que señale impedimento para el pago por parte de LA ENTIDAD de una obligación formalmente acreditada, y/o estipula plazos mínimos o máximos y/o señala y/o recomienda algún tipo de procedimiento o fórmula en función de tiempo a seguir, o se considera para dichos efectos los que la formalidad administrativa exige, tales como informes resoluciones, etc.?

El artículo 117º del Reglamento establece que el contrato es de cumplimiento obligatorio para los contratantes y se encuentra conformado por el documento denominado contrato, las Bases Integradas y la oferta ganadora. 

En ese sentido, tanto las Entidades del Estado como el contratista se encuentran en la obligación de cumplir lo pactado en el contrato (que comprende los tres aspectos indicados en el párrafo anterior), en caso contrario, se estaría incurriendo en incumplimiento contractual que puede generar la resolución del contrato; en caso la Entidad sea quien incumpla el contrato dicha acción puede acarrear responsabilidad administrativa de los funcionarios competentes.

En relación con el procedimiento para el pago, el artículo 134º del Reglamento establece que “La Entidad deberá pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la oportunidad establecida en el contrato. Para tal efecto, los encargados de emitir la conformidad de recepción de bienes o servicios, deberán hacerlo en un plazo que no excederá de los diez (10) días de ser éstos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice puntualmente…”.
Así, se observa que el Reglamento ha establecido el procedimiento que debe seguir la Entidad para ejecutar su prestación: Una vez que el área competente emita la conformidad de la recepción de la prestación, la Entidad deberá efectuar el pago correspondiente. En caso exceda los plazos establecidos en el contrato, el contratista tendrá derecho al pago de intereses moratorios conforme a lo establecido por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Respecto de las formalidades para la emisión de actos, en tanto no exista disposición expresa sobre el particular, debe atenderse a lo dispuesto por las normas de organización interna de las Entidades.
2.11. ¿Existe base legal o jurisprudencia sobre pronunciamientos al respecto, que abunden a fundamentar este tema y si nos podrían indicar algunos?”

En relación con el reajuste y el reconocimiento de intereses, puede revisarse, entre otras, las Opiniones Nº 133-2002 (GTN), Nº 048-2003 (GTN), Nº 020-2004 (GTN) y Nº 030-2004 (GTN).
3 
CONCLUSIONES 

Atendiendo a que varias de las consultas presentadas se encuentran vinculadas entre sí, a continuación se indican las siguientes conclusiones generales:

3.1. El reajuste tiene por única finalidad restablecer el desequilibrio económico que pueda producirse entre la fecha de la celebración del contrato y la fecha de la ejecución de las prestaciones.

3.2. Es válido que las Bases o el contrato establezcan fórmulas de reajuste, siempre y cuando se cumplan las disposiciones establecidas en el artículo 44º del Reglamento.
3.3. El reajuste sólo procede cuando ha sido previamente establecido en las Bases o en el contrato, de acuerdo con lo indicado en el artículo 44º del Reglamento.

3.4. Los intereses son de dos tipos: Compensatorios, que se pagan por el uso de un capital ajeno, y moratorios, que se pagan por el perjuicio sufrido por el acreedor debido al retraso en el cumplimiento de la obligación.

3.5. La normativa reconoce que los contratistas tienen derecho al pago de intereses moratorios cuando la Entidad se ha retrasado en el pago, incluso si esta posibilidad no ha sido prevista en las Bases o en el contrato. 
3.6. El reajuste y los intereses son figuras distintas, que proceden en supuestos igualmente diferentes.
3.7. En virtud del artículo 117º del Reglamento, las partes contratantes se encuentran en la obligación de cumplir con las prestaciones pactadas en el contrato. 
3.8. Las Entidades deben atender estrictamente a los plazos y procedimientos prescritos en la normativa a efectos del pago.
3.9. En relación con el reajuste y los intereses, puede revisarse, entre otras, las Opiniones Nº 133-2002 (GTN), Nº 048-2003 (GTN), Nº 020-2004 (GTN) y Nº 030-2004 (GTN). 

Jesús María, 01 de febrero de 2008

MVL/.

� Aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM. 


� Aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado por Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10.


� Publicado el Instituto Nacional de Estadística e Informática





