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OPINIÓN N° 012-2009/DTN
Consultante: 
Empresa Comercializadora de Petróleo S.A.C. (EMCOPESAC)
Asunto:
Reajuste de precios y contenido de las Bases.
Referencia:


Documentos remitidos el 19.03.2008 y el 11.01.2008
1.
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la empresa EMCOPESAC consulta sobre la aplicación  de las fórmulas de reajuste y el contenido de las Bases.
De acuerdo con la oportunidad en la que se formuló la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo adelante el Reglamento
.

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis es necesario precisar que, las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

El solicitante consulta lo siguiente:

2.1. ¿Cuáles son los bienes cuyo precio está sujeto a cotización internacional, a los que se refiere el artículo 55 del D.S. 084-2004-PCM?

Los bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta, son aquellos que por la envergadura de su comercialización y la importancia que ejercen en todos los mercados, han alcanzado influencia en el comercio internacional, siendo sus efectos generalmente globales. En esa  medida, sus precios son marcados por grandes centros de comercialización (como las Bolsas) de manera estandarizada
.
El petróleo crudo, el oro, la plata, entre otros, son ejemplos de bienes que se encuentran sujetos a cotización internacional
. En tal sentido, toda vez los derivados del petróleo crudo como la gasolina, el kerosene y el petróleo diesel, no dependen directamente de los grandes centros de comercialización no se encuentran sujetos a cotización internacional.

2.2. ¿En los procesos de selección para la adquisición de bienes sujetos a cotización internacional a los que se refiere el artículo 55 del D.S. 084-2004-PCM, es obligatorio que las Bases Administrativas consideren fórmulas de reajuste de precios?
El numeral 1) del artículo 55º del Reglamento señala que en los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán considerar fórmulas de reajuste conforme a la variación del índice de Precios al Consumidor que establece el INEI, correspondientes al mes de pago. En caso de tratarse de bienes sujetos a cotización internacional, o cuyo precio esté influido por ésta, no se aplicará la limitación del índice de Precios al Consumidor.

Adicionalmente, el acotado dispositivo en su numeral 4) indica expresamente que no son de aplicación las fórmulas de reajuste cuando las Bases establezcan que las propuestas se expresen en moneda extranjera, salvo el caso de bienes sujetos a cotización internacional o que su precio esté influido por ésta.
Bajo tales consideraciones el Reglamento otorga la potestad a las Entidades de establecer o no fórmulas de reajuste; es decir, que la inclusión de una fórmula de reajuste en las Bases o en la proforma de contrato en ningún caso es obligatorio sino que dependerá de la voluntad de la Entidad.

Así, las condiciones para reconocer un reajuste en la contraprestación a favor del contratista, son las siguientes: 
· Que se trate de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada. 

· Que la contraprestación se haya pactado en moneda nacional. En el caso de contratos de bienes expresados en moneda extranjera, no procede el reajuste, salvo que los bienes estén sujetos a cotización internacional o que su precio esté influido por ésta.

· Que las Bases o el contrato hayan pactado la fórmula de reajuste. 

· Que se tome como referencia el índice de Precios al Consumidor, salvo que se trate de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta, caso en que no se aplicará tal limitación.
En consideración a lo expuesto se concluye que para aplicar de fórmulas de reajuste deberá pactarse tal posibilidad en las Bases o en el contrato, independientemente que se traten o no de bienes sujetos a cotización internacional. 
2.3. ¿Cuándo en las Bases Administrativas para la adquisición de bienes cuyo precio está sujeto a cotización internacional, no se ha especificado las fórmulas de reajuste de precios y tampoco se ha especificado que procede el reajuste de precios; se debe entender que se debe aplicar dicho reajuste obligatoriamente como lo establece el artículo 55 del D.S. 084-2004-PCM?

Como se indicó en el numeral 2.2 de la presente Opinión, la aplicación de fórmulas de reajuste no resultan obligatorias en ningún caso. De determinar la Entidad su aplicación, la fórmula de reajuste debe encontrarse expresamente pactadas en las Bases o en el contrato. 

2.4. ¿Si en las Bases Administrativas para la adquisición de bienes sujetos a cotización internacional se considera el reajuste de precios, pero en el contrato no se especifica este reajuste, se debe sobreentender que procede el reajuste de precios?
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 201º del Reglamento, el contrato está integrado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta ganadora. En ese sentido, si las Bases establecen una condición en la contratación que no ha sido contemplada en el documento denominado “contrato”, dicha regulación forma parte de las condiciones contractuales, siendo de cumplimiento obligatorio para los contratantes.
2.5. Considerando que en los procesos realizados por Subasta Inversa para la adquisición de bienes cuyo precio está sujeto a cotización internacional ya no es posible presentar observaciones y consultas, y en el caso de que las Bases Administrativas no consideren el reajuste de precios; los postores podrán exigir al Comité Especial en el Acto Público que se pronuncien y establezcan el reajuste de precios en el proceso, de conformidad con el artículo 55 del D.S. 084-2004-PCM? 

Conforme a lo dispuesto por el artículo 45º del Reglamento el Comité Especial no puede modificar las Bases aprobadas
; en esa medida, si en las Bases no se establece la posibilidad de ajustar los precios del contrato, no es posible que dicha disposición sea contemplada mediante algún reclamo efectuado en el acto de público de presentación de propuestas.
2.6. ¿Cuál es el procedimiento administrativo que corresponde para dar viabilidad al reajuste de precios, para la Entidad; es decir se debe realizar mediante adenda al contrato, emisión de nuevas órdenes de compra?
La presente consulta, al parecer, se encuentra relacionada al supuesto en el que en las Bases no se haya contemplado la posibilidad de reajustar los precios, pero que, por la naturaleza de la contratación, resulta necesario que se pacten en el contrato.

Al respecto, cabe acotar que conforme a lo dispuesto en el artículo 55º del Reglamento es facultativo establecer en las Bases fórmulas de reajuste, correspondiendo a cada Entidad y para cada contratación en concreto, evaluar la pertinencia de incorporar dichas fórmulas, a efectos de cubrir la variación de los precios de los productos o servicios contratados. 


Ahora bien, durante la realización de un proceso de selección, la presentación de una propuesta implica el sometimiento del postor a las condiciones establecidas en las Bases integradas. 


En ese sentido, aquél proveedor que presenta una propuesta se somete a las condiciones predispuestas por la Entidad en dichas Bases y, eventualmente, se obliga a ejecutar el contrato considerando dichos términos. 


Atendiendo a lo señalado, si las Bases integradas no incorporan fórmulas de reajuste, el proveedor, al presentar su oferta, se somete a dichas reglas, debiendo respetarlas en la ejecución del contrato, sin considerar incrementos o reducciones en los precios. En virtud de ello, con posterioridad a la celebración del contrato, no eS posible que se incorporen fórmulas de reajuste
.

2.7. ¿En la adquisición de bienes sujetos a cotización internacional y en el supuesto de que la entidad no acepte el reajuste de precios antes y/o después de la suscripción del contrato, qué medidas pueden tomar los postores en resguardo de sus intereses económicos?

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 53º de la Ley las controversias que surjan durante la ejecución del contrato deberán ser sometidas a conciliación o arbitraje, según corresponda.  

2.8. En las Bases Administrativas y contratos para bienes sujetos a cotización internacional, en muchas ocasiones no se precisa de manera clara el cronograma para la entrega del bien ni el plazo de ejecución referencial, manifestándose simplemente que la entrega del bien se llevará a cabo “según las necesidades de la entidad” ó “a requerimiento del proyecto”, ¿es esto correcto, válido y atendible?
Según el artículo 12º de la Ley las Entidades del Estado deben determinar con precisión la cantidad y las características de los bienes a adquirir. En esa medida, las Bases de los procesos de selección deben de fijar de manera exacta la cantidad de bienes a adquirir y, en caso la Entidad contrate un suministro de bienes, indicar el periodo de distribución.
Por tanto, las Bases de los procesos de selección deben establecer de manera precisa la cantidad de bienes que pretende adquirir, debiendo establecer para ello el cronograma de entrega de los bienes.

2.9. ¿En los procesos de selección para la adquisición de bienes es obligatorio y necesario que tanto las Bases Administrativas como las proformas de contratos se especifique de manera clara y precisa el cronograma de entrega del bien en el que se señalen la periodicidad de las entregas y las cantidades a suministrarse en cada entrega?

Si. Como se indicó en el numeral 2.8 de la presente Opinión, conforme a lo dispuesto en el artículo 12º de la Ley las Bases deben determinar de manera clara y precisa la cantidad de productos a adquirir así como los periodos de distribución y entrega; por lo que en los contratos de suministro las Bases o el contrato deben establecer un cronograma de entrega.
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. Los precios de los bienes sujetos a cotización internacional son determinados por los grandes centros de comercialización de forma estandarizada. El petróleo crudo, el oro, la plata, entre otros, son ejemplos de bienes que se encuentran sujetos a cotización internacional.
3.2. Para la aplicación de fórmulas de reajuste, éstas deberán ser pactadas expresamente en las Bases o en el contrato.

3.3. El contrato está conformado por tres elementos: el documento que lo contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora; en esa medida, las regulaciones establecidas en uno de esos elementos forman parte del contrato y, por ende, son de carácter obligatorio para los contratantes.

3.4. Conforme a lo dispuesto en el artículo 45º del Reglamento Comité Especial no puede modificar las Bases aprobadas, salvo que las modificaciones hayan surgido producto de la absolución de consultas u observaciones presentadas por los participantes.
3.5. Si en las Bases no se han establecido fórmulas de reajuste no será posible que con posterioridad a la celebración del contrato se incorporen dichas fórmulas.

3.6. Las Entidades del Estado tienen la obligación de determinar de manera clara y precisa la cantidad, características y periodos de distribución de los bienes que pretenden adquirir.
Jesús María, 26 de marzo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MVL/. 
� Normas vigentes hasta el 31 de enero de 2009.





�, 5 Criterio que ha sido adoptado por este Consejo Superior mediante las Opiniones Nº 033-2003(GTN),  Nº 038-2003(GTN) y Nº 052-2008/DOP





� La única vía que tiene el Comité Especial de modificar las Bases aprobadas es mediante la absolución de las consultas y/u observaciones presentadas por los participantes de los procesos de selección.


� Cabe precisar que, según lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato puede incorporar modificaciones siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.





Es decir, si bien la normativa admite que el contrato celebrado pueda incorporar modificaciones, éstas no podrían alterar aspectos sustanciales de su contenido —como el precio—, pues ello implicaría afectar condiciones relevantes que la Entidad tuvo en consideración para seleccionar al proveedor, así como variar las reglas de participación de los proveedores en el proceso de selección, contraviniendo principios esenciales de la contratación pública como transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.








