7
2

T.D.: 1467048
OPINIÓN Nº 017-2012/DTN

Entidad:
El Pacífico Peruano - Suiza Compañía de Seguros y Reaseguros – Pacífico Seguros
Asunto:
Aplicación de fórmulas de reajuste de precios
Referencia:
Comunicación s/n recibida el 4.ENE.2012 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el apoderado de Pacífico Seguros formula varias consultas referidas a la aplicación de fórmulas de reajuste de precios.
Cabe precisar que, de acuerdo con el tenor de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM (en adelante, el “Reglamento”).
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “¿Cuál es el alcance de la prohibición establecida en el artículo 55º del Reglamento de Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM) respecto de la no aplicación de fórmulas de reajuste del precio expresado en moneda extranjera – cuando las Bases establezcan que la propuesta debe ser presentada en moneda extranjera–?” (sic).
El numeral 4) del artículo 55 del Reglamento establecía 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 los bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta.” (El subrayado es agregado).
De lo señalado previamente, se advierte que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado disponía que la posibilidad de establecer fórmulas de reajuste en las Bases sólo era aplicable a los contratos pactados en moneda 
nacional. Asimismo, cuando se trataba de contratos pactados en moneda extranjera, sólo era posible aplicar dichas fórmulas en el caso de los bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta. 
Al respecto, debe indicarse que la actuación de los funcionarios públicos se encuentra sujeta al Principio de Legalidad, según el cual “Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”
.

En tal orden de ideas, debe indicarse que la restricción prevista en el numeral 4) del artículo 5 del Reglamento implicaba que, cuando las Bases de un proceso de selección establecían que las propuestas debían expresarse en moneda extranjera, la Entidad no podía prever la aplicación de fórmulas de reajuste en éstas, salvo que el objeto del proceso fuera la adquisición de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio estuviera influido por ésta.
2.2 “¿El Seguro puede ser calificado como un bien o un servicio sujeto a cotización internacional o cuyo precio está influido por ésta? (sic).
2.2.1 En primer lugar, debe indicarse que las contrataciones que realizan las Entidades tienen como objeto la adquisición de bienes, la prestación de servicios o la ejecución de obras.
Ahora bien, entre las necesidades que una Entidad requiere satisfacer se encuentra la de contar con los servicios de un tercero que coadyuve a mitigar el riesgo de ocurrencia de eventos futuros e inciertos (siniestro) que generen un perjuicio en su patrimonio, que involucre o comprometa el normal desarrollo de sus funciones esenciales o, en general, la satisfacción de los servicios públicos que brinda. Para tal efecto, las Entidades celebran contratos de seguro.

La doctrina define el contrato de seguro como “(…) aquel por el cual una persona llamada asegurador se obliga, a cambio de una suma de dinero —conocida como prima—, a indemnizar a otra llamada asegurado, o a quién éste designe (tercero o beneficiario), el perjuicio que puede causar un suceso de producción incierta, o que siendo cierta no es determinable, desde el momento de su acaecimiento. De esta manera, el monto objeto de indemnización, que es pactado expresamente, es pagado cuando ocurra el evento o riesgo cubierto por el seguro”
. 
De la definición citada se advierte que, a través del contrato de seguro, la Entidad contrata los servicios de un tercero –agentes que se encuentran habilitados y autorizados para participar en el mercado de seguros– para que éste asuma el riesgo del acaecimiento de un siniestro, así como sus consecuencias perjudiciales.

Cabe precisar que cuando una Entidad requería un seguro, el objeto de la contratación era servicios, por lo que en las Bases de estas contrataciones sólo podía establecer fórmulas de reajuste conforme a lo dispuesto en el numeral 1) del artículo 55 del Reglamento.
2.2.2 Ahora bien, el numeral 1) del artículo 55 del Reglamento disponía la aplicación de fórmulas de reajuste en los contratos de bienes y servicios, conforme a lo siguiente: “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 de los pagos que corresponden al contratista, conforme a la variación del Índice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática - INEI, correspondiente al mes de pago (…) Cuando se trate de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta, no se aplicará la limitación del Índice de Precios al Consumidor a que se refiere el párrafo precedente.” (El subrayado es agregado)

Adicionalmente, el numeral 4) del referido artículo señalaba 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 los bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta.” (El subrayado es agregado).

De las disposiciones citadas, se advierte que en la contratación de servicios, las Bases sólo podían establecer fórmulas de reajuste cuando se tratara de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica, pactados en moneda nacional. Asimismo, se advierte que dichas disposiciones sólo hacen referencia a “bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta”, mas no a “servicios sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta”.

2.2.3 En relación con lo anterior, debe indicarse que la Subdirección de Estudios Económicos y de Mercado del OSCE
 realizó el estudio “Bienes sujetos a cotización internacional o que su precio está influido por ésta ¿Cuáles son o como delimitarlos?”, en el que se establecen los criterios para determinar cuáles son los bienes que se encuentran sujetos a cotización internacional o que su precio está influido por ésta.
En ese sentido, a efectos de determinar si el seguro es un bien sujeto a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta, deberá tenerse en consideración lo expuesto en el referido estudio.
Al respecto, en la Opinión Nº 057-2011/DTN se concluyó que se consideran bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio se encuentra influido por ésta, a aquellos bienes transables que se cotizan a nivel internacional en bolsas de productos, y sus derivados hasta el tercer nivel de producción.
Cabe señalar que el estudio anteriormente citado identificó los siguientes niveles de procesos de producción
:
(i) Commodities: “todo aquel bien básico, materia prima, o producto genérico, que se puede transar por medio del trueque o la compra y/o venta; lo cual genera un mercado en particular (oferta y demanda) de dicho producto”;
(ii) Derivados del proceso de producción: “se generan durante la producción conjunta de una materia prima (commodity) con otros productos intermedios, estos bienes resultantes no se pueden dejar de producir y corresponden a excedentes del bien en transformación para su uso comercial”;
(iii) Derivados del commodity: “que no solo se produce por la nueva transformación de una materia prima, ya esté procesada o no; sino que también indica, en sus oscilaciones de oferta y demanda (y, por lo tanto, de sus precios), alta dependencia del comportamiento del bien básico del cual deriva para determinar el comportamiento de sus precios en los mercados”;
(iv) Productos manufacturados: “se generan por medio de un proceso industrial sofisticado (ya sea sobre una materia prima y/o un producto semielaborado), para poder obtener un bien acabado que ha perdido en gran mayoría sus características iniciales, dando origen a un producto diferenciado y con mayor valor agregado.”
2.2.4 En virtud de lo expuesto, la contratación de seguros se realizaba de acuerdo con las disposiciones previstas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado para la contratación de servicios, no siendo aplicables a estos el reajuste de precios previsto para los “bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta”.
2.3 “¿Las Cláusulas de Extra-Prima o Ajuste de Prima están dentro del ámbito de aplicación del artículo 55º del Reglamento?” (sic).
De acuerdo con lo señalado en los antecedentes de la presente opinión, es función del OSCE absolver las consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado; en esa medida, este Organismo Supervisor no puede emitir opinión respecto de si las “cláusulas de extra-prima o ajuste de prima”, se enmarcan en las disposiciones del artículo 55 del Reglamento o no, dado que éstas no son parte de la normativa de contrataciones del Estado.
Sin perjuicio de ello, debe señalarse que, de conformidad con el artículo 55 del Reglamento, los supuestos en los cuales las Entidades podían establecer en las Bases de sus procesos de selección fórmulas de reajuste, así como las condiciones que debían cumplirse para realizar dicho reajuste, eran los siguientes:
· En el caso de contratos de bienes o servicios de ejecución periódica o continuada, pactados en moneda nacional, las Bases podían considerar fórmulas de reajuste conforme a la variación del Índice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática – INEI, precisando que en el caso de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta, para el reajuste de precios no se aplicaba la limitación del Índice de Precios al Consumidor.
· En el caso de contratos de obra pactados en moneda nacional, las Bases debían considerar fórmulas de reajuste de las valorizaciones a ser pagadas al contratista. Dichas fórmulas debían ser elaboradas y aplicadas conforme a lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 011-79-VC y sus modificatorias.
· En el caso de contratos de consultoría de obra pactados en moneda nacional, las Bases debían establecer fórmulas de reajuste monómicas o polinómicas, según correspondía.
· En el caso que las Bases establecieran que las propuestas debían expresarse en moneda extranjera, no eran de aplicación las fórmulas de reajuste, salvo en el caso de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta. En este segundo supuesto, las Bases debían establecer tal posibilidad, así como la forma en que se comprobaría la variación de precios y se efectuaría el reajuste.

3. CONCLUSIONES

3.1. La restricción prevista en el numeral 4) del artículo 5 del Reglamento implicaba que, cuando las Bases de un proceso de selección establecían que las propuestas debían expresarse en moneda extranjera, la Entidad no podía prever la aplicación de fórmulas de reajuste en estas, salvo que el objeto del proceso fuera la adquisición de bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio estuviera influido por ésta.

3.2. La contratación de seguros se realizaba de acuerdo con las disposiciones previstas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado para la contratación de servicios, no siendo aplicables a estos el reajuste de precios previsto para los “bienes sujetos a cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta”.
3.3. El artículo 55 del Reglamento establecía los supuestos en los cuales las Entidades podían establecer en las Bases de sus procesos de selección fórmulas de reajuste, así como las condiciones que debían cumplirse para realizar dicho reajuste.
Jesús María, 9 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo

AFRR/.
� 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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal 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.





� De conformidad con lo establecido en el numeral 1.1 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.





� OSORIO RUIZ, Zaida. Contrato de Seguro. Editorial San Marcos, 1999. Lima – Perú. Pág. 13.


� Actualmente, denominada Oficina de Estudios Económicos.


� A manera de ejemplo, podemos señalar el proceso simplificado de producción del azúcar. El azúcar es un “commodity” que se produce a partir de la caña de azúcar, de este proceso de producción se desprende la miel (virgen), que sería el “derivado del proceso de producción”. Luego, a partir del azúcar se produce azúcar blanca, azúcar rubia y azúcar refinada, así como alcoholes, los cuales constituyen los “derivados del commodity”. De acuerdo al estudio solo hasta este nivel se puede hablar de bienes sujetos a cotización internacional o que su precio se encuentra influido por ésta. Por tanto, en este ejemplo, los “productos manufacturados” que se pueden elaborar a partir el azúcar blanca, azúcar rubia, azúcar refinada y los alcoholes, como bebidas gaseosas o golosinas, y licores o productos farmacéuticos, ya no podrían ser considerados como bienes sujetos a cotización internacional o que su precio se encuentra influido por ésta.





