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OPINIÓN Nº 079-2008/DOP
Entidad:
Comercial Tres Estrellas S.A.
Asunto:
Incorporación de cláusulas de reajuste de precios en contratos celebrados por Entidades del Estado
Referencia:
Comunicación recibida el 22.08.08
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el gerente de la empresa Comercial Tres Estrellas S.A., formula consulta sobre la posibilidad de incorporar cláusulas de reajuste de precios en contratos celebrados con Entidades del Estado.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
Se consulta lo siguiente:

“¿Procede agregar a los contratos celebrados con la Administración Pública, una cláusula adicional que contemple el reajuste de precios conforme al artículo 55º del RLCAE?”
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debe precisarse que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, y la Segunda Disposición Final de su Reglamento
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto obscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí. Es así que este Consejo Superior, en vía de consulta, se encuentra impedido de pronunciarse sobre casos concretos o evaluar documentación relativa a situaciones específicas. 
En tal sentido, el tema materia de consulta será analizado en términos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Efectuada esta precisión, corresponde señalar lo siguiente:
2.1
Conforme lo establecido en el artículo 55º del Reglamento, las Bases de los procesos de selección para la celebración de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda nacional, pueden 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.


En ese sentido, es de carácter potestativo que en los contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes y servicios pactados en moneda nacional se incorporen 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. 

2.2
Sin perjuicio de lo señalado, en el marco de un proceso de selección, aquellos proveedores que se hubieran registrado como participantes pueden formular, a través de las consultas, solicitudes respecto de las Bases. En esta oportunidad, un participante puede solicitar la inclusión de fórmulas de reajuste, en caso lo considere necesario y adecuado al objeto de la convocatoria dado el carácter fluctuante de las condiciones de su oferta. 

Sin embargo, ello no afecta que, atendiendo a la potestad de la Entidad de incorporar fórmulas de reajuste en las Bases, pueda acogerse o no el pedido del participante, dependiendo de la evaluación que realice la Entidad.

2.3
Ahora bien, 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 sería posible que se incorporen fórmulas de reajuste
.

2.4
Sin perjuicio de lo señalado, durante la ejecución del contrato, la variación de las condiciones económicas en las que se formula una oferta que alteren el equilibro contractual y generen que la prestación asumida por el contratista devenga en excesivamente onerosa
, podría justificar que éste inicie un proceso arbitral a fin de solicitar al árbitro o Tribunal Arbitral la reducción de su prestación, el reajuste de los precios o —si no fueran viables las alternativas anteriores— la resolución del contrato.

Ello sin perjuicio de la facultad que poseen ambas partes de acordar, en caso consideren que la variación de las condiciones de la oferta hace inviable la continuación del contrato, la resolución de éste por mutuo acuerdo, de acuerdo con lo señalado en el artículo 45º de la Ley.

3.
CONCLUSIONES
3.1
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 sería posible que se incorporen fórmulas de reajuste.

3.2
Sin perjuicio de lo señalado, durante la ejecución del contrato, la variación de las condiciones económicas en las que se formula una oferta que alteren el equilibro contractual y generen que la prestación asumida por el contratista devenga en excesivamente onerosa, podría justificar que éste inicie un proceso arbitral a fin de solicitar la reducción de su prestación, el reajuste de los precios o —si no fueran viables las alternativas anteriores— la resolución del contrato. Ello sin perjuicio de la facultad que poseen ambas partes de acordar, en caso consideren que la variación de las condiciones de la oferta hace inviable la continuación del contrato, la resolución de éste por mutuo acuerdo, de acuerdo con lo señalado en el artículo 45º de la Ley.

Jesús María, 29 de octubre de 2008
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� Texto Único Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





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


� 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.





� Artículo 1440º del Código Civil: Excesiva onerosidad de la prestación





“En los contratos conmutativos de ejecución continuada, periódica o diferida, si la prestación llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestación, a fin de que cese la excesiva onerosidad. Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestación, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidirá la resolución del contrato. La reducción no se extiende a las prestaciones ejecutadas.”





A partir de lo señalado en el Código Civil, los elementos condicionantes de la solicitud de excesiva onerosidad de la prestación son:





Que se presente en los contratos de ejecución continuada, periódica y diferida. En los contratos ya ejecutados no se da la excesiva onerosidad.


Que se dé la excesiva onerosidad por acontecimientos posteriores a la celebración del contrato de carácter extraordinario e imprevisible, como por ejemplo el alza de materiales, la suba de la mano de obra por un aumento no previsto de sueldos, un proceso devaluatorio o inflacionario, entre otros casos.


El hecho extraordinario será aquel que está alejado de lo que frecuentemente sucede como situación normal o corriente; en cambio lo imprevisible está vinculado con lo que ordinariamente puede esperarse, esto es, lo que surge del razonamiento común y corriente de los seres humanos. 





3.	La parte perjudicada, tiene el derecho de pedir al Juez —en el caso de los contratos del Estado, al árbitro—  la revisión del contrato, para que reduzca la prestación o aumente la contraprestación, a fin de hacer cesar la excesiva onerosidad. De darse estas condiciones se podrá revisar el contrato pero respecto a las prestaciones por cumplirse, ya que las ya -ejecutadas constituyen hechos consumados que no dan derecho a revisión.
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