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OPINION N.º 045-2006/GNP 

Entidad:

Ministerio de Economía y Finanzas

Asunto:                         
Ajuste del monto contractual por incrementos salariales

Referencia: 

Oficio N.º 374-2006.EF/43.50

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Oficina General de Administración del  Ministerio de Economía y Finanzas formula consultas sobre la posibilidad de modificar el precio a pagar fijado en el contrato, en virtud del incremento de la remuneración mínima vital decretado por el gobierno. 

2. CONSULTAS
Se formulan literalmente las siguientes consultas:

2.1 ¿Es procedente modificar el monto del contrato suscrito entre una Entidad y una empresa dedicada a la intermediación laboral en virtud del incremento de la remuneración mínima vital decretado por el gobierno peruano?

2.2 De proceder la modificación del monto contractual y contar con la disponibilidad presupuestal necesaria ¿Sería obligatorio para la Entidad asumir dicho incremento?

2.3 ¿En caso no se modifique el monto del contrato originalmente suscrito, ¿La Entidad tiene la obligación de exigir que el contratista cumpla con pagar las remuneraciones a sus trabajadores destacados conforme a la normativa laboral vigente?

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo establecido en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM, y en el Procedimiento N.º 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos (TUPA) del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquéllas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En tal sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna. 

3.1
La celebración del contrato presupone la existencia de un equilibrio entre los intereses de las partes, de tal forma que, en un contrato celebrado por el Estado, la Entidad celebra el contrato entendiendo que la prestación del contratista satisface su interés de contar con los bienes, servicios u obras que requiere para el cumplimiento de sus funciones y que, por tal prestación, pagará una retribución justa y equivalente. Por su parte, el contratista celebra el contrato en la creencia que la retribución de la Entidad cubrirá sus costos y utilidades de forma razonable y en concordancia con sus intereses. 

Por tal motivo, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado persiguen garantizar que el equilibrio con el que nació el contrato se mantenga durante la ejecución del mismo
, a fin de que cada parte del contrato obtenga satisfacción debida a sus intereses
.

No obstante, en el devenir de la ejecución del contrato pueden presentarse acontecimientos o eventos, imprevisibles para las partes, que impactan sobre el valor de las prestaciones dinerarias, ocasionando el quiebre de la proporcionalidad y la equivalencia en el valor de éstas. Debido a la presencia de dichos factores podría ocurrir que, cuando la Entidad pague el monto acordado al momento de contraer la obligación, éste no represente el valor real que tuvo cuando se contrató y, por tanto, no satisfaga el interés del contratista.  

Tales acontecimientos originan lo que en la doctrina contractual y en la legislación civil se denomina “excesiva onerosidad de la prestación” del contratista. Al respecto, el artículo 1440º del Código Civil establece que “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 resolución no se extiende a las prestaciones ejecutadas”.

La excesiva onerosidad de la prestación trae como causa la “ruptura sobreviniente del equilibrio contractual, que no obedece a inejecución por causa imputable al contratante infiel o imposibilidad de ejecutar la prestación, sino a dificultad en la ejecución de la prestación, que continúa posible”
.

En efecto, aún cuando es exacto que el contrato nace para ser cumplido, “existen situaciones en que, por excepción y para evitar que la justicia más rigurosa se convierta en la mayor de las injusticias, puede y debe ser revisado. Con ello se evita la ruina económica o el enriquecimiento desproporcionado y se conserva, en suma, aquello que se conoce como el equilibrio contractual”
.
De lo señalado, se concluye que la excesiva onerosidad de la prestación del contratista, sólo se presenta cuando la equivalencia original queda modificada por hechos posteriores que hacen más gravosa la prestación de una de las partes.

3.2
Ahora bien, en el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, determinados sucesos económicos perjudiciales para el contratista —como la subida de precios producto de la inflación— pueden ser razonablemente evitados, a través del establecimiento en las Bases o el contrato de fórmulas de reajuste a los pagos que corresponden al contratista.


Sobre el particular, el numeral 1del artículo 55º del Reglamento establece 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 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”. 

No obstante, la posibilidad de establecer fórmulas de reajuste en los contratos no abarca todos los casos posibles en que la prestación del contratista puede devenir en excesivamente onerosa. Tal es el caso, por ejemplo, de la alteración de los costos de un contratista producto de la intervención estatal que aumenta la remuneración mínima vital, y que hace que la contraprestación pactada con el Estado resulte hasta cierto punto desproporcionada. Igual sucede cuando el Estado incrementa los impuestos que gravan la prestación del contratista, como es el caso del Impuesto General a las Ventas (IGV). En dichos supuestos el costo de la prestación pactada se encarece debido a un evento que escapa a la previsión razonable del contratista.
Entonces, cabe interrogarse cuál es la salida adecuada que, a la luz del sistema de normas y principios que informan las contrataciones del Estado, debe adoptar una Entidad; es decir, si la Entidad debe continuar con el contrato en los términos pactados originalmente, reestablecer el equilibrio o proporcionalidad de las prestaciones, o resolver el contrato.

Sobre el particular, existe unanimidad en la doctrina en reconocer que “el acto lesivo emanado de cualquier órgano o repartición estatal, sea o no de la autoridad pública que celebró el contrato, habilita al contratista para requerir una reparación integral, invocando para ello la teoría del hecho soberano (hecho del príncipe). Para configurar el hecho del príncipe la decisión debe provenir de cualquier autoridad pública y afectar el desarrollo del contrato”
. 

Tal orientación, que propugna reconocer o reparar al contratista ante un acto de gobierno —como es el aumento de la remuneración mínima vital— concuerda con aquella que, en legislación civil, persigue reestablecer el equilibrio contractual cuando éste es quebrado por un suceso que acarrea la excesiva onerosidad de la prestación del contratista.

Ahora bien, dichos lineamientos han sido recogidos también por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
, dado que de lo que se trata en estos casos es de reestablecer la justicia contractual originaria, manteniendo el equilibrio económico financiero del contrato
, sin desconocer lo excesivamente onerosa en que devendría la prestación del contratista sino se admitiera el reajuste.

3.3
No obstante, es pertinente precisar que las consecuencias de un hecho imprevisible como el mencionado, en todos los casos no acarreará un reajuste automático de los pagos que corresponden al contratista. 

En principio, la modificación de los términos contractuales requeriría de la aprobación de presupuestos complementarios por parte de la Entidad; por tanto, la suficiencia presupuestal deberá ser verificada previamente para proseguir con la ejecución del contrato. Sólo en caso de que la Entidad cuente con recursos suficientes podría introducirse modificaciones al contrato, mediante el reajuste de precios.
De otro lado, ante la imposibilidad de cobertura presupuestal, la Entidad deberá ordenar la reducción de prestaciones
 o acordar con el contratista la resolución de mutuo acuerdo del contrato por causas no imputables a ninguna de ellas, dado que la Entidad no podría exigir al contratista que asuma los nuevos montos dispuestos por el gobierno y continúe con la prestación en las cantidades y precios originales.

4. 
CONCLUSIÓN 

4.1
A fin de reestablecer el equilibrio del contrato, quebrado por un acto de gobierno —como el incremento de la remuneración mínima vital— y que acarrea la excesiva onerosidad de la prestación del contratista, la Entidad puede reconocer el reajuste de los precios.

4.2
Ello sólo será posible en la medida que la Entidad cuente con recursos suficientes para sufragar el incremento de los costos del contrato. 
4.3
Ante la falta de recursos suficientes, la Entidad podrá ordenar la reducción de prestaciones hasta un máximo del quince por ciento (15%) del monto del contrato —en servicios y obras—, o acordar con el contratista la resolución de mutuo acuerdo por causas no imputables a ellas.

Jesús María, 22 de mayo de 2006

VVS/. 
� En razón de ello, el artículo 25º de la Ley y el artículo 55º del Reglamento establecen la posibilidad que los contratos puedan incluir fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista.





� Según anota el Dr. Ricardo Salazar Chávez, en los contratos de la Administración Pública se identifican ocho actores con intereses directamente vinculados a la celebración de cada uno de los contratos que celebra la Administración Pública con los proveedores. “La normativa de contrataciones de la Administración Pública debe ser capaz de armonizar los diferentes intereses involucrados, pues ello será garantía para lograr el múltiple impacto beneficioso que se espera de una de las manifestaciones más importantes de la Función Administrativa del Poder, como es el contrato de la Administración Pública”. Entre los actores puede identificarse a la Entidad administrativa que contrata y al proveedor que contrata. El interés del primero “se centra en el cumplimiento de sus metas institucionales, así como obtener bienes, servicios y obras de la mayor calidad posible que le permitan los recursos disponibles, que sean oportunos y económicos”. El interés del segundo se centra en su “posibilidad de acceso al mercado de las contrataciones del Estado, así como el beneficio económico específico que le puede proporcionar cada contrato celebrado”. Ricardo Salazar Chávez, La Contratación de la Administración Pública en Función a los Intereses Involucrados en cada Contrato, en Derecho y Sociedad N.º 23, Pág. 36. 
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� Al respecto, pueden consultarse las Opiniones N.º 001-2004 (GTN), N.º 020-2004 (GTN) y N.º 036-2004 (GTN). 





� Este equilibrio es comentado por Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO:





“Entiéndese por ecuación económico – financiera, la relación de igualdad y equivalencia, entre las obligaciones que el contratado tomará a su cargo como consecuencia del contrato y la compensación económica que en razón de aquellos le corresponderá”. Las Cláusulas de Reajuste de Precios en los Contratos Administrativos. En: Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff. CASSAGNE, Juan Carlos (Director), Buenos Aires: Abeledo – Perrot, 1998. Pág. 904.





� Cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 42º de la Ley la Entidad puede reducir servicios y obras hasta por el quince por ciento (15%) del monto del contrato.





