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OPINIÓN N.° 026-2006/GTN

Entidad:
Oficina de Normalización Previsional (ONP)

Asunto:
Contrataciones Complementarias


Referencia:


Carta de fecha 20 de enero de 2006
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP), en lo sucesivo la Entidad, consulta sobre la correcta aplicación del artículo 236º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo el Reglamento). 

Cabe precisar que la consulta se realiza tomando como referencia un contrato derivado de un proceso de selección, celebrado bajo la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM (derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y derogado Reglamento, respectivamente), y un contrato complementario derivado del anterior, suscrito bajo las normas vigentes, es decir, el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley) y su Reglamento.   
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:
2.1
Si se puede consignar en un contrato complementario la retribución establecida en el contrato matriz, considerando el reajuste efectuado durante la vigencia del contrato original en función al Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional. 


Al respecto, la actualización del precio pactado en el contrato original se efectuó durante su vigencia, dado que en las bases del proceso de selección se estableció así.

2.2
De otro lado, considerando que el contrato matriz se suscribió durante la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y 013-2001-PCM (que establece la fórmula de reajuste en función al Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional) y el contrato complementario en el marco de la vigencia de los Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y 084-2004-PCM (que establece la fórmula de reajuste del precio en función al Índice de Precios al Consumidor), debe precisarse cuál de las dos fórmulas de reajuste corresponde aplicar.
3. 
ANÁLISIS
3.1
El contrato de la Administración Pública reviste un carácter instrumental, dado que su existencia se justifica como medio para que el Estado pueda satisfacer su necesidad de bienes, servicios u obras dentro de un ejercicio presupuestario y, además, porque constituye un instrumento para que la Administración Pública pueda cumplir con sus objetivos y fines. En tal sentido, la satisfacción debida de lo requerido por la Entidad en el contrato involucrará la culminación del mismo, dado que, en tal momento, se habrán cumplido los fines perseguidos por la Entidad cuando programó ejecutar determinada contratación.
No obstante, con posterioridad a la culminación del contrato la Entidad puede subsistir la necesidad de contar con los bienes, servicios u obras que fueron materia de la ejecución del mismo, en cuyo caso, corresponderá que la Entidad lleve a cabo el proceso de selección destinado a seleccionar al nuevo proveedor que entregará o prestará los bienes o servicios requeridos.
Sin perjuicio de lo señalado, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado otorga, como regla excepcional, una potestad a la Entidad de adquirir o contratar —sin proceso de selección previo—, dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, por única vez, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 

Al respecto, la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción a la obligación que tienen las Entidades de que las adquisiciones o contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos se deriven de procesos de selección
; razón por la cual, en atención a su ratio legis, el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo sino de forma estricta, debiendo circunscribirse a los casos en que se verifiquen las condiciones contempladas en el texto normativo; es decir, que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, que sea con el mismo contratista, por única vez, que se trate del mismo bien o servicio, que se preserven las condiciones del contrato original y que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto de aquél.

En este orden, una Entidad del Estado se encontrará habilitada para celebrar una contratación complementaria a efectos de adquirir o contratar los bienes y servicios que en su oportunidad fueron materia de proceso de selección, cuando se cumplan con las condiciones precitadas. 
3.2
Ahora bien, una de dichas condiciones obliga a que el contratista, en el contrato complementario, deba preservar las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación, de lo cual se deriva:

· Que el contratista, en el contrato complementario, deba preservar las condiciones que motivaron la selección de su oferta para el contrato original, es decir, cumplir con todos aquellos aspectos que constituyeron requerimientos técnicos mínimos en el proceso de selección, aquellos aspectos que fueron materia de evaluación en los factores de evaluación, o aquellas otras mejoras ofrecidas por el proveedor en su oferta.

· Que el contratista preserve las demás condiciones establecidas en las Bases y por ende en el contrato
, a las cuales se sometió al momento de presentar su oferta.  
3.3 En este sentido, el numeral 1) del artículo 44º del derogado Reglamento establecía que, “en los contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes y servicios, pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán establecer fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista”. Según se establece, “dicho reajuste no podrá 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, salvo cuando se trate de bienes con cotización internacional o cuyo precio esté influido por ésta”. 

Como puede observarse, el mencionado dispositivo posibilita que las Bases o el contrato incluyan fórmulas de reajuste de los pagos que corresponda otorgar al contratista. Dichas fórmulas obedecen a la necesidad de mantener vigente el equilibrio de la ecuación económico financiera del contrato, entendiéndose por tal a 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”
, como consecuencia de la elevación de los costos provocada por el alza de precios (o, si disminuyeran, en la hipótesis inversa).

Ahora bien, en la medida que la normativa expresamente lo regula, el contrato puede incluir una cláusula que prevea las citadas fórmulas de reajuste, constituyendo tal dispositivo una condición a la cual se someten las partes del contrato y que, por ende, debe ser respetada hasta la culminación del mismo.

En suma, a la Entidad le asiste la posibilidad de celebrar un contrato considerando fórmulas de reajuste de los pagos que corresponde otorgar al contratista, y además le asiste la potestad de celebrar una contratación complementaria a la culminación del contrato original, respetando las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación.
Ahora bien, dado que la aplicación de las fórmulas de reajuste implicaría que se practiquen variaciones a los precios del contrato original, resultaría válido que el contrato complementario considere los mencionados reajustes, puesto que, de esa forma se conservaría el equilibrio económico financiero en las prestaciones de las partes, sin que se varíen las condiciones previas que dieron lugar a la celebración del contrato original.

En este entendido, ya que el contrato complementario debe prever las mismas condiciones que rigieron el acuerdo original, aquél deberá considerar también los reajustes previstos en este último, en la medida que dicho reajuste constituye una condición establecida en las Bases y en el contrato y que, por tanto, no implica variar las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. Nótese que el precio reajustado que podrá considerar el contrato complementario es aquél vigente en el contrato original, más no aquél que resulte de un reajuste practicado habiendo vencido dicho contrato. 
No obstante, cabe recordar que es una potestad de la Entidad celebrar o no el contrato complementario, el cual, a su vez, sólo podrá celebrarse hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original. 
3.4
Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez realizada la liquidación del contrato originalmente suscrito
, por lo que su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un contrato nuevo, que dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.

En ese sentido, tal como ha quedado establecido por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, aún cuando el contrato original —que constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario— se hubiera celebrado estando en vigencia el derogado TUO de la Ley
 y su derogado Reglamento, respecto del contrato complementario será de aplicación el vigente Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento, en tanto constituyan las normas vigentes al momento de su celebración
.
En virtud de ello, si el contrato complementario se hubiera celebrado estando en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento, y el contrato original hubiera incluido fórmulas de reajuste, sería de aplicación el numeral 1) del artículo 55º del Reglamento vigente, que dispone: “En los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes y 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”. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
El contrato complementario debe prever las mismas condiciones que rigieron el acuerdo original, por lo cual, aquél podrá considerar los reajustes previstos en este último, en la medida que dicho reajuste constituye una condición establecida en las Bases y en el contrato y que, por tanto, no implica variar las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. Nótese que el precio reajustado que podrá considerar el contrato complementario es aquél vigente en el contrato original, más no aquel que resulte de un reajuste practicado habiendo vencido dicho contrato.

4.2
Tal como ha quedado establecido por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, aún cuando el contrato original se hubiera celebrado estando en vigencia el derogado TUO de la Ley y su Reglamento, respecto del contrato complementario será de aplicación el vigente TUO de la Ley y Reglamento, en tanto constituyan las normas vigentes al momento de su celebración. En ese sentido, si el contrato complementario se hubiera celebrado estando en vigencia éstas últimas normas, y el contrato original hubiera previsto fórmulas de reajuste, aquél deberá incluir los mencionados reajustes considerando lo establecido en el numeral 1) del artículo 55º del Reglamento vigente, que dispone la regulación de fórmulas de reajuste “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”.
Jesús María, 28 de marzo de 2006
VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. 





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� 	Sobre el concepto de procedimiento de selección, ROBERTO DROMI considera que, es “el procedimiento administrativo de preparación de la voluntad contractual, por el que un ente público en ejercicio de la función administrativa invita a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionará y aceptará la más conveniente”. Dromi, Roberto. Licitación Pública. Ciudad Argentina. Segunda Edición. Buenos Aires, 1995. Pág. 76. 





� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 201º del Reglamento, “el contrato está conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta ganadora, así como los documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato”.





� 	BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. “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 un contrato celebrado bajo la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM —como es el que debemos considerar en atención al contexto de la consulta formulada— culmina con su liquidación, en atención a lo dispuesto en el artículo 43º del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM.





�	Que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y que resulta de aplicación para los contratos derivados de procesos de selección convocados hasta antes del 29 de diciembre de 2004.


 


� 	Cabe señalar que tanto el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, entraron en vigencia el 29.12.2004.








