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OPINION N.º 044-2006/GNP 

Consultante:

Grupo Gerencial, Asesoría y Servicios Integrales S.R.L.
Asunto:                        
Ajuste por incrementos salariales

Referencia: 

Escrito del 22.03.06
1. ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Grupo Gerencia, Asesoría y Servicios Integrales S.R.L. consulta sobre la posibilidad de modificar el precio a pagar fijado en el contrato y con ello lograr el  reconocimiento de los incrementos salariales que fueron decretados por el Estado.

2. CONSULTA
El recurrente consulta lo siguiente:

“¿Resulta procedente el reajuste del monto pactado entre nuestra empresa y la Entidad Pública, considerando el Decreto Supremo N.º 016-2005-TR, el cual dispuso un incremento de la remuneración mínima vital de S/. 460,00 Nuevos Soles mensuales a S/. 500,00 Nuevos Soles, pese a que esta posibilidad no ha sido prevista en el contrato suscrito entre ambas partes?”
3. ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley, y el artículo Nº 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este 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 de contratos presupone la existencia de un equilibrio entre los intereses de las partes, tanto en un contrato con prestaciones recíprocas como en uno con prestación unilateral. Así, el equilibrio contractual no es necesariamente económico, pudiendo, incluso, establecerse prestaciones dispares entre sí, pero dicha disparidad tiene por objeto, precisamente, alcanzar el propósito de las partes. 
No obstante, para efectos de la absolución de la presente consulta y atendiendo que ésta implica la asunción de obligaciones dinerarias, se asumirá que el equilibrio que buscan las partes para cumplir con sus propósitos es económico. 

En tal medida, resulta importante que el equilibrio de los intereses con el que nació el contrato se mantenga durante la ejecución del mismo.


Sin embargo, en el mercado se presentan una serie de acontecimientos económicos que impactan sobre el valor de las prestaciones dinerarias, ocasionando el quiebre de la proporcionalidad y la equivalencia en el valor de éstas
. Así, debido a la presencia de diferentes factores económicos podría ocurrir que, al pagar el monto que se pactó al momento de contraer la obligación, éste no represente el valor real que tendría la misma al momento en que se realiza el pago.  

3.2 
A fin de restaurar ducho equilibrio, el contrato o las disposiciones legales pueden optar por la teoría valorista, a través de la cual, al contraerse una obligación dineraria, será indiferente el valor nominal de dicha obligación, y lo que importará será el valor que representa dicho monto, valor que deberá conservarse intacto hasta el momento en que aquélla sea ejecutada. En tal medida, se pagará el monto que corresponda al valor de la prestación, independientemente del monto nominal que se haya pactado originalmente.


Así, al restaurarse el equilibrio perdido por efectos económicos, la teoría valorista busca que las partes de la relación contractual paguen el valor real de las prestaciones asumidas. Por consiguiente, con dicha teoría, tanto el acreedor como el deudor tienen derecho a recibir y pagar, respectivamente, el monto que corresponda al valor real de la prestación, independientemente del monto nominal originalmente pactado.

3.3
En materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, la normativa actual permite en unos casos y obliga en otros, a optar por la teoría valorista, reajustando los precios para pagar el valor real de las prestaciones asumidas. 

3.4 De otro lado, debe señalarse  lo prescrito en el  artículo 62° de la Constitución Política del Perú: 

“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.”(...)


Según dicho precepto, podemos concluir que los contratos suscritos por las Entidades del Sector Público, no pueden ser modificados o variados en sus términos y condiciones por norma posterior. “Esto quiere decir que, de acuerdo a la Constitución, los contratos fijan sus términos según las normas existentes en el momento en que ellos fueron perfeccionados, y que las normas posteriores, no importando su jerarquía, no los pueden afectar”
. Este artículo estatuye para los contratos celebrados, la aplicación de la teoría de los derechos adquiridos
 y, consecuentemente, la aplicación ultractiva
 de las disposiciones legales vigentes al tiempo de su celebración. 

3.5 Paralelamente, la legislación nacional prescribe la aplicación de la teoría de los hechos cumplidos. Este precepto se encuentra recogido en el artículo III del Título Preliminar del Código Civil, conforme se sigue: “La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes”
.

Esta teoría nos obliga a prever que, si bien los términos y condiciones contractuales celebrados en un tiempo determinado son inmutables
, las consecuencias de dichas relaciones jurídicas patrimoniales, sí se van a ver modificadas por la entrada en vigencia de una norma que regule en todo o en parte dicha relación.

3.6 Las obligaciones derivadas de los contratos estatales
, a diferencia de los celebrados por sujetos que no pertenecen al sector público, pueden ser materia de modificación unilateral por parte de la Entidad celebrante. Esta prerrogativa de modificación de los términos y condiciones del contrato es uno de los poderes exorbitantes que tradicionalmente posee la Administración Pública. 
Las causas de estas eventuales modificaciones fueron detalladas por J. L. VILLAR PALASÍ: “las exigencias potencialmente cambiantes del interés general, la complejidad de ciertos contratos (sobre todo los de obras) que pueden hacer difícil determinar concretamente la obra o la prestación en que consiste el contrato o generar errores iniciales de apreciación, la larga duración de muchos contratos que propicia cambios sobrevenidos de circunstancias que inciden en el contenido de las obligaciones, la necesidad de atender a la rápida prestación real de que se trate que se vería frustrada si hubiera que acudir absolutamente siempre a nuevas licitaciones. Podría añadirse también la propia configuración del contratista, que se ha ido consolidando en la evolución doctrinal no ya como un contrario sino como un colaborador de la Administración, lo que impone la prevalencia del interés general y una cierta flexibilización de la relación contractual” 
.
En el mismo sentido, Roberto DROMI, en su obra “Licitación Pública”, nos ilustra respecto a dos principios generales aplicables durante la fase de ejecución contractual. Estos son: la continuidad y la mutabilidad.

· El Primero: La Entidad se encuentra obligada a exigir a su contratista, sobre la base  del principio de continuidad, la no interrupción de la ejecución de las prestaciones a su cargo. Sin embargo, esta regla de continuidad cuenta con excepciones, como es el caso fortuito o la fuerza mayor, los hechos de la administración, los hechos del príncipe
, la teoría de la imprevisión y la lesión subjetiva
.

· El Segundo: El principio de mutabilidad otorga a las Entidades la prerrogativa de modificar las prestaciones a cargo del contratista
. Siguiendo a Roberto DROMI, dichas variaciones son, en principio, vinculantes y obligatorias para el contratista, excepto en los casos en que transgreda los límites reglados o discrecionales del ius variandi
.

3.7
Por su parte, las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado determinan positivamente ciertas modificaciones a los términos del contrato o a las prestaciones derivadas del mismo. En ese sentido, regula los márgenes con que cuenta la Entidad para ejercer su ius variandi, con el objeto de alcanzar la finalidad del mismo y la persecución del interés público.


Así, la Ley y su Reglamento
, en lo sucesivo el Reglamento, disponen que los cambios que se pueden incorporar al contrato se verifican durante la fase de ejecución de prestaciones. En ese sentido, las normas de contrataciones permiten la modificación del plazo de ejecución y la adición o reducción de las prestaciones del precio contratado.


Asimismo, faculta a la Entidad incluir cláusulas de reajuste. Estas fórmulas de equilibrio persiguen mantener la paridad de la ecuación económica – financiera del contrato.


La posibilidad de adecuar la ecuación económica – financiera del contrato a las variables económicas coyunturales, es posible aplicando las fórmulas de reajuste contenidas en el artículo 55° del Reglamento. Estas variables pueden ser previamente aprobadas en las Bases de un proceso de selección y regir durante la ejecución de las obligaciones.

3.8 Ahora bien, en la presente consulta se plantea la cuestión referida a la incorporación de modificaciones al contrato respecto al precio fijado, producto de la intervención estatal que aumenta la remuneración mínima vital.


Al respecto, corresponde señalar que la intervención estatal en materia laboral es una potestad fundada en el interés público. Por lo tanto, y en relación con el principio de continuidad, expuesto en el numeral 3.5, el Estado, en ejercicio de esta potestad, eventualmente puede alterar las consecuencias de relaciones jurídicas patrimoniales antes pactadas, más no el contenido y condiciones de los contratos suscritos de conformidad a normas vigentes al tiempo de su celebración.

3.9 La causa de la alteración de la ecuación económico–financiera
 del contrato, ante circunstancias extrañas, anormales o ajenas a la voluntad de las partes, de  procedencia estatal, que “modifiquen las condiciones exteriores de ejecución de   éste, influyendo entonces en el contrato por vía refleja o incidental, pero siempre causando lesión en el derecho del cocontratante”
, es conocida como hecho del príncipe.


Al respecto, Roberto DROMI indica que: “(…) el hecho del príncipe se manifiesta a través de decisiones jurídicas o acciones materiales que pueden modificar las cláusulas o las condiciones objetivas o externas del contrato, lesionando los derechos del contratista de modo sobreviniente a la ecuación jurídica que le dio nacimiento. 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”
.


Se trata de un hecho respecto del cual las partes no pudieron haberlo previsto al momento de celebrar el contrato; por lo tanto, no fue posible incluir cláusulas en el mismo que prevean su alcance o magnitud, ni limitar la responsabilidad. Afecta el contrato administrativamente, pues los hechos, actos, reglamentos o leyes modificantes son de alcance general, promulgados por el Gobierno. 
La alteración de la ecuación económico – financiero puede manifestarse de manera temporal, causando retardo en las prestaciones; o de manera absoluta, causando la resolución del contrato. En ese sentido, Roberto DROMI señala: “El acto del soberano [hecho del príncipe] puede producir efectos definitivos (resolutorios) o provisionales (dilatorios) dando lugar, según el caso, a la rescisión del contrato [resolución] o a que se determine la suspensión o paralización de su ejecución”
.

3.10
En ese sentido, las consecuencias de la aplicación del acto de gobierno o hecho del príncipe pueden ser definitivas o provisionales, causando la resolución del contrato o el reajuste de las prestaciones durante la ejecución del mismo, respectivamente.

Para ello es pertinente establecer modificaciones a algunas cláusulas del contrato debido a que es necesario restablecer la justicia contractual originaria, manteniendo de este modo el equilibrio económico y financiero del contrato.  

3.11
El hecho del príncipe acarrea el desequilibrio de la ecuación económico – financiera del contrato, causa suficiente a la que puede acogerse el perjudicado con el objeto de frustrar el negocio, pues el beneficio recíproco inicialmente comprometido, no es posible obtenerlo. Es en virtud a ello que, el contratista puede solicitar la resolución del contrato o el reajuste de las prestaciones a cargo de la Entidad “bajo pena de ofender la igualdad que es la única justificativa de la existencia del contrato”
.

En  ciertos  casos,  la  modificación  de  términos  y  condiciones  contractuales requerirá aprobación de presupuestos complementarios. La suficiencia  presupuestal será verificada por la Entidad contratante, quien podrá aprobarla, introducirla en el contrato y proseguir con su ejecución o, eventualmente, ante la imposibilidad de cobertura, determinar la resolución del contrato suscrito en vista de la afectación del hecho del príncipe. 

3.12 Por otro lado, cabe precisar que distintos a los efectos producidos por los “actos de gobierno” o “actos del príncipe” son los derivados de la aplicación de los denominados factores o fórmulas de reajuste que, de conformidad con lo establecido en el artículo 55º del Reglamento, deben establecerse obligatoriamente en las Bases de los procesos dirigidos a la ejecución de obras, y opcionalmente cuando se trate de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios.

  Las fórmulas de reajuste obedecen a la necesidad de mantener vigente el equilibrio económico-financiero de un contrato, cuando el mismo se ha visto alterado como consecuencia de los fenómenos de inflación o deflación, mas no como resultado de medidas provenientes de decisiones o dictados gubernamentales.

3.13 No obstante lo señalado, corresponde señalar de conformidad  con lo dispuesto en el artículo 53° de  la  Ley  que, de no  ponerse  de  acuerdo  las  partes  sobre la procedencia y/o monto del ajuste, habrá surgido una controversia cuya solución deberá ser sometida a arbitraje, dentro del cual se hará el análisis pertinente.  

4. CONCLUSIONES.

4.1 La alteración de las cláusulas o las condiciones objetivas o externas al contrato suscrito entre un proveedor y el Estado, en perjuicio del primero, producto de decisiones jurídicas o acciones materiales del segundo, es conocida como hecho del príncipe o acto de gobierno, cuyo carácter extraordinario determina que no sea posible introducir cláusulas que prevean su eventual alcance o magnitud.

4.2 El acto de gobierno que altera el equilibrio económico–financiero de un contrato administrativo, obliga a la Entidad a revisar las condiciones y términos del mismo, sea cual fuere el sistema de contratación o adquisición adoptado, a fin de decidir sobre su continuidad, previa verificación de la cobertura presupuestal.

4.3. En caso que, la Entidad decida la continuidad de la contratación o adquisición, corresponderá la modificación del monto contractual con el fin de reconocer al contratista los aumentos de sueldos y salarios que hubiere decretado el gobierno y así equilibrar la ecuación económico-financiera alterada desde que se adoptó aquella decisión gubernamental.

Jesús María, 19 de mayo de 2006
CAC/
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.
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“La teoría de los derechos adquiridos, recogida en este art. 62, que dice que si un acto jurídico – en este caso un contrato – se realizó al amparo de cierta normatividad, es dicha normatividad la que rige para los hechos sucesivos que se desprendan de ese contrato, aunque en el transcurso del tiempo dichas reglas originales sean modificadas o derogadas por otras. Los derechos adquiridos son, entonces, los de regirse por un acuerdo de voluntades que se tomó como válido en el momento de ser establecido.”





� 	La ultractividad de una norma se verifica en su aplicación a hechos ocurridos luego de su caducidad o derogación.





� 	Ibídem


“La teoría de los hechos cumplidos sostiene que a cada hecho se le aplica la norma vigente en su momento. Entonces, si un contrato se hizo durante la vigencia de una primera norma, pero uno de los hechos que se desprenden del cumplimiento de ese contrato ocurre cuando una segunda norma distinta derogó a la primera, entonces se deberá aplicar la segunda y no la primera norma.”





� 	Este precepto admite excepción en los contratos estatales, conforme se verá más adelante.





� 	Para abordar la cuestión que nos involucra, debemos empezar admitiendo la tesis unitaria de los contratos estatales, en concordancia con lo sostenido por Mario Linares Jara, en su obra “El  Contrato Estatal”. En ella, el autor resta importancia a la discusión entre “contratos administrativos” y “contratos civiles de la administración”, admitiendo sólo la teoría unitaria, la misma que sostiene la preponderancia de aplicación del régimen de derecho público o privado en un sólo tipo de contrato llamado Contrato del Estado o Contrato Estatal.
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� Debemos precisar que los hechos del príncipe pueden producir los efectos propios de la fuerza mayor. Sin embargo, debido a la diferenciación conceptual sostenida ampliamente por la doctrina jurídica, hemos decidido fijar límites en nuestro análisis para ambos impedimentos, determinando claramente que estamos frente a actos de gobierno. Revisar: MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: T. III-A; 3° ed., Abeledo - Perrot. Pág. 365, 366, 493 y 494.
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“Se dijo con acierto que la Administración no puede quedar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en inútiles, o por estipulaciones contractuales que actualmente resultan inadecuadas para satisfacer las necesidades originarias tenidas en cuenta. Del mismo modo, la Administración Pública – en general – debe poder alterar los contratos administrativos cuando, aún sin tratarse de contratos convertidos en inútiles o de estipulaciones que hoy resulten inadecuadas para satisfacer las respectivas necesidades, convenga modificarlos o alterarlos para que, desde un principio, se adapten más convenientemente a la satisfacción del interés público: así, por ejemplo, en un contrato de construcción de obra pública el cocontratante está obligado a aceptar ciertas modificaciones al proyecto originario.”





� 	A manera de ilustración, citaremos lo sostenido por Miguel S. MARIENHOFF, en su obra arriba citada – páginas 401 y 402 – respecto a los límites de la Administración:


“(…) de manera que la potestad de modificar el contrato encuentra lógicos límites: 1° en la necesidad de mantener el equilibrio financiero en favor del cocontratante; 2° en la ineludible obligación estatal de respetar las garantías constitucionales que pudieren resultar afectadas por la “modificación” introducida o pretendida (...).


Estimo que, además, debe tenerse presente una tercera limitación a la potestad de modificar contratos administrativos: que la “finalidad” alegada para introducir la modificación sea cierta, sincera, verdadera, y no encubra una traición al fin legal, determinante de una “desviación de poder”, lo que así ocurriría cuando, so pretexto de esa modificación, lo que en realidad se persiguiere es obligar a que por esa vía entonces ilícita, el cocontratante rescinda el contrato. Es lo que sucedería cuando, persiguiéndose en realidad la expresada extinción del contrato administrativo, la Administración Pública, invocando su potestad de modificar el contrato, exija que el cocontratante realice una prestación de naturaleza substancial o técnicamente distinta a la convenida “ab-initio”, o realice un aumento de la prestación pactada, en proporción tal que dicho aumento resulte al margen de las posibilidades que si bien fueron suficientes para cubrir la prestación originaria, no lo son para hacer frente a la posteriormente exigida. (...)”
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� 	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.





� MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: T. III-A; 3° ed. Abeledo - Perrot. Pág. 479.





� DROMI, Roberto. Licitación Pública. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995, 2° ed. Pág. 647





� DROMI, Roberto. Op. Cit. Pág. 648.





� 	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. 905.





