pere cuando lo que resulta concedido no puede autorizarse con
arreglo a la ley. En resumen, el silencio positivo suple el acto
expreso, pero sélo dentro de los limites autorizados por la ley...”.

Para la jurisprudencia —entonces—, en razon de considerar como
“requisito legal” la “circunstancia o condicion necesaria para una cosa”,
debe necesariamente pedirse la autorizacién a aprobacién de una actividad
“de las que expresamente puede autorizar la ley”, para que juridicamente
pueda considerarse que opera en la especie el silencio positivo. Légica-
mente que —ademis— debe cumplirse los otros requisitos formales ne-
cesarios al efecto. Pero, es lo cierto, que aun cumpliéndose esto, no sc
opera el silencio si lo solicitado no esti comprendido dentro de lo que
la ley permite autorizar al érgano respectivo

S—Conclusiones

El silencio positivo tiende —fundamentalmente— a ser un reme-
dio contra la inercia administrativa; en tal sentido, se estima que en los
casos en que procede, se configura un verdadero acto administrativo en
favor del particular, que la Administracion no puede desconocer, sea
extinguiendo el acto o, dictando otro denegatorio de la instancia, salvo
en casos especiales y, con base en autorizacion expresa en tal sentido del
ordenamiento, como caso de excepcién que es.

La jurisprudencia administrativa y judicial existente ha ido deli-
neando poco a poco la figura; tal vez con un poco mis de precisién
la dltima. Sin embargo queda afin camino por recorrer, de modo que a
través de otras resoluciones y con base en hipotesis de facto concretas,
se configuren sus verdaderos alcances a esta figura juridica, creada en
beneficio de los administrados.

LA REVISION DE PRECIOS EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Lic. Rosa Iris Cervantes Gamboa

Abogada costarricense
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INTRODUCCION

; Uno de los derechos del cocontratante de la Administracién Pa-
plica, es el derecho al equilibrio financiero del contrato, el cual se tra-

uce en una indemnizacién cuando la ejecucién del contrato se ve
fectada por ciertos acontecimientos, que la hacen mis dificil y onerosa.

A este equilibrio financiero se puede llegar por dos vias:
1.—La teoria del hecho del principe.
2.—1a teoria de la imprevision.

En la primera parte de este pequefio trabajo, esbozaremos los as-
tebricos, para luego, en la segunda parte, analizar cémo se apli-
esas técnicas en nuestro medio.

Finalmente, en las conclusiones, daremos nuestra opinién al res-

CAPITULO PRIMERO
Resumen de la doctrina del equilibrio financiero

, La doctrina del equilibrio financiero se¢ manifiesta en la realidad
a través de la revisibn de precios.

Esta revision de precios tiende a evitar que el contratante de
Ja Administracién soporte el dafio producido a consecuencias de cambios
producidos en la realidad econdmica.

Como dice Jestis Gonzilez Pérez: “Cuando tales circunstancias im-
pliquen la posibilidad de que el contratista realice su prestacién, a no ser
a coste muy superior al previsto al perfeccionarse el contrato, no es
justo que el mismo soporte la diferencia de coste de beneficio de la
Administracién Pablica; y en (ltimo término de la propia comunidad
nacional” (1),

Y, para el autor Lépez Rodd, “lo importante es que el contrato
'se cumpla, que Ta obra o el servicio pblico se realice, y para ello es
‘greciso poner al contratista en condiciones de poderlo realizar. De ahi
la necesidad de que la Administracion compense, a través del pago del
‘equivalente econdmico, la perturbacién producida en las cliusulas inmu-
tables”(2),

3 (1) y (2) Citados por Moreno Gil, Oscar. La revisidn de precios en la con-
tratacién administrativa. Ed. Civitas, 1* edicién, Madrid, 1980.
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Para que pueda obtenerse la revisién y ajustar el contrato a las
nuevas circunstancias, a peticion de la parte interesada, son necesatios
3 requisitos:

L—que ésta no sea culpable del cambio y carezca de cualquier otro
procedimiento para remediar el perjuicio que le supondria la in-
mutabilidad del contrato;

2.—que la alteracibn de las circunstancias, entre el momento de Ia
celebracién y el cumplimiento, sea extraordinaria e imprevisible;

3.—que dicha alteracién produzca una desproporcién exorbitante, un
desequibrio enorme, entre las prestaciones de las partes.

De seguido, veremos los dos caminos para llegar a esta revisién
de precios, procedimiento tan utilizado en la actualidad.

SECCION A
La teoria del Hecho del Principe
Hecho del Principe

“Medida tomada por la Administracién Piblica que tiene por
consecuencia hacer mis dificil y onerosa la ejecucién de un contrato
al contratista particular. Aqui, “principe” significa, por extensién, au-
toridad ptblica, habida cuenta de la transformacién operada en los re-
gimenes politicos por el moderno Estado de Derecho”®),

Aquél que concluyé con la Administracién un contrato admi-
nistrativo, tiene derecho a ser indemnizado integramente de las conse-
cuencias pecuniarias que resulten para él, del hecho del principe; es
decir, una medida tomada en nombre del érgano con el cual se contra-

t6, que tuvo por efecto dejar sus obligaciones indirectamente mis di-
ficiles.

Caracteristicas del Hecho del Principe

1.—El fundamento de la indemnizacién es diferente al de la
decisién de modificacién unilateral del contrato, aunque las dos decisio-

nes —hecho del principe y modificaci6n unilateral— emanan del mismo
6rgano.

(3) Ferndndez Vézquez. Emilio. Diccionario de Derecho Piblico. Ed. Astrea.
Buenos Aires, 1985.
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2.—Es una decisién, individual o reglamentaria tomada et fhiom-
e de un Organo administrativo que es parte del contrato; pero en el
icio de sus competencias generales.
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3.—Puede ser una operacién material del 6rgano administrativo
es parte del contrato y que aunque no tenga relacién directa con
e, tiene por efecto hacer mas dificil la situacion del cocontratante(4),

La teorfa del Hecho del Principe (factum principis) surge frente
a los poderes exorbitantes de la Administracibn y nace para el contra-
tista el derecho a ser indemnizado.

_ Se le identifica con la referencia particular a las medidas, propias
de la Administracién, que tomadas en un momento dado, producen una
evacién general de costes (de la mano de obra o de los materiales)
y colocan 2 los contratos en fase de ejecucién en situacién ecqn i
‘descompensada onerosamente hacia el empresatio. i

B
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Clansula rebus sic stantibus . 7ica # b,
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©

Significa “mientras que no haya alteraciones”.

s 7

Es un principio fundamental de origen civilista y que se ha
icado a los contratos administrativos, para exceptuar la inalterabilidad
los mismos.

l Esta clausula se sobreentendia establecida en los contratos a los
cuales podia afectar la alteracién de circunstancias, segin la cual “Con-
tractus qui habent successivum et dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelligentur”. (Los contratos que tienen tracto sucesivo y de-
dencia del futuro, se entienden mientras que estén asi las cosas, o
mientras que no haya alteraciones).

La responsabilidad que desencadena para la Administracién el
f_:_llecho del principe es de naturaleza objetiva, pero se liquida en el seno
~ del contrato que es el que delimita el dafio sufrido.

|

. El hecho del principe es considerado de interés publico, pero
en contrapartida, para evitar el perjuicio causado, obliga a indemnizar
‘al contratista lesionado.

y Para que sea operante esta cliusula es necesario que durante la
wvigencia del contrato se produzcan alteraciones extraordinarias y and-

‘malas de los precios pactados.

Es una clusula sobreentendida, defendida como puntual nece-
sario del restablecimiento de las equivalencias econémicas.

. (4) En esta exposicién se ha seguido a Tordn, Mario. El contrato administrativo
en el Derecho Francés, en Rev. de Ciencias Juridicas N” 26, 1975.
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Tiene su base o fundamento, mids que en la teoria del enrique.
cimiento sin causa de Ja Administracion; en el empobrecimiento dc Ia
otra parte y en el principio de equidad.

La cliusula rebus sic stantibus implica una revision limitada en
razén de la previsibilidad.

SECCION B
La teoria de la imprevision
Lz teoria de la imprevisién

“Es éste un medio suministrado por la ciencia juridica mediante
el cual el contratista particular puede requerir la ayuda pecuniaria del
Estado a fin de superar la situacién critica por que atraviesa, producida
por circunstancias extraordinarias o anormales e imprevistas —pero iem-
porales o transitorias— con posterioridad a la celebracién del contrato
con la Administracién, que alteran la ecuacién econbémico-financiera de
éste, descquilibrindola en su perjuicio. Se sobreentiende que tales cir-
cunstancias deben ser ajenas a la voluntad de quien las invoca y que
la superacién de ellas tiene por objetivo cumplic o seguir cumpliendo
el contrato (MARIENHOFF) (),

El riesgo imprevisible

En principio, en los contratos es riesgo imprevisible todo aquel
que no se puede prever.

Trata de paliar los riesgos econémicos no precalculados en el
contrato, riesgos que son la tGnica razén de existic de esta doctrina.

Siguiendo a Moreno Gil, conviene distinguir en:()

1.—Riesgos funcionales: que son los integrantes de la fuerza
mayor y del caso fortuito.

Estamos en presencia del caso fortuito cuando se trata de riesgos
internos a la actividad de la empresa y provenientes de fallos propios de
ésta.

Por el contrato,, se da la fuerza mayor cuando se ocasiona exter-
namente, y para que sea considerada como tal debe reunir los siguientes
tres requisitos: imprevisibilidad, inevitabilidad e irresistibilidad.

(5) Fernindez Vdzquez, Emilio, Op. cit., pig. 384.
{6) Moreno Gil Oscar: Op. cit,
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2—Riesgos de inestabilidad monetaria: han sido el objeto de la
na del riesgo inﬂ:revisible, con especial referencia a los contratos
. prestacién continuada.

La teoria del riesgo imprevisible considera que procede indem-
al contratista, cuando éste cxperimente trastornos econémicos gra-
razonablemente imprevisibles.

En Derecho Administrativo surgié, por medio de la revision de
ios, el recurso técnico procedente para lograr restaurar el equilibrio
anciero del contrato, en cuanto a las prestaciones, en el contrato de

La teorfa de la imprevisién se mantiene y combina, eventualmen-
te, con la cliusula de revisién de precios.

SECCION C
La doctrina de la revisidn de precios

Esta doctrina tiene su origen en la teoria del riesgo imprevisible,
de Ia cual es una culminacién, pero se sitia en el extremo opuesto: el
la previsién; ya que justamente lo que hace es prever, de manera que,
endo, pas6 automdticamente a un terreno, no sdlo distinto, sino opuesto
2l concepto de lo imprevisible, dando lugar, al agotamiento, en su campo
de accién, a la doctrina que le dio luz.
Esta curiosidad, es lo que el autor espafiol Moreno Gil llama “la
- paradoja de la revision de precios” ().

La doctrina del riesgo imprevisible trata de disminuir los riesgos
econémicos no precalculados en el contrato; mientras que la de la re-
. visién de precios, trata de prever el riesgo.

. En el contrato de obras y servicios, la revision de precios es una
brecha al principio del riesgo y ventura del contratista. Veremos por qué.

Principio de riesgo y ventura

Para Garcia de Enterria, el principio de riesgo y ventura es un
principio bédsico de la contratacién administrativa en virtud del cual “la
onerosidad mayor o menor que la prevista, que al contratista cueste rea-
- lizar la obra prometida, queda exclusivamente a su cargo, sin que pue-
- da afectar a la economia contractual”(®),

(7) Moreno Gil, Oscar. Op. cit., pdg. 48.

(8) Garcia de Enterria v Carande, Eduardo. Riesgo y wventura y fuerza mayor
en el contrato administrativo. En Revista de Administracion Pablica N® 2,
1950, pdgs. 83 a 108.
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“Los riesgos no los sufre solo el contratista; los sufre o puede
sufrir, en su caso, la Administracion, pues viene a incidir en el contratg
con el mismo riesgo y ventura por lo que hace a su propia prestacion.
la onerosidad en el cumplimientc de ésta (diferencia del valor monetari
en el momento del pacto y el pago, disminmucién en el mercado de|
valor de las obras)”.

Lo que ocurre es que estamos acostumbrados al aumento ince.
sante de los precios, pero y si fuera al revés, no seria la Administracién
ia perjudicada, que ha contratado para una obra o servicio por un precio
que luego ha bajado? Esto es verdad en teoria, pero en la prictica, debido
a la inflacién galopante y fatal —verdadera plaga de las sociedades mo-
dernas—, el riesgo quien lo corre es el contratista.

Se ha querido hacer al riesgo y ventura algo exorbitante, un privi-
legio inaudito de la Administracién, y no hay tal cosa, pues lo encon-
tramos en la vida empresarial privada constantemente” ().

Por lo anterior, es que la revision de precios es un quiebre al
principio del riesgo y ventura del contratista.

Podriamos decir que en nuestro ordenamiento juridico sobre con-
tratacién administrativa, este principio de riesgo y ventura esti contem-
plado en el articulo 87 del Reglamento de la Contratacién Administrati-
va, el cual exige un precio cierto, firme y definitivo; y el de la revision
de precios en el articulo 49, complementado por el 239, ambos del mismo
Reglamento.

La revisién de precios es un mecanismo justo siempre y cuando se
produzcan las siguientes circunstancias:

1.—que lo solicite el contratista;

2.—que no haya demora en el cumplimiento de las obligaciones del
contratista, pues si la hubiera no seria légico pedir aumento de
precio cuando de haber hecho la prestacién en su momento no le
hubiera afectado; y

3.—que el precio de los materiales o de los jornales haya aumentado

por precepto dictado por el poder pablico y con caricter totalmen-
te obligatorio. (10)

La legislacién revisora implica para la Administracién el reconoci-
miento de un derecho irrenunciable.

El empleo de la cliusula de revisién o de variacién de precios se
generaliz después de Ia decisién del Consejo de Estado Francés, en

(9) vy (10) Balbin Pechuan, Vicente. Los contrat icipales. ivi
L e ratos municipales, Ed. Civitas
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de adoptar la teoria de Ja imprevision (Arret del “Gaz de Bor-
) a los contratistas se les reconocid el derecho a recibir del
do y de las colectividades puablicas, en ausencia de cliusula contrac-
especifica, una indemnizacion caando subrevinieren circunstancias, im-
istas en el momento de la perfeccién del contrato, que aiteraran la
onomia’’, (Traduccién personal, en lo conducente, de la Sentencia N¢ 34
“Les grans arrets de la jurisprudence administrative”, de Long,
et Braibant. 8% ed., 1984, pigs. 129 a 136).

El término revision se refiere a la inadecuacién del precio.

La revision de precios se da en un contrato perfecto y que desde
nacimiento tenfa vocacién de permanencia hasta su ejecucién en todas
s cliusulas. Es decir, quienes contrataron no previeron que habria de
perimentar variaciones, y por ello, no hicieron estipulaciones especifi-
s de variacién, pero en el plazo de ejecucién de la prestacién por el
ntratista surgieron alteraciones que, con base en la doctrina del riesgo
revisible, hacen considerar a las partes la necesidad de revisar el
ntrato, esto es de enmendarle porque no se adecia a la nueva e
previsible situacion. Si la situacién se hubiera previsto no harfa falta
visar lo que se previb.

La revisién llevard a la modificacién o la extincion de la rela-
‘¢ibn contractual, es por eso que la revision de precios es una innovacién
objetiva del contrato.

' Como ya sabemos, los requisitos que hacen posible las modifi-
caciones son dos:

~ 1.—que haya realmente algin cambio;

2.—que no impliquen la extincibn de la obligacién.

Y ambos requisitos se dan en la revisién de precios.

! La cliusula de revision de precios tiene una funcién estabiliza-
~ dora. Cuando la cliusula de revisibn opera, el contrato continda en las
“mismas condiciones que antes. El contrato ni siquiera ha variado res-
pecto de los precios, que siguen siendo idénticos.

f Lo que ha aumentado, aunque eventualmente podria disminuir
(cambio) es el valor de la parte de prestacién cumplida, lo que se
manifiesta en el addendum respectivo que se¢ debe hacer al contrato
original.

En definitiva, las adiciones producidas por revision son meros
ajustes de precios, que pueden realizarse de una sola vez, al final, o
en sucesivas ocasiones, segin el contrato va siendo cumplido por el con-
tratista,

En cada contrato puede haber unos ajustes parciales, que siempre
serin previos, y un ajuste final o definitivo.
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Umbral de la revisién
Umbral por su etimologia significa expectativa.

Debe tenérsele identificado con la zona enmarcada con toda
clase de limties cuyo desbordamiento condiciona el nacimiento del de-
recho revisor.

La variacién econémica constituye el minimo elemento del pre-
supuesto de hecho para que se dé la revision de precios.

CAPITULO SEGUNDO

La revision de precios en la contratacion administrativa costarricense

SECCION A
Norma aplicable

En nuestro ordenamiento juridico, tenemos las siguientes dispo-
siciones sobre revisién de precios:

1—Ley de la Administracidn Financiera de la Repiblica, N° 1279 de
2 de mayo de 1951.

Esta Ley (LAF), en su articulo 113 establece:

Articulo 113.—La Administracién asumird, a gestion del contra-
tante, un porcentaje del dafio emergente, que éste sufra, cuando el con-
trato, pendiente o en curso de ejecucién, no suspendido, se viere se-
veramente afectado por medidas de la propia administracién contratante,
generales o de orden econdmico, que de modo directo incidan en la
economia del contrato. La Contraloria General deberd autorizar el pago
conforme a los principios anteriores y al reglamento respectivo.

2.—Reglamento de la Contratacion Administrativa. DE. N° 7576-H
de 26 de octubre de 1977.

Este Reglamento (RCA), viene a desarrollar los articulos 92 a
114 de la LAF. Por ser tan amplio, deberia convertirse en una Ley de
Contratacién Administrativa, que tanta falta hace en nuestro pafs.
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. a) Articulo 87.—Los precios que contenga la oferta deben ser fir-
mes y definitivos e invariables, sin sujecién a condici6n alguna
no autorizada por el cartel. Sin embargo, resulta admisible el
establecimiento de descuentos, respecto a los precios unitarios co-
tizados, en razon del ntmero progresivo de unidades o de ren-
glones que se llegaren a adjudicar, dentro de los limites del pliego;
asi como férmulas precisas de revision de precios, conforme a lo
dispuesto por el articulo 49.

b) Articulo 49.—Podrd el cartel autorizar ofertas con cliusula de
' reajuste, con sujecién a una férmula matemitica determinada, a
base de factores econdmicos, a fin de reconocer diferencias de
precios que excedan el 5% de lo cotizado, respecto a contratos
de servicio, de suministros y de arrendamiento no referido a
edificios.

¢) Articulo 239—Cuando el contrato, pendiente de iniciarse o en
curso de ejecucién, mas no interrumpido ni suspendido, se vea
severamente afectado por medidas de la propia Administracién con-
tratante, generales o de orden econémico que inciden directamen-
te en la economia del mismo, aquélla asumird el 1009% del dafio
emergente y hasta el 509 de utilidad prevista.

Igual conducta se seguiri respecto al impacto de la eco-
nomia del contrato de fenémenos econdmicos u otros, imprevisibles
que trastornen seriamente los presupuestos financieros del nego-
cio bajo las condiciones dichas. A tales efectos las cotizaciones
originalmente presentadas deberin contener el desglose de los ru-
bros correspondientes, incluyendo la utilidad estimada.

Los convenios respectivos requieren aprobacién de la Contra-
lotia General y estarin precedidos de estudios econdmicos séli-
dos, realizados por economistas o contadores piblicos incorpora-
dos al respectivo colegio. Mas de existic incumplimientos legales,
negligencia u otras irregularidades que ilegitimen al contratista
para tal beneficio, la Administracién denegard el reconocimiento
de los reajustes que se pretendan”.

3.—Leyes 5501 y 5518? Ambas del 7 de mayo de 1974, reglamentadas
por el D.E. N°¢ 4428-MEIC de 14 de diciembre de 1974.

Estas leyes tienen por objeto liberar al contratista de la influen-
cia de los aumentos en el costo de los materiales, equipo y mano de
- obra; y proteger al Estado y a sus Instituciones de un alza despropor-
cionada en el costo de las obras.

De ellas y de su Reglamento, tenemos conceptos como los si-
guientes:
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a) Empresa constructora nacional: es aquella que retina conjuntamen.
te los siguientes requisitos:

a—no menos del 709% del capital de la empresa constructora
debe pertenecer a costarricenses, segn conste en la escritura
constitutiva de la empresa y sus modificaciones posteriores si
las tuviere; y

b—un periodo no menor de dos afios de haberse establecido como
empresa constructora o inscrito en el Registro Puablico.

El contrato debe ser registrado en la Cimara Costarricense de
la Construccion o en ia Cimara de Constructores de Carre-
teras y Puentes, segin sea el caso, debiendo pagar el contra-
tista interesado a la Cimara respectiva un derecho de inscrip-
cién equivalente al uno por mil del valor del contrato; suma
que se destinari amedias para que las propias Cimaras elabo-
ren los indices de precios y a financiar al MEIC para que
este Ministerio haga lo propio. Pero ya sabemos que por in-
dolencia administrativa, el Ministerio encargado de esa labor,
espera a que la Cimara prepare sus indices y con funda-
mento en ese indice confeccionado por los interesados, es que
la  Administracién reconoce los ajustes de precios.

b)  Reajuste de precios: es la actualizacion del precio de la obra
tomando en cuenta las variaciones en el costo de los elementos
predominantes siempre y cuando se registre un aumento superior
al 3% en un renglon de pago.

¢) Renglén de pagos: unidad de trabajo especificamente descrita,
para la cual se fija un precio en el contrato.

ch) Indice de Precios: es un mimero o indice especifico que indica

- la variacion periédica del precio de los elementos que determi-
nan el costo de la obra. Para cada tipo de obra habri indices
especiales.

d) Pago: es la compensacién econémica del valor correspondiente
a cada medida, avalio o etapa definida de la obra ejecutada.

Ademis, el articulo 4 de la Ley 5501 contempla la posibilidad

de que aquéllas empresas que no reGinan los requisitos establecidos para
ser reputada empresa constructora nacional, podrin acogerse a las dis-
osiciones de la presente ley, cuando de previo a la presentacién de
as ofertas respectivas en la licitacion de que se trate el Estado y sus
instituciones hayan determinado la no existencia en el pais de empre-
sas constructoras nacionales con capacidad suficiente para ejecutar dichas
obras. Lo anterior, previa consulta al Colegio Federado de Ingenieros y
Arquitectos de Costa Rica, la Cimara Costarricense de la Construccién
y la Cimara de Constructores de Carreteras y Puentes.
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—Circular de la Contralovia General de la Repiiblica, del 3 de no-
viembre de 1982, publicada en La Gaceta N® 232 del 2 de diciembre
de 1982,

Esta Circular desarrolla la doctrina del articulo 49 del Regla-
to de la Contratacién Administrativa sobre revision de precios.

SECCION B
Exposicion prictica de la revisidn de precios
ajuste de precios

El Reglamento de la Contratacién Administrativa contempla dos
ninos por los cuales se puede incrementar el precio de un contrato
lebrado con la Administracién Plblica. Estos son los dispuestos por
los articulos 49 y 239 ya citados literalmente supra.

Permite introducir una cléusula de reajuste, con sujecién a una
rmula matemdtica, para reconocer la diferencia en el precio que ex-
a del 5% del monto cotizado (este seria el umbral de la revi-
6n en nuestro medio).

El Departamento de Licitaciones de la Contraloria General de
Ja Repiblica emiti6 una Circular sobre la aplicacién de este articulo,
el 3 de noviembre de 1982, publicada en La Gaceta Nc 232 del 2 de
‘diciembre de ese afio, la cual incluye una férmula matemitica tipo de
wvariacién de precios, a manera de ejemplo, sin perjuicio de que para
cada caso, se elabore una férmula diferente, a astisfaccion de la Admi-
 nistracién.

' La clausula debe ser autorizada por el cartel, o bien incluida en la
‘oferta, aunque el cartel sea omiso en este sentido, y s.i la Administra-
6n la acepta y si ninguno de los demis oferentes la impugna por via
e recurso, puede adoptarse. Incluso, también puede adopt_arse _estand‘o
‘en cjecucién el contrato, por convenio de las partes, con vigencia hacia
‘el futuro,

Esta clausula puede invocarse cudntas veces sea necesario durante
la vigencia del contrato, seglin las situaciones de encarecimiento de
‘costos que presenten, siempre y cuando ese encarecimiento exceda la
primera vez del 5% del monto original del contrato, o del 5% del
wltimo reajuste concedido.
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Se permite una revision que cubra el 1009 de las diferencias
de precios, con efecto retroactivo a la fecha en que el contratista pre.
sente su reclamo debidamente justificado.

Si la cliusula de reajuste esti contemplada en el cartel, debe
establecerse el tiempo que empleard la Administracién para el estudio
y aprobacién de la gestion debidamente formulada; y si no lo dijere,
se estimard como razonable el plazo de un mes.

El oferente debe incluir en su oferta una férmula matemitica
mediante la cual se puede efectuar la revision del precio ficilmente,
con el dseglose de los elementos que componen el precio.

Los componentes del precio varian segin el tipo de contrato
celebrado: de setrvicio, de suministro o de arrendamiento.

la férmula matemitica debe setar fundamentada en los indices
de precios, aunque no necesariamente deben ser los indices oficiales,
sea del Ministerio de Industria y Comercio, sino que también se pueden
usar los de la Cimara de la Construccién y de la Cimara de Construc-
tores de Puentes y Carreteras, o de otro ente; incluso los elaborados por
el propio contratista; cuando cuenten con un estudio serio que los res-
palde, y el aval de un contador puablico debidamente incorporado a su
Colegio; porque si se hubiere querido que solo se usaran los indices
oficiales, la misma Circular hubeira hecho esa advertencia, pero dejé
la posibilidad de emplear otros, siempre que sean los vinculados con
el objeto del contrato.

Una vez que la Administracién acepte el reclamo sometido a
su considetacién, deberd suscribir un addendum al contrato original, y
enviarlo para refrendo al Departamento Legal de la Contraloria, sin
intervencién alguna del Departamento de Licitaciones, a partir de dicha
Circular.

Supuesto del articulo 239 del RCA

Contiene conceptos diferentes al de la “revisién de precios”, pues
se aplica tGnicamente para satisfacer un lucro cesante o un dafio emer-
gente, provocados por medidas tomadas por la propia Administracién,
en uso de su potestad de imperio; pudiéndose reconocer hasta un 1009
del dafio causado y un 500% de Ia utilidad prevista, segin reforma
introducida por el D.E. N°* 13019-H del 2 de octubre de 1981, publica-
do en La Gaceta N® 202 de ese mismo mes y afio. (Antes por dafio
emergente se reconocia el 809% tnicamente).

Conviene recordar los conceptos de dafio emergente y lucro ce-
sante, que son diferentes.

Por daiio emergente se entiende la pérdida de la cosa, o dete-
tioro que sufra la cosa en si misma considerada. A este concepto
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al que hace mencién el articulo 113 de LAF expresamente; pero
la redaccibn del mismo articulo, se desprende que también se
uyen los principios de la revisién de precios y del hecho del principe.

En cambio, lucro cesante es la pérdida de la utilidad que pro-
e la cosa. Por este concepto, se reconoce hasta el 50%, pero a partir
que se haya consumido ya el 509 de la utilidad prevista por el
contratista,

También es responsabilidad de la Administracién el verificar que
reclamo esté precedido por un estudio econdmico serio, trealizado por
conomistas o contadores publicos, que demuestre las pérdidas sufridas
el contratista; y si lo acepta, debe suscribirse un addendum al con-
ato original, y enviarlo para el trimite de refrendo al Departamento
al de la Contraloria General.

1 Este articulo se puede aplicar en un contrato pendiente de inicia-
€ion o en vias de ejecucién, pero que no esté interrumpido ni sus-

‘pendido.

SECCION C
[urispradencia administrativa

Los diferentes pronunciamientos aqui aportados, son dados por
Ja Contraloria General de la Reptblica, tanto del Departamento de
Licitaciones como del Departamento Legal. Fueron tomados del copiador
- personal de la autora del presente trabajo.

1—Revision de precios

Resolucién N? 80-84 de 14 horas del 12 de junio de 1984,
del Depto. de Licitaciones de la Contraloria General. Recurso de ape-
~ lacién de Leogar S. A. contra el acto de adjudicacién de la Licitacion

Piblica N° 1-83 de la Universidad Nacional, adjudicada a Macal S. A.

En lo que nos interesa, esta resolucién dijo:

“..JI]—Para el anilisis de este argumento, el Reglamento de
la Contratacién Administrativa, contempla como una facultad de la
Administracién, la introduccion de una cliusula de reajuste de pre-
cios, segin la doctrina del articulo 49 del mismo, desarrollada por
nuestra Circular del 3 de noviembre, publicada en La Gaceta N° 232
del 2 de diciembre, ambas fechas de 1982, y con sujecién a la férmula
matemética ahi dada, cuando se trate de nua revision de precios. Y en
el caso en estudio, por el contrario, Ia UNA negé toda posibilidad de
revision de precios (hecho probado 11-a), y exigié que fueran firmes,
definitivos, y no sujetos a revision, aGn durante la ejecucién del
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contrato. Ademds, la cldusula de reajuste debe ser autorizada por el
cartel, o bien incluida en la oferta cuando no esté autorizada si la
Administracién la acepta y si ninguno de los deméds participantes Ia
impugna por via de recursos; y aqui, el cartel expresamente la prohi-
bi6, aunque la UNA contraviniendo sus propias decisiones, la aceptara
al contestar la audiencia final, alegando que es un derecho del contra-
tista la posibilidad de revision de precios. Y esta, precisamente fue la
finalidad perseguida por Perfiles Ranurados S. A. al decir que sus
precios “aunque firmes y definitivos, los hemos concretado en base al
costo actual de las materias primas, por lo que solicitamos que cual-
quier aumento en los costos motivados por causas ajenas a nuestra
voluntad, nos sea estudiado el acuerdo estipulado en la reforma del ar-
ticulo 239 RECA, del 22 de octubre de 1981. Por lo tanto, en caso
de aumento en las materias primas antes o durante la realizacién del
contrato, nuestra oferta seria objeto de revisibn y como es natural
sufrird el aumento proporcional que nuestros costos demanden”. (He-
cho probado 7-2). Y decimos que la observacion de Perfiles Ranurados
estd encaminada a la revisién de precios contemplada por el articulo 49
del RCA por el sentido de su nota y por el Principio General de
Derecho “Iura Novit Curia” (El Juez conoce el Derecho), a pesar de
haber dado una vigencia de noventa dias habiles, como lo estipulé el
cartel, y estimamos conveniente aclarar que el articulo 239 del mismo
Reglamento contiene conceptos absolutamente diferentes del de “revision
de precios” pues es aplicable tnicamente para satisfacer un lucro cesante
o un dafio emetgente, provocados por medidas tomadas por la propia
Administracién, que es lo que en doctrina se conoce como “Hecho del
Frincipe” (Teoria del “Fait du Prince”), pudiéndose reconocer hasta un
100% del dafio causado, segtin reforma introducida por el D.E. N¢ 13019-H
del 2 de octubre de 1981, publicado en La Gaceta N° 202 de ese mismo
mes y afio. En consecuencia, lleva razén la recurrente en su alegato sobre
este extremo, pues la adjudicataria se aparté evidentemente de las bases
interpuestas por la Administracion en el cartel lo que obliga necesa-
riamente a dictar la anulacién del acto de adjudicacién recaido en su
favor, no obstante este grave vicio que la invalidaba...”.

2~—Teoria de la imprevision

Oficio N¢ 909 de 27 de enero de 1981 del Departamento de
Licitaciones.

“..se ha discutido y se sigue discutiendo en doctrina sobre la
vigencia de la teoria de la imprevisién respecto a contratos que implican
una sola prestacién, a diferencia de aquéllos sobre prestaciones suce-
sivas o diferidas, en que sin discusién se acepta su aplicacién, segiin
los- supuestos que ala identifican. Este Despacho estima, en cuanto a

y ”&l"lds%l;m?o, que si la equidad es la que debe orientar todo tipo de
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soluciones relacionadas con los problemas sobrevinientes en la eje-
cucion del contrato administrativo, no existe razén alguna para ex-
Flmr de la aplicacion de una u otra teoria determinado tipo de contra-
sacién, si en la misma ocurren los supuestos necesarios para confi-
gurarlas”.

.

3.—Reajuste de precios pare empresas constructoras extranjeras

Oficio N¢ 81-CO-83 del 22 de febrero de 1983. Con este oficio

el seiior Contralor abri6 las puertas del sistema de revisién de precios,
al decir:
1. “..8i hasta lo aqui dicho agregamos dos aspectos esenciales,
la garantia constitucional que pone en pie de igualdad a los extranje-
fos y a los costarricenses y a las previsiones de la Ley General de la
Administracién Pablica (articulos 11, 12 y 13 en relacién con el resto
- de las disposiciones del titulo primero) que exigen que a los casos
concretos que existen se les aplique para su solucién el ordenamiento
administrativo —escrito o no escrito—, no cabe duda de que en las
condiciones en que la propia administracién formulé el concurso donde
tenia una exigencia como es el compromiso con el Banco que financid
parcialmente el proyecto, de dar igual trato a todos los concursantes,
independientemente de su nacionalidad, no podia vilidamente desocno-
cer la aplicacién del sistema de “reajuste de precios” porque, aunque
criginalmente dichas normas no hubicren sido de aplicacién genérica
(5501 y 5518), la legislacién posterior incorporé solucién a esas si-
tuaciones, al emitir el Reglamento de la Contratacién Administrativa,
que la propia Ley de la Administracién Financiera le reconoce rango
de ley, la solucién al referido problema al dictar el articulo 49, es in-
~ dudable que por esa via se puede actualmente introducir en el contrato
.~ piblico todo el sistema de ajustes de precios o procedimiento de rea-
juste que contienen aquellas leyes y su reglamento, sin que con ello
se incurra en infraccion del ordenamiento y s:lr; Cliée se v1ol_e‘1'1te el prin-
ipio de legalidad que rige la conducta de administracién y que a
E.Pluz de !gzl articu?os ld,gels y 12 de la Ley General de la Adminis-
traci6n Pdblica no dudamos se ha cumplido en este caso.

Por lo expresado, no hemos encontrado base para denegar el
tefrendo al contrato que esa Cimara cuestiona .

A —Precios oficiales y férmula matemdtica para reajuste de precios

1

. Oficio N° 9926 DLIC-1883-84) de octubre de 1984 del De-
- partamento de Licitaciones.

; “Por consiguiente, la implementacién de la férmula matemitica
que permite el articulo 49 del RCA resulta innecesaria en tales ca-
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sos, salvo que el limite maximo a reajustar coincida con el méximo
del precio oficial.

Finalmente hemos de advertir que si no se pacté sobre la base
de una férmula matemitica, sino solamente con Ia aplicacién de un
descuento respecto de los precios oficiales, en la medida en que se pro-
duzcan variaciones de dichos precios oficiales, éstas pueden reconocerse
pero manteniendo el porcentaje de descuento previsto en el contrato ini-
cial”,

5.—Rajuste de precios. Precio modal y promedio

Oficio N* 11557 (DLIC-2137-84) de 19 de noviembre de 1984,
del Departamento de Licitaciones.

“.vista la especial naturaleza del objeto de esa licitacién y ha-
biendo previsto el cartel la cliusula de reajuste, este Despacho no tiene
objecién para autorizar el procedimiento sometido a nuestro conocimien-
to por considerar que el mismo tiene cabida dentro de esa clausula.
No obstante, si debemos advertir, que el mecanismo de “‘precio modal”
que se pretende utilizar, debe ser sustituido por el de “precio prome-
dio” concepto, en nuestro criterio, més equitativo, ademsi de que éste
deberd ceder cuando exista fijacion oficial de precios, la cual es de
acatamiento obligatorio. En lo que al transporte se refiere se debers
proceder con estricto ajuste a los términos del cartel y de la oferta
adjudicada, de tal forma que si se previé la revision de su costo con
base en una férmula matemticda, tal revisibn no seri posible si no
es con observancia de lo dispuesto en nuestra circular publicada en La
Gaceta N? 232 del 2 de diciembre de 1982".

6.—Reajuste de precios. Renglon de imprevistos. Costo a cargo del
contratista

Oficio N° 13293 (DLIC-2214-85) del 18 de diciembre de
1985, del Departamento de Li itaciones:

“...el aumento en el gasto de materiales empleados por la men-
cionada compafiia, no puede conceptuarse como un imprevisto, sino como
un riesgo que debe asumir el contratista, derivado de una mala pla-
nificacion de la obra a ejecutar. Por otra parte, advertimos que, si bien
la labor efectuada por la empresa adjudicataria de este concurso, en la
especie puede conceptuarse como un contrato de obra piiblica, definido
por la doctrina administrativa como aquel mediante el cual “el cocon-
tratante construye, demuele, conserva o prepara una obra piblica me-
diante un precio que debe pagar el Estado (el subrayado no es del
original. Véase DROMI, Instituciones de Derecho Administrativo, Vol.
IIQB, p. 507 y ss), no puede decirse que el mismo sea un contrato
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de “construccion” de obra, por lo que al ser especificas pata este al-
imo tipo de contrato las disposiciones de las leyes 5501 y 5518, con-
ye este Despacho que los reajustes pagados a la citada compafiia ampa-
dos a estas leyes, so nirregulares, por lo que corresponde a esa
Institucién gestionar el reintegro de los mismos”.

._.-—Reajmte de precios

| Oficio N°¢ 11577 (DLIC-1842-86) de 23 de octubre de 1986
' del Departamento de Licitaciones.

“..en aquellos contratos de objeto continuo, sucesivo o perid-
dico y en general, todos aquellos cuya ejecucién no se agote en un solo
. o, para lograr mantener su ecuacién financiera, nuestro ordena-
‘miento juridico ha dispuesto dos excepciones 2 la regla de comentario,
‘que son las contempladas por los articulos 49 (reajuste de precios) y
239 (dafio emergente) del supra citado cuerpo reglamentario, por cuya
virtud pretende resolverse, en términos de justicia, el deseqml{b{m pro-
vocado por los fenémenos surgidos por motivos de la Administracién
‘0 de indole econémica, que tienen incidencia directa en la economia del
contrato. Cada uno de estos institutos requiere, para su admisibilidad,
la concurrencia de una serie de requisitos y condiciones que deben que-
‘dar fehacientemente demostrados de acuerdo a la naturaleza juridica de
‘cada uno de ellos.

K Ahora bien, en punto al reajuste de precios propiamente tal, el
atticulo 49m dicho, cuya vigencia data desde el 26 de diciembre de
1977, establece la posibilidad de que en el pliego de condiciones se
‘autorice a los oferentes para que incluyan en sus plicas, cliusulas de
ll’eaiuste... .
' Finalmente, si el Tribunal Supremo de Elecciones considera que
el contenido de la circular de referencia es inaplicable para el presente
asunto, criterio que este Despacho no comparte en razén de que, como
ha quedado expuesto, estimamos que los efectos de la misma se extien-
den atn a aquellos contratos que surgieron 2 la vida juridica antes d.e
su publicacién, pues lo que nos interesa es mantener _el e_qudl!mo fi-
" panciero de la relacién y asi asegurarse la satisfactoria ejecucién del
contrato, visto el interés ptblico que esti de por medio, u no exis-
tiendo ningn otro medio autorizado por nuestro ordenamiento ju-
 ridico para incrementar el precio de este tipo de contratos que nos

ita acceder, en este caso, a la solicitud planteada, mantenemos nues-
tro anterior criterio. Todo sin perjuicio, de que si se dan los supuestos
u requisitos previstos en el articulo 239 de Reglamento supra citado,
Clima Ideal pueda gestionar el reconocimiento del dafio emergente cue
se le haya causado, hasta ¢l momento en que, si asi lo acepta ese
Tribunal, se incluya la férmula matemitica y se haga efectiva su apli-

103



8.—Dajio emergente )

Ofcio N¢ 1391-1L-82 del 26 de mayo de 1982, del Departa.
mento Legal.

“..lo que la norma que se cuestiona autoriza es el reconoci-
miento del dafio emergente que afecte el equilibrio financiero o econo-
mico del contrato, asi como parte del lucro cesante; en manera alguna
€sa norma o cualesquiera otra del reglamento de contratacién o de la
ley, autorizan la revisién de precios; por el contrario, el articulo 87 del
referido reglamento, en su filosoffa, informa que los Pprecios son  irre-
visables en el plazo de ejecucion del contrato, con las salvedades que
en dicha norma se establecen, en relacién con el articulo 49 del mismo
reglamento. Precisamente para mantener la ecuacién financiera del con-
trato y partiendo de un aspecto de justicia, de equidad, el articulo 113
de la ley y 239 del reglamento, recogen teorfas desarrolladas en otros
paises, que fueron formuladas para resolver con justicia, —ya que en
las contrataciones publicas universalmente se ha reconocido que los pre-
cios son invariables y definitivos—, problemas que en tales teorfas de-
finieron como sucesos que afectan la economia del contrato, en virtud
de “hechos del principe” o de la “teorfa de la imprevisién”. Ahora
bien, planteado el asunto asi, y conscientes de que la situacién anormal
que vive el pais indudablemente ha puesto a los cocontratantes de Ia
administracién piblica en estado casi ruinoso, ya que tal situacién ha
afectado seriamente la ecuacién financiera de todos los contratos elebra-
dos por dicha administracién, el legislador, muy sabiamente establecic
en nuestro ordenamiento aquellas teorias en el articulo 113 de la ley,
miés al hablar de un porcentaje no sefialé quantum del mismo, que es
hasta dénde puede la administracién activa llegar. En otras palabtas,
segin la naturaleza del contrato la administracién podrd negociar con el
cocontratante en relacion con el reconocimiento del dafio emergente
que afecte el contrato, incluso, en la negociacién puede llegar a ex-
cluir el pago del lucro cesante”.

9—Daiio emergente

Oficio N® 1346-L-82 (4959) del 24 de mayo de 1982, del
Departamento Legal.

“Lo que la legislacion autoriza es el cobro del dafio emergen-
te, el cual se determina tomando del precio cotizado los diversos ele-
mentos que lo integran, entre los cuales debe incluirse la utilidad.
Si esos clementos han variado en el curso de la ejecucién del con-
trato, hay que probar la variante ocurrida de forma que el dafio serd
la diferencia que haya entre el costo, del elemento original y su
variante. Determinado el dafio emergente se entra a considerar, caso de
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> la administracién lo acepte; el reconocimiento del lucro cesante del
e solo se estd autorizando a compensar la mitad!”.

{ Ver en igual sentido Oficio N° 1210-L-82 del 13 de mayo de
1982.
CONCLUSIONES

De la teoria y de la prictica administrativas expuestas, podemos
desprender las siguientes conclusiones:

1.—El precio justo es el precio real en dinero que los bienes
servicios van teniendo periddicamente en un mercado de libre com-
encia. A través del sistema de revisién de precios se pretende llegar
a la consecucién de éste.

2.—Aceptado este sistema —el de revisibn del precio— vemos
que no es tal el principio de intangibilidad del precio, establecido en
el articulo 87 del Reglamento de la Contratacién Administrativa.

3.—Las teorfas para revisar el precio son la del hecho del prin-
‘cipe y la de la imprevisién,

4—FEl hecho del principe surge por las medidas dictadas por
la Administraciéon Ptblica en ejercicio de su potestad de imperio, y de
él se desprende un derecho indemnizatorio para el contratista.

! 5.—La teoria de la imprevision se fundamenta en la cldusula
rebus sic stantibus (mientras no sufra alteracibn lo pactado), y tam-
bién da lugar 2 una indemnizacién para el cocontratante de la Ad-
‘ministracion.

6—1La revisibn de precios es un mecanismo que sutgio para
‘mantener el equilibrio financiero del contrato.

BIBLIOGRAFIA
‘Balbin Pechuan, Vicente. Los contratos municipales, Ed. Civitas, Madrid, 1°
edicién, 1976.

‘Fernindez Vizquez, Emilio. Diccionario de Derecho Piblico. Ed. Astrea, Buenos
i Aires, 1985.

‘Garcia de Enterria y Carande, Eduardo. Riesgo y ventwra y fuerza mayor en el
: contrato adm:};!islmffvo. En Revista de Administracibn Pablica, N° 2, Ma-

drid, 1950, pdgs. 38 a 108.

Y Moreno Gil, Oscar. La revision de precios en la contratacion administrativa.
' Ed. Civitas S. A., Madrid, 1* edicién, 1908.

105



Tordn, Mario. El contrato administrativo en el Derecho Francés. En Revista de
Ciencias Juridicas N°® 26, San José, Mayo-Agosto 1975, pégs. 91 a 121,

00o.

Leyes

Ley de la Administracién Financiera de la Reptblica.
Reglamento de la Contratacién Administrativa.
Leyes 5501 y 5518, del 7 de mayo de 1974.

D.E. N° 4428-MEIC, del 14 de diciembre de 1974.

Pronunciamientos de la Contraloria General de la Reptblica.
Circular de la Contraloria General de la Reptiblica, de 3 de noviembre de 1982.

106

LA CONSTITUCION POLITICA DE 1871:
UN REGIMEN PRESIDENCIALISTA

Dr. Orlando Salazar Mora
Profesor de la Universidad de Costa Rica



