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ENRIQUE LOPEZ JIMENEZ: La actualidad del principio de equilibrio econémico y
financiero en “contratos modernos:
20 anos de la emision del voto 6432-98 de la Sala Constitucional

Resumen: En el ano 2018 se cumplen 20 anos de la emision del voto
6432-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica. Dicho fallo reconoce el derecho al equilibrio econémico y
financiero en los contratos administrativos. Tras 20 afios de emision la
realidad de las Administraciones Publicas ha cambiado. El contrato de
obra publica ya no es la norma y por el contrario encontramos diferentes
tipologias contractuales catalogadas como “modernas” (PPA, BOT, EPC,
Llave en mano) En recientes resoluciones del Tribunal Contencioso
Administrativo se ha examinado el derecho al equilibrio econémico y
financiero en estos contratos. Pero, ¢es posible hablar todavia del derecho
al equilibrio econémico y financiero de los contratos administrativos en
Costa Rica?

Palabras clave: contratos administrativos , administracion publica,
equilibrio financieroy econémico

Abstract: In 2018, 20 years have passed since the issue of Ruling 6432-
98 of the Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice of
Costa Rica. This ruling recognizes the right to economic equilibrium in
government contracting. After 20 years, the reality of Public Administrations
has changed. The public work contract is no longer the norm and, on the
contrary, we find different contractual types classified as “modern” (PPA,
BOT, EPC, Turnkey). Recent rulings of the Contentious Administrative
Court have examined the right to economic and financial equilibrium in
these contracts. But, is it still possible to talk about the right to economic
and financial equilibrium of government contracts in Costa Rica?

Keywords: Public contract, Public administration, Financial and
economic equilibrium.
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INTRODUCCION

Durante los ultimos 10 anos me he dedicado insistentemente

al estudio del equilibrio econémico y financiero de los contratos
administrativos. Dediqué mi tesis de grado’, varios articulos? y un libro®.

Para ello, la bibliografia del Maestro Gaspar Arifo Ortiz ha sido una

referencia poco menos que obligatoria.* Al punto que me cuestioné si
no estaba pecando de desconocedor al “maravillarme con fascinacion”
de los estudios de don Gaspar.’

“Mantenimiento del Equilibrio Econémico y Financiero de los contratos
administrativos”, Tesis de grado bajo la direccion del DR. JORGE ENRIQUE
ROMERO PEREZ (2010). Biblioteca de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica (Signatura: TFG 4825). Biblioteca Luis Demetrio
Tinoco de la Universidad de Costa Rica (Signatura: TFG 31469).

“La teoria del equilibrio econémico y financiero de los contratos
administrativos en Costa Rica”. Revista de Ciencias Juridicas, Facultad
de Derecho , Universidad de Costa Rica. N°. 127, enero-abril, 2012 y N°.
132, setiembre-diciembre, 2013. “Reajuste de precios en contratos de
obra publica pactados en moneda extranjera frente al régimen de
bandas cambiarias”. Revista de Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica. N°. 142, enero-abril, 2017.

“La teoria del equilibrio econdmico y financiero en Costa Rica”. Editorial
Académica Espanola. Berlin, Alemania. 2017.

A modo de referencia pueden verse: Arino Ortiz, Gaspar (2007). “El enigma
del contrato administrativo”._Revista de Administracion Publica (172).
Enero-abril. Arifo Ortiz, Gaspary Villar Ezcurra, José Luis (2002). “Reflexiones
sobre el proyecto de reforma de las concesiones de obras”. Revista de
Obras Publicas (ano 149, n.° 3425). Octubre. (2000). “Las infraestructuras
en Espaiia: un reto para el nuevo milenio”. Revista de Obras Publicas
(ano 147, n.° 3400). Julio-agosto. Arino Ortiz, Gaspar (2008). Principios de
derecho puiblico econémico. Primera reimp. (primera ed.). Publicaciones
Universidad Externado de Colombia. (1968). Teoria del equivalente
econdémico en los contratos administrativos. Primera ed. Institutos de
Estudios Administrativos. Espana. Arino Ortiz, Gaspar y Cassagne, Juan
Carlos (2005). Servicios publicos, regulacion y renegociacion. Primera ed.
Editorial Lexis Nexis. Argentina.

Me “tranquilizd” encontrar una reciente referencia bibliografica del también
maestro Tomds-Ramon Fernandez que hace alusion a la labor de don Gaspar.
Fernandez, Tomds-Ramon. “Los riesgos imprevistos en el contrato de obras”.
Revista de Administracién Publica. nim. 201, Madrid, septiembre-diciembre
(2016), pags. 203-217. Cuando indica que: “La referencia a la técnica
francesa de las sujéctions imprévues es, ciertamente, llamativa, porque
en nuestra literatura juridica no hay alusiones a ella si se exceptiian las
que Gaspar ARINO hizo en su tesis doctoral hace ya casi medio siglo”.
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Aunado a ello debo mencionar mi practica de los ultimos 10 afios
en donde me he dedicado activamente a la asesoria privada de contratos
de compra de energia (PPA) en el marco de los tipos BOT®, 7 en sus
diferentes etapas. Mi practica ha versado especialmente en lo referente
a la fase constructiva y a la fase de operacion comercial en donde los
riesgos son siempre asumidos por el contratista (riesgos normales)®. Lo
cual me ha permitido adquirir una vision practica del tema.

Refiriéndose a: G. ARINO ORTIZ (1968), Teoria del equivalente econdmico
en los contratos administrativos, Madrid: IEA (pdgs. 181y ss.).
Valga la aclaracién, aunque sea insuficiente en extension y profundidad,
que los contratos BOT son un modelo anglosajon de uso cotidiano. Puede
ser visto desde diferentes puntos de vista, por ejemplo, en Espafna algunos
autores lo catalogan como un contrato de concesion (diria aqui que la
palabra concesion estd siendo utilizada aqui en sentido amplio), asi: “La
concesion es, bdsicamente, un sistema para la gestion privada de las
infraestructuras pero no, necesariamente, para su financiamiento a
cargo de recursos privados. Lo que tiene de peculiar esta figura es que
“externaliza” una actividad que, de otro modo, seria atendida de forma
directa por los servicios de las Administraciones ptiblicas y eso es lo que
reflejan las formulas anglosajonas conocidas por las siglas BOT (“Build,
Operate and Transfer”), DBOT (“Desing, Build, Operate and Transfer”) y
otras similares. Lo realmente importante de todas estas formulas es la fase
de operacion (“operate”) que se encomienda al concesionario de una
infraestructura y que nosotros traducimos como explotacion. Se trata,
como finalidad primordial, de poner en prdctica el “outsourcing”, por
el convencimiento de que el empresario particular es mucho mds apto
que la Administracion para gerenciar una explotacion economica. El
hecho de que la explotacion se remunere con cargo a recursos publicos
o privados es algo indiferente para esta formula, que admite todo tipo de
remuneracion”. Arino Ortiz y Villar Ezcurra. “Reflexiones sobre el proyecto
de reforma de las concesiones de obras”. ROP (afio 149, n.° 3425). p. 190. En
el mismo sentido: Villar Ezcurra, José Luis (2002). “El equilibrio econdmico
en las concesiones de obras publicas”. Revista de Obras Publicas (afio 149,
n.° 3425). Octubre. p. 73, nota 2. VVAA (2009). Diccionario de contratacion
publica. Primera ed. Editorial Iustel. Espana. p. 169.
Sin embargo, sin perjuicio de lo indicado en la nota anterior, los contratos
de los modelos BOT pueden ser (iY lo son!) analizados como formas de
colaboracion publico privadas (Public Private Partnerships o PPP) dado
que no se trata de los “tipicos” contratos del sector publico sino de formas
“modernas” de financiamiento de proyectos en donde el socio publico y
el socio privado emprenden una “aventura” empresarial para intentar
conjuntamente prestar un servicio publico de la manera mis eficiente.
8 Por asumidos entiéndase que se suscriben contratos administrativos
(“adhesivos” por definicion) en donde directa o indirectamente se indica que
el riesgo constructivo y de operacion comercial corresponde al contratista.

6
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Sin embargo, me pregunto si después de tantos anos vale la pena
continuar escribiendo sobre este tema. Si pasados veinte anos de la
emision del voto 6432-98 y ante el advenimiento de nuevas formas de
contratacion utilizadas por las administraciones publicas. éPodemos decir
que el voto 6432-98 mantiene su vigencia?

A) Antecedentes

El voto 6432-98 de la Sala Constitucional es conocido como el
voto del “equilibrio econémico”. No es el unico, pero definitivamente
es el mds reconocido e importante. Emitido en un momento en donde
la Sala Constitucional causaba gran algarabia en temas de contratacion
administrativa’.

Es un fallo importante, una labor pretoriana como he indicado
en otras ocasiones' y que como toda obra humana esta sujeta a su
perfectibilidad (una forma elegante de indicar que tiene errores).

No es un secreto, que de dicho fallo pueden extraerse paginas
completas de la tesis doctoral de don Gaspar Arifio.!! Y su principal error,
que es el “apoyo bibliografico parcial”, es simultineamente su principal
virtud, que es el haber escogido la mejor doctrina posible para sostener
el edificio conceptual que erigio.

En elano 1998 los contratos publicos “tradicionales”, coloquialmente
hablando, sélo consideran los contratos de obra, suministros y servicios.
Y el voto 6432-98 parece enfocarse en el de obra principalmente al punto
que no se refiere al contrato de concesién o a contratos distintos.

Pero en la actualidad dicho voto se “aplica” a contratos “modernos”
o dicho de otro modo “contratos no tradicionales”. Concretamente
hablamos de los PPA (Contratos de Compra de Energia o Power Purchase

o Es el mismo ano en que se emitié el voto 998-98 de las 10:30 hrs del 4 de
setiembre de 1998.

10 Lopez Jiménez. “La teoria del equilibrio econémico y financiero en Costa
Rica’. p.599.

' Arino Ortiz, Gaspar (1968). Teoria del equivalente econdémico en
los contratos administrativos. Primera ed. Institutos de Estudios
Administrativos. Espana.
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Agreements por sus siglas en inglés) del Capitulo II de la Ley 7200 o
“Ley que Autoriza la Generacion Eléctrica Autbnoma o Paralela”. Dichos
contratos rednen tres “tipos contractuales” de interés.”? (1) venta de
energia propiamente, (2) en un esquema BOT (Build, Operate and
Transfer por sus siglas en inglés) o BOO (Build, Operate and Own por
sus siglas en inglés) y cuya fase constructiva se podria definir como un
(3) EPC (Engineering, Procurement and Construction) o IPC (Ingenieria,
Procura y Construccion).

De todos estos contratos ninguno podria calificarse como un
“contrato tradicional” aun y cuando son utilizados para la construccion
de obras publicas de infraestructura desde hace muchos anos.

B) Lecciones aprendidas

1. Algunos aspectos “esenciales” del Voto 6432-98 pueden sintetizar de
la siguiente manera:

2. El derecho al mantenimiento econémico y financiero de los
contratos administrativos es un principio constitucional de la
contratacion administrativa.®

?  La Ley 7200 estd compuesta de dos Capitulos y un total de treinta y un
articulos. El Capitulo II, compuesto por cinco articulos. En dicho titulo
II se autoriza al Instituto Costarricense de Electricidad a comprar energia
eléctrica proveniente de centrales eléctrica de propiedad privada en bloque
de no mds de 50 mega vatios. Centrales adquiridas por medio de licitaciones
publicas, los contratos no podran tener una vigencia superior a 20 afos y la
adjudicataria deberd constituir una sociedad de proposito especial en la cual
al menos el 35% del capital social deberd ser propiedad de costarricenses.

Esta afirmacion ha traido consigo importantes implicaciones procesales
en recientes resoluciones de la Sala Constitucional, asi: “IL- Al respecto,
si bien esta Sala en su sentencia niimero 998-98 y otras, ha sostenido
que en materia de contratacion administrativa existe un principio
denominado “equilibrio financiero del contrato”, el mismo lejos
de ser un derecho fundamental es un componente de la relacién
contractual administrativa existente entre la Administracion licitante
y el contratista, a fin de que ambos puedan, a partir de la posible
mutabilidad del contrato administrativo, que es otro principio rector de
este tipo de negocios juridicos, reclamar en la via correspondiente las
indemnizaciones o modificaciones correspondientes a fin de que no se
cause dario o perjuicio a alguna de las partes en juego, sea por un lado
los intereses de la colectividad representados por la empresa publica, y
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3. Se reconoce el principio de colaboracion.

4. Se reconoce su origen en los principios de justicia conmutativa
e igualdad de intereses.

5. Sereconoce el “valor subjetivo” del contrato y la “objetivizacion”
que se produce por el mecanismo sinalagmatico.

1.  El beneficio del contratista —utilidad—, previsto en el contrato,
no solo se calcula sobre la prestacion, sino también sobre el
capital que se debe invertir. Por este motivo, de introducirse una
“razon sobreviniente o imprevisible”, si ese beneficio proyectado
se menoscaba, debe restablecerse, para que el contratista “pueda
lograr las ganancias razonables que babria obtenido de cumplirse
con el contrato en las condiciones originarias”. (Voto 6432-98)

2. No se pueden asumir “riesgos irracionales” por el contratista,
el reajuste no es una indemnizacion, no se puede renunciar
anticipadamente y no es potestativo del Estado.

3.  Nodepende de un acuerdo de partes, un sistema que no lo garantice
debe modificarse de oficio, su desarrollo se reserva a la ley y es una
tarea de la Administracion activa.

C) Jurisprudencia posterior

Las resoluciones posteriores de la Sala Constitucional y de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia han “revisitado” el tema, cada
quien en el ejercicio de sus propias competencias.

La Sala Constitucional a través de sus resoluciones ha procedido al
dimensionamiento del fallo inicial reconociendo la tutela constitucional
del principio de intangibilidad patrimonial. Sin embargo, la mayoria de los

por otro, los intereses del contratista. En tales supuestos y al no ser un
derecho fundamental sobre el que se estd planteando este recurso, sino
sobre el respeto a un principio rector de la contratacion administrativa,
la discusion no puede plantearse en esta via, pues no corresponde a la
Sala declarar la existencia del derecho a partir de la discusion sobre el
respeto o no a tal principio rector.” Voto 017045-2005 de las 14:58 hrs. del
14 de diciembre de 2005. (El subrayado se agregé al texto original). En el
mismo sentido, ver los Votos 11566-05 de las 9:01 hrs. del 29 de agosto de
2005 y 2007-001904 de las 17:57 hrs. del 13 de febrero de 2007.
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casos conocidos son rechazados por razones de legalidad o por tratarse
de temas que son competencia de Aresep y por ende susceptibles de ser
revisados en la jurisdiccion ordinaria.

La Sala Primera, por su parte, en el ejercicio de sus competencias y
en revision de los actos tarifarios emitidos por la Aresep ha reconocido:

1.  Derecho del concesionario al equilibrio de la ecuacion financiera de
la concesion.

2. Que la tarifa debe ser tal que permita “operador una ganancia y al
usuario pagar lo debido por un servicio de calidad”.

3. El concesionario cuenta con un “derecho general y abstracto al
equilibrio econémico”, y no con un “derecho subjetivo al aumento
tarifario”.

4. “cuando la situacion financiera de la empresa, pese a la variacion
de alguin componente economico, se mantiene equilibrada con los
términos originales, no procede la alzada del precio™.

D) Efecto en los contratos modernos

El voto 6432-98 sensibilizd notablemente a los diferentes
operadores juridicos al punto que todas las normativas actuales,
contratos y resoluciones reconocen la existencia de este principio-
derecho constitucional. Pero que conste que esto no quiere decir que
materialmente existaunrespetoaeste principio o efectivo reconocimiento.
Contamos con el “andamiaje” juridico y posteriormente veremos si es
correctamente utilizado en la construccion de una resolucion judicial.

En cuanto a las regulaciones actuales se puede encontrar que:

1. El Reglamento de APPs (Asociaciones Publico Privadas)” dispone
un articulo para reconocimiento del equilibrio econémico. (Art. 8) Y

1 Resolucion 577-F-2007 de las10:20 hrs. del 10 de agosto de 2007 de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia. Y siguiendo la misma linea jurisrpudencial:
resoluciones 000380-F-$1-2009 de las 9:00 hrs. del 20 de abril de 2009, 000655-
F-81-2012 de las 9:30 hrs. del 31 de mayo de 2012 y 001687-F-§1-2012 de las 9:45
hrs. del 13 de diciembre de 2012 también de la Sala Primera.

5 Reglamento para los contratos de colaboracion publico privada. Decreto
Ejecutivo N°. 39965-H-MP publicado en el alcance 319 del Diario Oficial La
Gaceta del 22 de diciembre de 2016. “Articulo 8—Fquilibrio econdmico. El
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que la Contraloria General de la Republica (CGR) denominé como
“requisitos esenciales del negocio”.'°

El “Convenio Marco”, incluido en la reciente reforma Reglamento a
la Ley de Contratacion Administrativa, se ve cubierto por el “reajuste
o revision” del articulo 31.

En contratos TKC (Turn Key Contracts o Contratos Llave en Mano)
y EPC se presenta un reconocimiento genérico al “equilibrio

econdmico”” y un reconocimiento concreto de commodities

contratista colaborador tendra dervecho al equilibrio econémico, sin que
ese derecho releve al contratista de los riesgos que le corresponden, segun la
distribucion que se disenie en el cartel, que sea aceptada por el contratista
colaborador en su oferta y que se especifique en el contrato. | El cartel y
el contrato dispondrdn las causas de activacion de los mecanismos de
restablecimiento del equilibrio economico para lo que se podrdan considerar
mecanismos tales como el pago directo de la Administracion, el aumento del
plazo contractual dentro de los limites reglamentariamente dispuestos y el
incremento de tarifas o de la participacion que en ellas tenga el contratista
colaborador, o una combinacion de las anteriores, segun el esquema de
contraprestaciones del contrato respectivo”.

Oficio 08934 (DCA-1746) del 8 de julio de 2016.

“(...) En el momento en que la Administracion decide realizar un
proyecto de obra determinado, resulta posible para ella de acuerdo con
las caracteristicas propias que el objeto contractual demande, definir el
esquema de remuneracion bajo el cual este se regird. De abi que en la
dindmica de mercado se reconocen en la actualidad ademds del modelo
tradicional de pago de bienes y servicios con reajustes, otros esquemas en
los cuales el contratista debe proyectar desde su oferta la integridad de los
costos definitivos de cada uno de los componentes de la obra, previendo
incluso sus posibles variaciones, en vista que estos ltimos no le serdan
reconocidos, toda vez que el precio que se cancele por estos servicios
debe en teoria cubrir estos aspectos propios del comportamiento del
mercado. Esta modalidad de contratos, aceptados incluso en el mercado
internacional, suelen tener diversas denominaciones reconociéndose
entre estos el conocido como “llave en mano” o bien el “IPC” (ingenieria,
brocura y construye), siendo el rasgo particular en estos contratos que el
contratista encargado debe entregar la obra encomendada lista para su
uso por quien la encargd, quedando incorporado en el precio pactado
tanto el costo del principal como las eventuales variaciones en el precio
de cada uno de los rubros comprendidos en el precio. Es por ello, que
en estos casos el oferente no solo debe conocer ampliamente el mercado
propio en el que se desenvuelve el objeto contractual sino que ademds,
definir con suma pericia los términos economicos de su oferta, dado que

125



ENRIQUE LOPEZ JIMENEZ: La actualidad del principio de equilibrio econémico y

financiero en “contratos modernos:
20 anos de la emision del voto 6432-98 de la Sala Constitucional

(especialmente acero y concreto) via jurisprudencia de la CGR de
pendiendo de lo que indique el cartel de la contratacion en concreto™.

De los PPA (Power Purchase Agreement por sus siglas en inglés. CCE
o Contratos de Compra de Energia en espanol) analizados," todos
realizan un reconocimiento expreso y genérico al derecho al equilibrio
econOmico del contrato.

cualquier deficiencia en su cdlculo correrd por su cuenta y riesgo (...)".
“(...) Abora bien, pese a lo anterior este Despacho no debe dejar lado el
deber que corresponderia a la Administracion, de reconocer al contratista
el equilibrio economico del contrato, cuando justificadamente se llegare
a demostrar que causas imprevistas en el comportamiento de los precios
en el mercado, ha elevado ciertos componentes o insumos de la obra, de
manera exorbitante a la proyeccion que razonablemente haya podido
realizar el contratista desde su oferta. En estos casos, si bien es cierto que
por la modalidad contractual elegida, no debe en teoria reequilibrarse
economicamente el contrato, también es cierto que ante la presencia de
variaciones en el precio originadas en causas justificadas e imprevisibles
que superen el nivel de riesgo y escalamiento fijado por el contratista, este
no deberia sufrivias por su cuenta, pues para estos casos bien podria la
Administracion mediante un estudio detallado del caso particular y bajo
reclamo del eventual contratista, reconocer esas variaciones exorbitantes
a la proyeccion inicial, siempre que haya logrado demostrarse que estas
no han ocurrido por impericia o error del contratista en su definicion,
habida cuenta que en casos como este, si podriamos estar en presencia
de una afectacion al principio de intangibilidad patrimonial, razon
por la cual debe tener presente la Administracion los casos extremos que
podrian presentarse durante la ejecucion contractual para su eventual
valoracion.(...)”. Resolucion RDCA-110-2010 del 4 de noviembre de 2010 de
la CGR. Véase también la resolucion R-DCA-229-2011 de las 11:00 horas del 12
de mayo de 2011 de la CGR.

Al respecto, ya seindico que los contratos IPC por su naturaleza no resultan
reajustables, sin embargo la Administracion se encuentra facultada para
incorporar; si asi lo estima oportuno y para una mejor garantia del
equilibrio economico, la posibilidad de revisar algunos componentes del
precio, seguin puedan considerarse “criticos” dentro del proyecto, por lo
que este Despacho no encuentra limitativo del principio de intangibilidad
patrimonial el mantener el reajuste, conforme a las reglas cartelarias,
solamente a los componentes del acero que se detallan en el cartel y que
el resto de componentes se continue bajo la modalidad IPC, aspecto que
representa también un garantia en los términos establecidos”. Resolucion
R-DCA-299-2011 del 17 de junio de 2011 de la CGR.

Se revisaron todos los PPA del Capitulo I de la Ley 7200 y al menos 6 PPA del
Capitulo II de la Ley 7200.
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E) Contratos modernos: resoluciones del Tribunal Contencioso
¢Qué ha sucedido con los PPA-BOT en su aplicacion practica?

Al respecto, resultan preocupantes dos resoluciones del Tribunal
Contencioso Administrativo, la 67-2017-VIII de las 9:30 horas del 13 de
julio de 2017 y 19-2017-V de las 15:00 horas del 1 de marzo de 2017.%

Es importante aclarar que la resolucion 67-2017-VIII de las 9:30
horas del 13 de julio de 2017 utiliza como base para su fallo la resolucion
19-2017-V de las 15:00 horas del 1 de marzo de 2017. Dicho en términos
legales, la resoluciéon 19-2017-V es un precedente de la resolucién 67-
2017-VIIL. Sin embargo, a pesar de ser una reproduccién de la otra, no
constituyen “jurisprudencia” en los términos del articulo 185.1 del
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo dado que Unicamente las
resoluciones del Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo
y de la Sala Primer de la Corte Suprema de Justicia son de acatamiento
obligatorio®'.

a. Los contratos BOT

Ambas resoluciones parten de la misma conceptualizacion de los
contratos “BOT” tal y como se explicara a continuacion.

1. Extracto: “En este orden de ideas, las modalidades contractuales
son herramientas disponibles que escoge la administracion para
el éxito de los proyectos; en funcion de su propension o aversion al
riesgo”. (El subrayado es agregado al texto original)

% Con posterioridad a la emisién de estas dos resoluciones y previo a la
presentacion de esta conferencia, se emitié un laudo arbitral contrario
a los intereses del Instituto Costarricense de Electricidad y favorable a
una generadora privada por atrasos en la construccion de una planta
hidroeléctrica construida al amparo del Capitulo II de la Ley 7200. Dada la
naturaleza privada del Laudo no se hard referencia a su contenido en este
articulo.

2 “ARTICULO 185.- 1) Los efectos de la jurisprudencia contenida al menos
en dos fallos de casacion, ya sean del Tribunal o de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, que haya reconocido una situacion juridica,
podran extenderse y adaptarse a otras personas, mediante los mecanismos
y procedimientos regulados por el presente capitulo, siempre que, en lo
pretendido exista igualdad de objeto y causa con lo ya fallado.(...)”
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Comentario: Al respecto, llama la atencién como ambas resoluciones
parten del concepto errado que la eleccién de un tipo contractual o de
otro depende de que tanta “propension o aversion al riesgo” tenga la
Administracion. En contratos de esta naturaleza lo que se debe buscar
es que el riesgo respectivo sea asumido, desde un inicio, por la parte
que se encuentra en una mejor posicion de mitigarlo y hacerle frente. La
decision en la eleccion del modelo contractual no puede sopesarse sobre
la base de la propension o aversion al riesgo dado que por definicion
toda entidad, publica o privada, tendrd una aversion intrinseca el riesgo.

Lo contrario seria aceptar que la Administraciéon puede acordar
contratos sin riesgo lo cual es abiertamente contrario al principio de
equilibrio econdmico. Esto puede llevar a plantearnos que hay contratos
que desde uninicio estin vedados ala Administracion. Lo anterior partiendo
también del supuesto que los contratos a los que nos estamos refiriendo
son en su mayoria innominados, atipicos y adhesivos por definicion.

En un contrato privado esto tampoco seria admisible* no puede ser
admisible entonces que debido a una formalidad, al nombre dado a una
relacion contractual, se puede evadir el control legal y constitucional de
la conducta administrativa. Parece que el Tribunal considera que elegir un
modelo contractual, dotado de contenido por la practica internacional y
la costumbre, se encuentra por encima de la regulacion interna (normas
escritas) y los principios constitucionales y del derecho publico.

Lo anterior porque el modelo BOT-PPA-EPC no se encuentra
regulado en Costa Rica, ni en el ambito privado, ni en el publico. Por lo
que, tratindose de una especie del contrato de obra, le es aplicable la
normativa de este modelo. No puede el acuerdo de partes, respecto del
modelo aplicable, encontrarse por encima del derecho escrito (fuente
escrita del ordenamiento juridico).

2 Como haindicado la Sala Constitucional: “/... ] los principios fundamentales
de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la
posicion de las partes y el contenido y alcances de sus obligaciones
reciprocas han de ser razonablemente equivalentes entre si ), ademads,
proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato. Esto ultimo
resulta de necesaria aplicacion ), por ende, de rango constitucional,
incluso en las relaciones de desigualdad que se dan, por ejemplo, en los
contratos y otras relaciones de derecho publico [...]”. Voto 3495-92
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2. Extracto: “Un ejemplo es la modalidad llave en mano (o “IPC”
(ingenieria, procura y construye) “el contratista encargado debe
entregar la obra encomendada lista para su uso por quien la
encargo, debiendo asumir todo o parte de los riesgos derivados
de un mal cdlculo o de los errores ocasionados en el proceso
constructivo. Dichas situaciones de riesgo oscilardn desde los
[factores econdmicos externos que puedan incidir en el costo de los
bienes y servicios necesarios, hasta factores externos imprevisibles
e inevitables. Sevd contractualmente que se fijardn los limites y
alcances de la responsabilidad ante el acaecimiento de uno u otro
supuesto”. (El subrayado es agregado al texto original)

Comentario: De primeraentradaresulta evidente que se confunden dos
conceptos distintos y es la responsabilidad y el riesgo. Contractualmente
una parte es responsable en tanto exista una obligacion expresa en el
contrato o sea consecuencia de la equidad, el uso o la ley, esto ultimo
conforme al articulo 1023.1 del Cédigo Civil. Un error en el proceso
constructivo no es equivalente a un riesgo dado que el error es producido
por una parte y por ende esta estd obligada a soportar su reparacion.
En esta situacion nos encontramos mds bien en el campo de la garantia
constructiva y/o la garantia por vicios ocultos. En otras palabras, se trata
de un tema de responsabilidad y no de riesgo.

Y en ese sentido, ante la imposibilidad de reclamar la alteracion
de la ecuacion financiera del contrato cuando tiene su origen en el
incumplimiento del contratista “[...] no siendo por tanto de aplicar
cuando la alteracion de la onerosidad contractual sea imputable a una
conducta culposa de la contraparte, contraviniendo de alguna manera
el tenor de lo pactado’. Este criterio es “acertado, ya que a lo que se refiere
el principio de riesgo y ventura es a la teoria de los riesgos, y a lo que se
refiere la Sentencia es a la teoria del incumplimiento contractual”?

#  MESTRE DELGADO, Juan Francisco (1985). “La posicién singular de
la Administracion en la contratacion administrativa y las garantias
del contratista, segun la jurisprudencia contencioso-administrativa
reciente”. Civitas. Revista espanola de Derecho Administrativo (Madrid),
nam. 47/1985, Estudios, marzo. Con cita de la Sentencia del Tribunal
Supremo espaiiol de 29 de septiembre de 1977 (R. 3552).
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Respecto de la fijacion de los limites y alcances de la responsabilidad
ante el acaecimiento de un supuesto u otro, esta es una solucién artificial.
Si un determinado evento se encuentra recogido contractualmente
entonces salimos de la teoria de riesgos para hablar de un tema de
cumplimiento. Sin embargo, es precisamente la imprevisibilidad de
los riesgos lo que nos lleva a sostener todo este tipo de discusiones.
Actualmente estos contratos modernos rehdyen esta obligacion fijando
una obligacion genérica de “todo riesgo es del contratista”.

Por lo tanto, esto debe analizarse considerando las dos categorias
indicadas por el Tribunal:

a. Factores econdmicos donde se habla de incidencias en los costos
de bienes y servicios. Esta propuesta de solucion tiene un problema
practico. En este tipo de contratos (compra de energia) lo que se
pacta es una tarifa, contrario a lo que ocurre en un contrato de obra
tradicional en donde se realiza un desglose de precios unitarios de los
elementos constructivos. Esto dificulta la aplicacion de un reajuste
de precios dado que los reajustes de precios, por reglamento, se
realizan mes a mes considerando el avance de obras y el impacto que
una variacion de precios tiene en un insumo especifico con forme a
los indices de precios especial para ese insumo. En la practica, por
lo general, el cartel no ha llegado a este nivel de detalle.

A modo de ejemplo, en un reciente contrato BOT se present6 la
dificultad de reajuste el precio del commodity “concreto portland” que es una
mezcla especial de concreto. Con la dificultad de determinar las cantidades
de cemento concretamente aplicadas, encontrar un indice para este tipo
de concreto dado que los indices oficiales para las fechas en concreto solo
consideraban cemento y finalmente los montos de la reclamacion.

b. Factores econdmicos imprevisibles. Sobre la imprevisibilidad nos
referiremos mas adelante.

3. Extracto: “De conformidad con lo anterior; es evidente que en este
tipo de contratos, en contraste con un proyecto de construccion
en que las tareas se ejecutan por separado, el contratista se hace
enteramente responsable de la obra y por consiguiente ralentiza
su posibilidad de realizar algun tipo de reclamo”. (El subrayado es
agregado al texto original)
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Comentario: A primera vista resulta preocupante considerar que un
modelo contractual, por si mismo, “ralentiza” la posibilidad de realizar
algin reclamo. Ahora bien, esta palabra (ralentizar) no parece tener
ningun sentido en el contexto en que se ubica. Considerando que lo que
quisiera decirse es que limita el derecho, mantenemos la preocupacion
del comentario del punto 1 anterior. La voluntad de las partes no puede
limitar el derecho de una de ellas a reclamar el derecho del equilibrio
econdmico y financiero del contrato dado que como vimos del Voto 6432-
98 se trata de un principio constitucional que no puede ser renunciado
previamente. Si por el contrario la palabra “ralentiza” implica que los
reclamos por desequilibrio econdémico serdn tramitados con mayor
lentitud, seria alarmante.

4. Extracto: “el generador privado puede explotar la obra durante
determinado plazo, por una parte, y en la tarifa de compra
de electricidad estan implicitos los costos de construccion y
explotacion de la central por el particular’. (El subrayado es
agregado al texto original)

Comentario: Es importante aclarar una serie de aspectos que
recurrentemente se pasan por alto en este tipo de contratos. La licitacion
publica promovida por el ICE lo que busca es la adquisicion de “bloques
de energia” generados por fuentes alternativas. A partir de ahi el oferente
propone un proyecto a desarrollar que incluye todos los elementos de
una planta que reuna los requisitos minimos de funcionamiento del
Sistema Eléctrico Nacional.

El objeto de la contratacion lo constituye el financiamiento, disefo,
construccion, operacion, mantenimiento y transferencia sin costo alguno
al ICE de una Central Eléctrica, por lo general hidroeléctrica en cascada
a filo de agua, con capacidad de produccion de 50 megas y que incluye
las obras de interconexion como lineas de alta tension, media tension y
subestacion eléctrica.

Por otro lado, es de suma importancia considerar que este tipo
de modelos contractuales se utilizan para que sea el contratista el que
obtenga el financiamiento dado que el ente publico carece de los fondos
para construir la obra por los medios tradicionales como lo es el contrato
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de obra comun. La base del financiamiento, comuinmente, es un Project
Finance* con diferentes esquemas de garantias reales y personales.

Asimismo, estos contratos cuentan con un plazo maximo de
ejecucion de 20 anos. Dentro de los primeros 3 anos debe darse el
financiamiento, diseno y construccion de la planta. Posteriormente el
Instituto Costarricense de Electricidad dara el visto bueno a las obras,
“recibird” las obras de interconexion (subestacion y linea de alta tension)
y otorgard el inicio de la operacién comercial.

Unavez iniciadala operacion comercial es cuando el contratista podrd
producir y vender energia al ICE, lo cual constituye el objeto del contrato.
Es llegado este punto que el contratista recibe la contraprestacion al
Contrato de Compra de Energia.

Es transcurrido el primer mes de ejecucion que el contratista recibird
el primer pago de parte del ICE después de 3 anos y 1 mes de ejecucion
contractual (3 de construccion y 1 mes de generacion). Sin contar los
anos invertidos en costos de estudios de pre-inversion, estudios de
factibilidad, planos, ingenierias bdsicas, permisos, entre otros. En una
inversion que puede rondar los $120-$200 millones (promedio de los
contratos revisados).

Asimismo, durante la explotacion comercial el contratista asume
las obligaciones de operacion y mantenimiento lo cual incluye el
mantenimiento preventivo y el mantenimiento correctivo.

# <Se pretende que, con los flujos que se generardn durante la etapa de
explotacion, se garantice la construccion de la obra. En otras palabras,
la construccion de la obra se “autofinancia” con el “cash flow” de la etapa
de explotacion. Por eso, esta figura tiende a asociarse con la concesion,
por ser “un instrumento idéneo para operaciones que exijan una elevada
inversion inicial, periodos de maduracion largos y para proyectos
cuyos ingresos futuros pueden estimarse”. Lopez Jiménez. “La teoria del
equilibrio econémico y financiero en Costa Rica”. p. 419. En este tipo de
contratos es particularmente sencillo estimar los ingresos futuros dado
que el plazo del contrato no puede superar los 20 arios, la sociedad que
operay mantiene las facilidades tiene como objeto unico la ejecucion del
contrato y los contratos normalmente cuentan con un promedio mensual
y anual de generacion.
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En algunos casos la tarifa fijada es un tope y un minimo de facturacién
al contratista que le garantice recuperar, al menos, los costos y gastos de
inversion, los costos operativos y una utilidad.

Por ello, respecto de la afirmacion realizada en el extracto transcrito
al indicar que en la tarifa “estdn implicitos los costos de construccion y
explotacion de la central” sin considerar todas las posibles situaciones
y complicaciones que pueden presentarse hasta que el contratista reciba
la mal llamada “tarifa” es sumamente peligroso si no se singulariza a cada
€aso concreto.

b. Imprevisibilidad en las resoluciones del Tribunal
Contencioso

Aparejado a los antecedentes indicados en el punto anterior, el
Tribunal sigue seis premisas para el reconocimiento del equilibrio
econdmico en los contratos BOT-PPA.

En ese sentido, (1) se “compra energia”, (2) no una planta o la
construccion de ella, (3) el precio del “bloque de energia” es fijado en
la fase de formalizacién y previo a la firma del contrato en los términos
expuestos anteriormente. (4) En la fijacion de la tarifa se deben considerar
costos inherentes, intrinsecos y extrinsecos, mediatos e inmediatos del
proyecto a asumir, y entre ellos, la existencia de riesgos propios del tipo
de obra a realizar. Sin embargo, (5) en estos contratos no hay desglose
de precios al no ser un contrato a costos unitarios. (Punto sobre el cudl
después volveré). Y, en conclusion, en caso de demostrarse la existencia
de un imprevisto que modifique las condiciones iniciales pactadas se
otorgara un ajuste de tarifas. (6) El reconocimiento debe reflejarse en
una adecuacion de la tarifa a pagar, en los BOTs los riesgos no pueden
reconocerse por mecanismos tradicionales (pago directo, por ejemplo).

Para efectos del Tribunal, y considero que, con tino, el detonante de
cualquier reclamacion y otorgamiento es el acaecimiento de un imprevisto
que modifica de hecho las condiciones de contratacion haciéndolas mds
onerosas. Y en ese sentido, indica el Tribunal que:

“Para este Tribunal es indudable que las partes contratistas con
la Administracion tienen un derecho al equilibrio de su ecuacion
[financiera y por consiguiente a que se reajusten los precios, cuando
circunstancias exogenas la afecten, mas no debe desatenderse la
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naturaleza contractual misma subyacente en cada relacion y ante
todo, el que el reclamante debe demostrar todos los elementos de
conviccion necesarios para que reconocimiento sea sobre los hechos
y el derecho y no se preste a un enriquecimiento sin causa a su
Jfavor. La certeza de lo reclamado y no la duda, seria el fundamento
para su otorgamiento, siempre del orden de la carga de la prueba
que al respecto posee el contratisia”. (Extracto de las resoluciones
analizadas del Tribunal Contencioso)

Pero para llegar a ese reconocimiento debemos primero aclarar lo
que el Tribunal entiende como “imprevisto”. Y en ese sentido, el Tribunal
habla de imprevistos en dos sentidos.

En primer lugar, como uno de los rubros de las partidas de
“costos indirectos” del proyecto. Y, en segundo lugar, como un evento
o circunstancia imprevisibles que afecta la relacion contractual y la
ejecucion del contrato.

Considera el Tribunal que el presupuesto del proyecto debe incluir
un “rubro de imprevistos” Debe preverse, en esta partida, lo imprevisible
considerando todas las causas externas e imprevisibles y que no pueden
ser estimados previamente, pero deben ser contemplados dentro del a
tarifa. De no presentarse el imprevisto se produce un ahorro y de hacerlo
serd una prevision.

Deben distinguirse los “imprevistos normales” de los “imprevistos
que exceden toda posibilidad de prevision”. Un evento podria ser no
previsible para las partes, que existiera antes de la firma del contrato o
que sus efectos negativos sean impredecibles.

a) No es posible de cubrir con las partidas destinadas a imprevistos

b) Eraimposible de resistir y prever de una manera razonable, logica y
técnica. En otras palabras, debe ser un evento que rompa lo esperable
en la contratacion a realizar por su extraordinariedad absoluta.

¢) Impacta de manera abierta y evidente en la ecuacion financiera total
del oferente.

El caso ordinario de “imprevisto” debe cubrirlo la partida de
“imprevistos” y por qué no se utilizd ese rubro tiene que demostrarse
para efectos de reconocimiento de parte del Tribunal.
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i. Imprevistos como partida del presupuesto

Como punto de partida y para efectos de claridad, es importante
definir algunos conceptos de la mano de las resoluciones de la CGR y del
Manual Técnico para el Desarrollo de Proyectos de Obra Publica emitido
la CGR.

)

el presupuesto detallado de la obra es un cdlculo de su costo, a partir
de los componentes del precio de cada una de las unidades de obra
que conforman el proceso de construccion (por ejemplo, movimiento
de tierras, instalaciones provisionales, trazado, cimientos, etc.). El
precio de cada unidad de obra estd compuesto por:

- los costos directos: son los gastos efectuados exclusivamente para
realizar esa unidad de obra, por lo que sélo existen si la unidad
de obra se ejecuta. Por ejemplo: materiales y equipos a incorporar
en la obra, mano de obra, maquinaria, equipo de construccion y
herramienta;

- los costos indirectos: son los gastos generales en que incurre el
contratista, tanto en sus oficinas como en el sitio de la obra,
no atribuibles a una tarea en particular, pero necesarios para
efectuar los trabajos en general. Dentro de éstos tenemos: salarios y
prestaciones legales del personal directivo, técnico y administrativo
de la empresa; depreciacion, mantenimiento, alquileres y seguros de
edificios, bodegas, predios, etc.; alquiler u operacién y depreciacion
de vehiculos o equipos de apoyo (de laboratorio, de topografia, de
oficina); fletesy acarreos; gastosdeoficina; garantiasy financiamiento;
trabagjos previos y auxiliares como la construccion y mantenimiento
de caminos de acceso, instalacion y desmantelamiento de equipos y
limpieza final de la obra.

- la utilidad: es la ganancia o lucro que percibe el contratista por
la ejecucion de una obra. Para efectos del cdlculo del presupuesto
de la Administracion, debe suponerse un porcentaje realista, por
ejemplo, el promedio de los porcentajes de la utilidad que aplican los
contratistas en la actividad de la construccion.
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- los imprevistos: es un monto que el contratista considera para
cubrir cualquier errvor en la estimacion del presupuesto o cualquier
eventualidad que recaiga bajo su responsabilidad y pueda afectar
aspectos del proceso constructivo, tales como atrasos en el suministro
de materiales, mano de obra y equipos, accidentes, extraviosy robos,
escasez de materiales, mano de obra o equipos, etc.

La importancia de efectuar un presupuesto detallado es, entre
otros, que permite conocer con detalle y precision la cantidad y
caracteristicas de los materiales, mano de obra, maquinaria y
berramientas por utilizar, asi como su precio de mercado, de manera
que, en forma bastante aproximada a la realidad, se pueden separar
los fondos necesarios para llevar a cabo la obra”. (El destacado no es
del original)

Como puede notarse, el presupuesto de una obra es fundamental
para determinar su costo y posee un alto grado de importancia
para el éxito de un proyecto de construccion. En funcion del detalle
con que sea elaborado, deberd brindar una aproximacion lo mds
cercana posible a la realidad econémica de cada obra en particular
y es, un procedimiento aplicable a cualquier tipo de obra, sea ésta
una edificacion o una obra de infraestructura, sin detrimento de
su magnitud, ubicacion y complejidad. Su elaboracion supone la
determinacioén de todos los costos directos posibles indicados, asi
como los costos indirectos, imprevistos y una utilidad razonable para
el contratista.

Adicionalmente, la estructura porcentual refiere a la representacion
porcentual de los elementos que componen el precio de cada unidad
de obra o renglon de pago. Esta estructura generalmente se expresa
en los cuatro elementos antes indicados —costos directos, costos
indirectos, imprevistos y utilidad-, asimismo puede ser presentada
para cada precio unitario de cada renglon de pago para el caso de
las obras de ingenieria civil de infraestructura -como en el caso que
nos ocupa- o una sola estructura porcentual general para el caso de
las edificaciones.

Las definiciones anteriores resultan de especial interés para
determinar el alcance de lo dispuesto por el articulo 26 del Reglamento
a la Ley de Contratacion Administrativa, especificamente en lo que se
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refiere a que “El oferente deberd presentar el desglose de la estructura
del precio junto con un presupuesto detallado y completo con todos
los elementos que lo componen”, siendo ésta una disposicion de
cardcter obligatorio para los contratos de obra puiblica”. >

Ahora bien, sin agotar el tema, es menester acotar que todas las
valoraciones realizadas por el Tribunal hasta este momento hacen alusion
a contratos con un precio a suma global fija (BOT, PPA, EPC, TKC, etc.).
Pero, por el contrario, al realizar consideraciones sobre los imprevistos,
se pretende convertir la tarifa en un precio desglosado. En el precio de
un contrato a costos unitarios como el contrato de obra.

Esto es una contradiccion inherente con el modelo contractual
propuesto puesto que para obtener el reconocimiento de un reclamo
por desequilibrio econémico debe desnaturalizarse 1a figura contractual
inicial y descomponer el precio. Una labor, que, segun el Tribunal, debera
realizarse con cada evento como si de una obra a costos unitarios se
tratara. Posteriormente volveremos a este punto.

ii. Imprevistos como evento

El Tribunal, al analizar el término “imprevisto”, parece incurrir en
un error conceptual al confundir el evento con el riesgo. El Tribunal
en diferentes momentos de las sentencias de mérito utilizan la
imprevisibilidad como un calificativo del evento incurriendo asi en un
gravisimo sin sentido del término “previsible”.?

Contrario a lo que indica el Tribunal, no tiene sentido analizar si la
imprevisibilidad era previsible o imprevisible. Esto nos hace caer en un
sinsentido lingtistico dado que no hay “imprevisibilidad imprevisible”
por definicién misma del término.

% Oficio DCA-0353 del 29 de enero de 2009 de la Division de Contratacion
Administrativa de la Contraloria General de la Reptblica.

% Yaen otro momento me referi a la relacion que existe entre la previsibilidad-
imprevisibilidad y la relaciéon que existe entre la normalidad-anormalidad o
caracter ordinario-extraordinario del riesgo. (2013). “La teoria del equilibrio
econdémico y financiero de los contratos administrativos en Costa Rica”.
Revista de Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica. N°. 132, setiembre-diciembre, 2013. pp. 152-156.
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La Unica solucién ldgica y racional es la seguida por el Consejo de

Estado Colombiano y es que si el evento era previsible entonces no
puede hablarse de la “teoria de la imprevision”.

“En relacion con la imprevisibilidad del hecho, cabe precisar
que si éste era razonablemente previsible, no procede la aplicacion
de _la teoria toda vez que se estaria en presencia de un hecho
imputable a la negligencia o falta de diligencia de una de las partes
contratantes, que, por lo mismo, hace improcedente su invocacion
para pedir compensacion alguna”.?’ (El subrayado es agregado al
texto original.)

¢. Reconocimiento del desequilibrio econémico

Una vez identificado el evento y decidido si es imprevisible o no

se deben considerar dos variables propias de la naturaleza contractual.
Y en ese sentido el Tribunal considera que (1) no basta con demostrar
mayores erogaciones y que (2) deben considerarse para el cdlculo de la
afectacion posibles ahorros o ingresos adicionales.

“Por consiguiente no es procedente que se acoja una solicitud
de reajuste si como en el caso, la parte peticionante parte [de]
variaciones parciales en un supuesto en donde el resto de factores

Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia 14577 del 29 de mayo de 2003. Rad. 1996-4028.
Indica la sentencia que: “La teoria de la imprevision, se presenta cuando
situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, impreuvisibles y posteriores
a la celebracion del contrato alteran la ecuacion financiera del mismo en
forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucion. Resulta, entonces,
procedente su aplicacion cuando se cumplen las siguientes condiciones:
-La existencia de un bhecho exdgeno a las partes que se presente con
posterioridad a la celebracion del contrato. -Que el becho altere en forma
extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del contrato. -Que no
fuese razonablemente previsible por los cocontratantes al momento de la
celebracion del contrato. (...) En cuanto a la alteracion de la economia del
contrato, es de la esencia de la imprevision que la misma sea extraordinaria
y anormal; “supone que las consecuencias de la circunstancia imprevista
excedan, en importancia, todo lo que las partes contratantes han podido
razonablemente prever. Es preciso que existan cargas excepciondles,
imprevisibles, que alteren la economia del contrato. El limite extremo de
los aumentos que las partes habian podido prever(..)".
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que pueden incidir en el alegado equilibrio estarian ceteris
paribus [?], lo cual no responde ni a la realidad, ni a lo que se ha
tenido por demostrado en autos. Consecuentemente, al no existir
una demostracion de un desequilibrio financiero integral en el
contratista, no procederia su reconocimiento”. (Extracto de las
resoluciones analizadas del Tribunal Contencioso)

¢A quién corresponde probar ahorros e ingresos adicionales? Indica
el Tribunal que por ser un contrato BOT corresponde al contratista al
no estar desglosado el precio en la tarifa dado que se requiere de la
colaboracion del contratista

Estas consideraciones del Tribunal presentan una serie de dificultades
practicas que deben sefialarse. En primer lugar, los “ahorros o ingresos
adicionales” que senala el Tribunal no podrian calcularse adecuadamente
si no se consideran los 17 afos de operacion comercial de la planta. Asi
como que si es posible particularizar la etapa de construccion respecto
de la etapa de operacion y mantenimiento.

En segundo lugar, si llegaran a realizarse cdlculos proyectados del
efecto de un evento en la ecuacion econémica y financiera sin que aun se
haya ejecutado el contrato. Podria presentarse la situacion segun la cual
llegado al término del contrato puedan reevaluarse los efectos negativos
del evento ante lo cual cabe preguntarse. iDebe esperarse 17 anos de
operacion comercial para presentar el reclamo? ¢Es posible realizar dos
analisis del evento, una al inicio y otra al final?

En tercer lugar, lo resuelto por el Tribunal es contrario a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, dado que si la Administracion
ha identificado una situaciéon que desequilibre la ecuacion econdmica y
financiera no debe ser el administrado el Unico responsable de realizar
el andlisis del hecho. Esto nos supone un formalismo que contraviene el
principio de intangibilidad patrimonial y un enriquecimiento sin causa de
la Administracion.

Por ultimo, y como se expuso en el apartado anterior, desglosar el
precio del contrato implica una desnaturalizacion de la figura contractual.
Lo cual parece en algunos supuestos justificado y en otros no, pero
siempre en perjuicio del contratista.
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d. Otros casos: éRiesgo “judicial”?

A pesar que ambas resoluciones del Tribunal siguen las mismas
consideraciones y andlisis, la resolucién 67-2017-VIII resolvid una
demanda por desequilibrio econémico en donde se reclamaban costos
por mayor permanencia en obras asociadas a la paralizacién del periodo
constructivo por dos razones (1) manifestaciones de los residentes de
pueblos vecinos que resultaron en la paralizacion de algunos trabajosy (2)
resoluciones de suspension de obras dictadas por diferentes instancias
judiciales y administrativas como resultado de gestiones presentadas por
estos vecinos y grupos ambientalistas.

En resumen, y a pesar de existir otros reclamos resueltos en la
resolucion, durante la excavacion del tanel los vecinos alegaron que se
drenaron los mantos acuiferos produciendo una afectacion ambiental y
presentaron acciones ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, ante el Juzgado Penal de Turrialba y Setena, que provocaron
una suspension de los trabajos del tanel. Las acciones fueron finalmente
rechazadas y se demostré que no hubo ningtn tipo de dano ambiental
y el ICE tuvo por demostrada una paralizacion de los trabajos por 114
dias y decidié no cobrar multas por atrasos en el inicio de la operacion
comercial. Pero el ICE decidié no reconocer ningin extra coste.

La demanda presentada con el reclamo por extra costes es rechazada
por el Tribunal razonando que es previsible una afectacion social y
paralizaciones judiciales a proyectos de esta naturaleza. Por lo que el
contratista debio prever este riesgo. Por modalidad contractual asumio
todos los riesgos y aceptar lo contrario es “desnaturalizar” la figura
contractual.

Segun el Tribunal, es lo que se licitd y el privado decidi6 ofertar por
lo que “debié prever sus costos y eventuales efectos colaterales exogenos
a la relacion contractual propiamente, para poder cumplir con el
objeto contractual”.

Si es parte de la etapa constructiva no hay reconocimiento alguno.
Las novedosas modalidades contractuales “modifican el esquema
tradicional de contratacion” por lo que el contratista no puede
comprobar gastos adicionales incurridos de manera unilateral si no se
demuestra un andlisis integral de toda la ejecucion contractual en fase
de construccién y de operacion.
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Ahora bien, conforme al Tribunal la razén para no imponer una
multa al contratista es para evitar un doble perjuicio.

Respecto de estas conclusiones a las que arriba el Tribunal, tengo
tres comentarios generales que no agotan la discusién, por el contrario,
la inician:

i.  El Tribunal indica que podria producirse una “desnaturalizacion” del
modelo contractual propuesto. Pero paraddjicamente es el propio
Tribunal el que la promueve al pretender descomponer el precio
global fijo para convertir el contrato en uno de costos unitarios para
el reconocimiento de imprevistos.

ii. El Tribunal parece permitir que las Administraciones Publica
por la via del “modelo 0 esquema contractual” puedan modificar
todo el régimen tradicional de distribucion de riesgos y equilibrio
econdmico y financiero.

iii. El Tribunal genera una significativa inseguridad juridica al afirmar
que las paralizaciones por resoluciones judiciales ante acciones
improcedentes son un riesgo previsible. Asi como al calificar estas
resoluciones y levantamientos sociales como eventos exégenos a
la relacion contractual pero finalmente asumidos por el contratista.
Personalmente considero que esto podria generar un claro clima
de inestabilidad entre los inversores por el desconocimiento del
Tribunal respecto de la realidad del negocio de generacion privada
de energia.

F. Reclamos recurrentes

En este apartado expondré algunos de los reclamos recurrentes que
plantean las empresas privadas contratista en estos contratos “modernos”.
Por lo que claramente serd una exposicion subjetiva y cargada al lado de
los operadores privados.

Concretamente se indica que no vale la pena reclamar por la via del
equilibrio econémico en Costa Rica dado que la probabilidad de obtener
un resultado favorable es muy baja.

Asimismo, se considera que las Administraciones por lo general
son poco colaborativas, excesivamente burocratizadas y atrasan
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innecesariamente la contestaciéon de las gestiones presentadas. Y en
muchas Administraciones se ha identificado que los encargados no
conocen de la materia al punto que se ha llegado a proponer que en
lugar de un reclamo por desequilibrio econémico mejor se plantee uno
por reajuste o revision de precios (lo cual es lo mismo).

En conclusion, las empresas privadas consideran que no hay una
verdadera colaboracion con el “socio privado” y hay una completa falta
de seguridad juridica que afecta el clima de inversion del pais. En algunas
ocasiones se prefiere sopesar la posibilidad de la ejecucion de la garantia
y resolucién contractual a tener que poner mds fondos en un contrato
publico. Fondos que no seran recuperados de ninguna otra manera.-

A modo de conclusion. éTiene algin sentido continuar hablando
del equilibrio econémico en “contratos modernos”?

La conclusion es que si se puede hablar del equilibrio econémico
en contratos “modernos”; pero invocando la existencia de la teoria
del enriquecimiento sin causa lo cual debera ser objeto de un estudio
pormenorizado que excede los alcances de esta investigacion. De lo
contrario, el voto 6432-98 es una resolucion anacronica y desfasada.
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