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INTRODUCCION

Entre la riqueza de los contenidos, que a su haber tienen las regulaciones del Derecho
Administrativo, sobresale el tema de 1a “Contratacién Administrativa”, cual garantia de lega-
lidad, oportunidad y tutela de los més legitimos anhelos de interés y servicio publico, en la
disposicién de los fondos del erario pliblico, la proteccién a los contratistas interesados v el
aseguramiento de la calidall, eficiencia y buen precio, en los bienes o servicios contratados.

Es fundamentalmente a través de la figura del “‘concurso pablico”, en cualquiera de sus
manifestaciones, que la contratacién administrativa adquiere sus caracteristicas propias y
cumple los propésitos anteriormente dichos.

El ordenamiento juridico costarricense, en la Ley de Administracién Financiera de la
Replblica y el posterior Reglamento de la Contratacion Administrativa, sienta las bases
a través de las cuales se ha de detallar y ser llevado adelante todo procedimiento normal de
la administracién, que tienda a adjudicar a algiin sujeto, ajeno a ella, la satisfaccion de alguna
de sus necesidades o el cumplimiento de algun servicio publico.

Encontramos sin embargo situaciones en las cuales, ha de romperse ese principio de le-
galidad vy juricidad de la Administracién, para ceder ante hipdtesis de onerosidad, desastre,
calamidad o emergencia sobreviniente y que implican una necesidad urgente de la Adminis-
tracién de variar o efectuar sus contrataciones.

En punto z la anterior, la excesiva onerosidad sobrevenida sobre 1a obra que ejecuta
para la Administraciéon un contratista, ha de ser prevista a efecto de poder lograr un nuevo
equilibrio econdmico del contrato, tanto para garantizar la calidad del producto terminado,
como también aunque en segundo plano la estabilidad del contratante.

En otras ocasiones cuando la naturaleza o la misma mano del hombre, azotan a canti-
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dad grande de administrados poniendo »n peligro sus vidas o sus haciendas. es de urgente
necesidad también el que la administracion pueda tomar medidas de solucion prontas y efec
tivas, para contrarrestar los efectos nocivos, ain cuando ello importe el sacrificio de los sa
crosantos procedimientos de contratacion, pero lo hagan en aras del mas inmediato e insosla-
yable bien comuin.

Regular juridicamente estas hipotesis, es la tarea de las leyes 5501 5518, 4374 vy sus
respectivos reglamentos, los cuales se pretende analizar en estas breves notas. Luego de un
breve comentario introductorio de los origenes historicos y doctrinarios a que se remonta el
espiritu de cada ley, serdn valorados cuidadosamente sus alcances en el régimen juridico de
la Contratacion Costarricense.

La elaboracion de este trabajo ha tomado en cuenta, a mas de la doctrina universal, la
mds destacada produccion nacional sobre el tema, los antecedentes legislativos del asunto vy
ta principal jurisprudencia judicial y administrativa.

TITULO I
REGIMEN JURIDICO DE LAS LEYES 5501 y 5518 Y SU REGLAMENTO

La Teoria General del contrato exige, a través de uno de sus principios basicos, la igual-
dad en las prestaciones de los sujetos contratantes, los contratos administrativos no podian
ser la excepcidn a ese principio. Es asi como cuando se produce una desigualdad en la rela-
cion juridica debido a una alteracion en los precios que sirven de base al contrato, colocando
a una de las partes en desventaja econémica respecto de la otra, debe producirse una revisién
de esos precios.

En este sentido, se han dictado en nuestro pais las leyes 5501 y 5518, ambas en 1974,
y que tienden a la revisién de precios en los contratos administrativos, cuando se ha quebra.
do 1a ecuacion econémica entre las partes contratantes {La administracion y el contratista),
Para el andlisis de estas leyes, hemos creido necesario realizar antes una breve mencion histd-
rica y doctrinaria sobre el problema {Capitulo 1), para entender mejor ain los alcances de
estas leyes en nuestro sistema juridico (Capitulo t1).

CAPITULOI

FUNDAMENTO DEL REAJUSTE DE PRECIOS EN
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Para comprender mejor esta figura, debemos hacer referencia, en nuestra Seccion Pri-
mera, a las resoluciones del Consejo de Estado Francés fundamentos de las principales téc-
nicas de reajuste de precios en los Contratos Administrativos, que estudiaremos en la Segun.
da Seccion.

SECCION |

RESENA HISTORICA

Durante mucho tiempo se sostuvo el criterio de que quien contrataba con la Adminis.

tracién, lo hacia bajo su propio riesgo. de lo cual se derivaron una serie de principios, entre
los que se destacan:
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1 El contratista no puede desligarse del contrato por la mayor o menor onerosidad sobre-
venida, ya que éste era su riesgo intrinseco a aquel.

2-  No puede el contratista pedir modificacion correlativa del precio: él debe soportar los
riesgos anteriores al pago.

Fue hasta una Resolucion del Consejo de Estado Francés, de 11 de mayo de 1910, en
donde se esbozaron los primeros lineamientos en cuanto a la revisién de precios en los con-
tratos administrativos se refiere. Se dijo en esta resolucidn, que en los contratos que realice
la Administracion debe existir un equilibrio entre ella y el contratista, y que como conse-
cuencia de ese equilibrio tanto los derechos como las obligaciones deben compensarse, para
formar, de esta manera, l1a contrapartida entre ganancias e imprevisiones.

Consideraciones de este tipo marcaron la pauta para que existiera la posibilidad de revi-
sar los contratos, sobre todo por el ius variandi y el hecho del principe, criterios que estudia-
remos mas adelante.

Pese a lo anterior, existian situaciones en que las condiciones del contrato cambiaban
por causas ajenas a las partes. Este aspecto se vino a considerar en una Resolucion del Conse-
jo de Estado Francés: la célebre decisién “Compagnie Générale d’ éclairage de Bordeaux”’,
conocida como ‘‘Gas de Burdeos’’, de 30 de mayo de 1916, que se considera como el princi-
pal antecedente histérico y fundamento de la llamada “Teoria de la imprevision’’, respecto
del reajuste de precios en la contratacion administrativa.

Esta jurisprudencia se dicté a consecuencia de los problemas surgidos durante la Prime-
ra Guerra Mundial en el suministro de gas, cuyo servicio se vié afectado por un enorme incre-
mento en los precios de carbon, ante lo cual la compafiia mencionada argumentod que no po-
dria seguir prestando el servicio si el municipio no le ayudaba a solventar su problema.

Fue asi como el Consejo de Estado, lejos de obligar a la compaiiia a suministrar el gas
por el mismo precio, afirmé que el Municipio debia colaborar con ella o realizar un nuevo
contrato, todo en aras del imperativo de asegurar la continuidad del servicio y la estabilidad
del contratista, para lo cual, a titulo principal, considerd: ... y seria por completo excesivo
admitir que hay lugar a la aplicaciéon pura y simple “"Cahier de Charges” (pliego de condicio-
nes), cOmo si se encontrase en presencia de un alea ordinario de la empresa, que importa, por
el contrario, buscar para poner fin a estas dificultades temporales una solucidon que tenga en
cuenta a la vez el interés general, que exige la continuacion del servicio por la compaiiia con
la ayuda de todos los medios de produccion, y las condiciones especiales en que se encuentra
la compaiiia y que no permiten al contrato recibir su aplicacién normal, que a este efecto
conviene decidir de una parte, que la compaiiia estd obligada a asegurar el servicio concedido
v. de otra parte, que ella debe soportar solamente, a lo largo de éste periodo transitorio, la
parte de las consecuencias onerosas de la situacion de fuerza mayor ... que la interpretacion
razonable del contrato permita dejar a su cargo, ...” (1) )

Las resoluciones anteriores sirvieron como punto de partida para establecer la posibi-
lidad de revisar los contratos administrativos, ya que de no ser asi, los posibles cambios en
fas circunstancias harian perder el interés a los futuros contratistas, que deberian sufrir pér-
didas a veces sumamente cuantiosas sin posibilidad de reparacién. Ante esto, la doctrina se
ha abocado a dar diversas soluciones, que se estudiardn en la siguiente seccion.

(1) Tomado de Garcia de Enterria "‘Curso de Derecho Administrativol”, Editorial Civitas S. A., Ma-
drid, 1980, pp. 629 y 630.
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SECCION Il
TECNICAS PARA LA REVISION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Para que el contratista pueda acogerse a la revision de precios, y asi evitar un desequy:
librio econdémico en la realizacién de la obra que le ha sido encargada, debe tenerse presente
la existencia de un requisito fundamental: que el contrato se esté ejecutando, esto es, que no
se” haya suspendido o interrumpido, en razén de esa mayor onerosidad sobrevenida, es decir,
el contratista debe continuar la ejecucion del contrato para poder pedir la revision de pre-
cios. En tal sentido la Contraloria ha dicho: ‘’Requisito imprescindible para el reconoci-
miento de cualquier reajuste es que el contratista no se encuentre en mofa y con Mayor ra-
z6n si es precisamente esa demora la que le permite alcanzar los beneficios...” {2)

A. RIESGO, VENTURA Y FUERZA MAYOR

El principio de riesgo y ventura implica que el contratista debe realizar su labor de
acuerdo a las condiciones originalmente pactadas, no pudiendo modificarlas cuando haya
dejado de preveer alguna circunstancia; el supuesto de partida es el de que el contratista asu-
me el riesgo de obtener beneficios mayores o menores.

Sin embargo, se excluyen de esta circunstancia los casos de fuerza mayor, la cual se
da ante imprevisibilidad, inevitabilidad o irresistibilidad.

Referido a los contratos administrativos de obra, que son obligaciones de resultado, se
da la aplicacion del principio “Res Perit domino”, por lo que, durante la ejecucion, es el
contratista el que asume los riesgos, cuya transmision a la Administracion se produce al fi-
nalizar ésta y no en el momento de la recepcion, ese ha sido el criterio del Consejo de Estado
Francés.

Sin embargo, existe la posibilidad de indemnizacion del contratista por las pérdidas
sufridas a causa de fuerza mayor, ya que el 3lea es diferente en las hipotesis de hechos extra-
fios, imposibles de evitar; debe entonces la administracion compartir dichas pérdidas, para ga-
rantizar la equidad en la relacién contratista-administracion. Debe incluirse esta excepcion
referida tanto al objeto del contrato, como a los medios de que disponga el contratista para
ejecutarlo.

Se excluye el caso fortuito, porque se entiende que éstos son riesgos internos propios
de la empresa.

B. IUSVARIANDI

Es el caso menos problematico, por el cual, si la administracion modifica unilateral-
mente el contrato, accion que puede realizar en virtud de sus potestades pablicas, debe in-
demnizar a su cocontratante las consecuencias que fe produzca con ello.

Esta técnica de compensacion, que engloba tanto al dafio emergente como al tucro
cesante, se fundamenta en un incremento en los costos, o en una disminucion de la retri-
bucién, como consecuencia de la modificacion del contrato, lo que obliga a compensar
econdmicamente al contratista que seria el perjudicado por la accion de fa Administracion.

Esta posibilidad de la Administracién de modificar el contrato, se da con base en la
prevalencia que tiene el interés publico sobre el interés privado del contratista.

(2} Contraloria General de la Repablica, Oficio No 3459, 26 de abril de 1983.
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CLAUSULA DE REVISION DE PRECIOS

Es la posibilidad de establecer en el contrato administrativo una cldusula mediante la
cual sea posible revisar los precios durante la ejecucién del mismo.

La revisibn que en ella se estipula puede actuar tanto en favor del contratista, (corrien-
temente en los casos de inflacién), como de la Administracién, segiin el sentido que en cada
caso tenga dicha cliusula de variacién de precios

Una segunda caracteristica, producto precisamente de esta bilateralidad, es que la
cldusula es producto del contrato y como tal es derivacién de la autonomia de la voluntad
y no de la obligatoriedad normativa; asi, Garcfa de Enterr(a indica que: * ..la revisién de
precios resulta, pues, ex contractu y no ex lege, es decir del hecho de pactarse en un con-
trato dado v no de la aplicacién automdtica de la ley’ (3)

Finalmente, la cldusula debe estar apegada a la ley, ya que su contenido general viene
determinado por ella, para mantener, por el interés piblico, la buena ejecucién de la obra.

D. HECHO DEL PRINCIPE (FACTUM PRINCIPIS)

La figura es tomada del “Absolutismo” en tanto que el monarca puede, por si, variar
los pactos y ademds cualesquiera otras disposiciones de carécter general, que devienen en im-
perativas para los administrados.

De esta manera tenemos que el llamado ‘factum principis” o hecho del principe estd
referido a medidas de orden administrativo general, que aunque no modifiquen directamente
el objeto del contrato-inclusive sin pensarlo- inciden o repercuten sobre éste, haciéndolo més
oneroso para el contratista, sin culpa de éste.

Tal y como su nombre lo indica, se fundamenta en una disposicién imperativa y de
acatamiento obligatorio, que siendo ademds general e imprevisible, produce una lesion espe-
cial al contratista que debe ser compensada. Encontramos razén de lo anterior en la respon-
sabilidad genérica de la Administracién por su funcionamiento normal o anormal, segln las
modernas tendencias doctrinarias. (4)

Asf, se afirma que "el hecho del principe obliga a la administracion a indemnizar el
perjuicio causado, va que es ella misma quien, con sus decisiones de cardcter general, produ-
ce la elevacion de costos en algunos renglones y la descompensacion financiera del contratis-
ta, debiéndose liquidar la indemnizacién dentro del contrato™. (5)

Podemos caracterizar el hecho del principe asi:

1. No es una modificacién unilateral del contrato, que varie la naturaleza o alcance de
las obligaciones del contratista, aunque el contrato y tal decision pudleran emanar del mismo

érgano.
2. La decisi6n tomada por el ente puede revestir tres tipos diferentes:

a. Decisién individual que no concierne directamente al co-contratante, pero que la afec-
ta; )

b. Decisibn individual que si concierne directamente al co-contratante, pero calidad de
administrado;

C. Decisién reglamentaria que concierne al conjunto de los admlnistrados -y por ende al
co-contratante- y que de modo indirecto hace la ejecuclén del contrato més dificil.

(3)  Garcia de Enterria, Op. Cit. p. 633.

(4)  Asf,Art. 130de LG AP

{5)  Arroyo S. Ana. C. y otros, “La revision de precios en la Contratacién sdministrativa de Costa Rica™
Seminario de Graduacion, Facuited de Derecho. U.C.R 1981 pp. 180-191.
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Por ejemplo, el poner un impuesto de consumo a la varilla de construccion, afecta los

contratos de obra.

3. Puéde ser también una operacion material del organismo administrador y que aun-
que no tenga relacion directa con éste, hace mas dificil la situacion del co-contratante,

E. TEORIA DE LA IMPREVISION O RIESGO IMPREVISIBLE.

Como ya vimos tiene su fundamento historico en una quis_p_rudencia sentada por el
Consejo de Estado Francés: el famoso “*Arrét Gas de Bordeaux” (supra. pagina 3) en 13
cual se establece la necesidad de devolverle al contrato administrative el equilibrio contrac.
tual que ha sido roto por la excesiva onerosidad sobreviniente.

En este sentido la doctrina ha dicho: ““cuando quiera que |la ecuacion economica o fi.
nanciera, base del contrato, se destruye por causas de factores que las partes no pudieron te-
ner en cuenta a la Fecha de la celebracion el contrato debe ser modificado en atencién a los
intereses del contratista o del servicio pablico’ (6)

La onerosidad sobreviniente en el contrato, debe provenir de un hecho anormal,
excepcional, imprevisible, (absolutamente ajeno e independiente a la administracion) que
provoque un descalabro econdmico importante en el equilibrio del contrato; a ese respecto,
Garcia de Enterria opina: “’... esa mayor onerosidad sobrevenida capaz de colocar al con-
tratista en una situacion insostenible puede resultar también, al margen de |a conducta de I3
administracién y con independencia de la buena gestion de aquel, de acontecimientos impre-
vistos e imprevisibles en el momento de celebrar el contrato’’. {7)

En las situaciones anteriores, debe la administracion, por la necesidad del manteni.
miento y buen funcionamiento del servicio publico, colaborar con el contratista compartien.
do los riesgos que hayan surgido de forma imprevista. En otras palabras la justificacion de
la indemnizacion por imprevisibilidad estriba en el principio de la “continuidad del servicio
publico”, en el sentido de que tal desequilibrio puede causar -si no hay auxilio de la Adminis.
tracion- el incumplimiento por parte del co-contratante, 10 cual, no obstante ser susceptible
de acarrearle responsabilidad, repercute en perjuicio directo del servicio, que es 1o que le
interesa mantener a la Administracion.

Es necesario acotar que las circunstancias de onerosidad son ajenas a la Administracion
v al contratista, y de este modo responden a una serie de variables internas y externas a ellos,
Esas circunstancias son diferentes del caso fortuito y fuerza mayor; asi, mientras {a imprevi.
sion se establece por el acontecimiento de hechos anormales que son imprevisibles, pero que
el contratista, aun con grave lesion para su patrimonio puede resistir; en las hipotesis del caso
fortuito y fuerza mayor, esos hechos anormales no solo fueron imprevisibles al momento de
realizarse el contrato, sino que también el contratista estd en absoluta imposibilidad de re-
sistirlos, por lo cual no surgen obligaciones para ninguna de las partes. Por otro lado, gene--
ralmente en las situaciones de caso fortuito y fuerza mayor se da una imposibilidad absoluta
de cumplimiento, mientras que en la imprevision, ésta es solo temporal en tanto se esté den.
tro del peligro del desequilibrio econémico.

Se puede dar la presencia de otros hechos que aunque lo parezca no hacen aplicable
ésta teoria; nos referimos a lo que en doctrina se conoce como hipotesis de imprevision rela-
tiva, que consiste no en el hecho mismo, sino en su gravedad e intimidad, es decir, que si cier-
tos hechos existen o se preveen, puede también preveerse la gravedad e intimidad que son
susceptibles de revestir; asi, se afirma que en estos casos no hay imprevision. En este mismo

(6) Lopez Agudelo, Eduardo. “Teoria de la Imprevision-Reajuste de los contratos Administrativos’.
Revista Foro Caldense, Colegio de Abogados, Colombia, 1967, p. 57
{7)  Garciade Enterria, Op. Cit. p. 628.
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orden de ideas: para la aplicacién de la teoria del “’riesgo imprevisible’’, no es suficiente que
durante ta ejecuciOn del contrato se presente un exceso cualquiera sobre las dleas normales
de la empresa, que sok incidentes ordinarios dentro de toda economia estatal.

Se requiere que la situacion se haya tornado tan gravosa para el contratista, que al
ejecutarse el contrato “"sufra perjuicios econdomicos de extremada cuantia y consideracidon’
(8). .
Como se dijo antes, la teoria en estudio es aplicable s6lo a los contratos en ejecucion
(9), pues los ya cumplidos no existen como actos juridicos, y la idea, inspirada en el equili-
brio contractual, deviene improcedente en estas hip6tesis. ‘

Para concluir debe establecerse que esta teoria es aplicable tanto a favor de la Admiﬁis-
tracion como del contratista, segin se presente el desequilibrio en contra de uno de ellos.

El siguiente Capitulo se dedicara al andlisis de las regulaciones que dentro de esta teo-
ria hacen las leyes 5501 y 5518, no sin antes acotar el criterio que respecto a la doctrina del
hecho del principe y a la de la imprevision, sostiene la Contraloria General de la Republica
(10), al cual dedicaremos estas Gltimas lineas.

Afirma la Contraloria en este pronunciamiento {oficio No. 909 de 27 de enero de
1981) que, si bien es procedente distinguir en la doctrina entre ambas teorias, ello de-
viene en baladi en nuestro ordenamiento juridico, por cuanto el articulo 239 del Regla-
mento de la Contratacion Administrativa, dispone claramente que procede la revision de los .
contratos, ante cualquier cambio en la economia de los mismos, dando pie a la aplicacion de
ambas teorias en los casos de revision de los contratos administrativos, sin distinguir si di-
chos cambios provienen de la Administracién o de hechos ajenos a la voluntad de las partes
{hechos imprevisibles).

Ese criterio de la Contraloria es sumamente grave, pues desconoce importantes logros
tedricos, producto de la experiencia practica, que ha hecho la doctrina. '

Decimos que es grave por cuanto, si bien el articulo 239 del Reglamento citado dispo-
ne lo que la Contraloria indica, sea, la no diferenciacion entre las teorias en analisis {impre-
vision y hecho de principe), desconoce y no entra siquiera a mencionar la existencia de otras
disposiciones del ordenamiento juridico. Para citar sblo un ejemplo, el articulo 239 permite
el pago Gnicamente del dafio emergente, pero si el desequilibrio se produce por una conducta
ilegitima de la administracion (hecho de principe), la Ley General de la Administracion pG-
blica establece que sera resarcible tanto el dafio emergente como el lucro cesante que se pro-
duzcan al administrado, en estas hipotesis, segin la Contraloria, no seria necesario distinguir
las teorias, lo que evidentemente es erroneo.

Asi, peca el pronunciamiento de parcialidad en su juicio, al ver una norma aislada y no
el ordenamiento juridico como un todo organico y coherente.

. H it
Al margen del razonamiento anterior, debe destacarse la importancia del oficio, al indi-
car que cabe la posibilidad de revisar tanto los contratos de ejecucion sucesiva, como los de
ejecucion simultanea y, ademas, la de enumerar sistematicamente los requisitos para su pro-
cedencia. (de la revisidn de los precios).

(8)  Lbpez Agudelo, Op. Cit. p. 59. )
{9)°  Ver Articulo 239 del Reglamento de ta Contratacion Administrativa.
{10) Ver Anexo No. 12.
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CAPITULO II

PROBLEMATICA DEL REAJUSTE DE PRECIOS DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS DE OBRA EN EL DERECHO COSTARRICENSE

La revision o reajuste de precios en la Contratacion Administrativa de obras, se nge,
en_punto a la legislacion, por los textos de las Leyes No. 5501 y 56518 de 7 de mayo de 1974,
que no obstante referirse exclusivamente a los contratos de obra y de suministro de obra,
hacen la luz sobre el tema en nuestro derecho y jurisprudencia administrativa.

Aunque de modo supletorio, contamos con el reglamento a tales leyes, Que establece
las principales formulas polindmicas para el reajuste de precios, ¥, como marco de referencia
general de la Ley de Administracidon Financiera de la Republica y el Reglamento de la Con-
tratacion Administrativa.

Ef anterior conjunto normativo nace a partir de la necesidad de regular mas especifica-
mente la Contratacidon Administrativa, asi sentida a partir de la promulgacion de la Ley
No. 1279. (de Administracion Financiera de la Republica), que remata con 1a Ley No.
4864 de 4 de octubre de 1971, que hizo un primer intento de normativizar este tema (en es-
pecial lo referente a revisidn de precios), y que es el antecedente inmediato a las leyes de
marras, sean las No. 5501 y No. 5518 supra citadas.

SECCION |
LEYES 5501 y 5518

El articulo Primero de la Ley 5501 deja previsto el caso de la revision de precios en los
contratos en que se ha roto su equilibrio financiero, por cualesquiera de los siguientes ru-
bros:

Costo de los Materiales
Mano de Obra
Beneficios Sociales
Equipos a incorporar
Servicios

abwN=

Tal revisién podria aludir a un aumento o dismjnucion del precio, logrando, en el pn-
mer caso prevenir la excesiva onerosidad sobreviniente en perjuicio del contratista, y en el
segundo, el posible enriquecimiento injusto del contratista en perjuicio de la Administra.
cion y det interés publico.

El espiritu de fa Ley. al permitir la revisién pretende tres principios:

a. Seguridad contractual de ambas partes.
b. Equidad
c. Mejor calidad de los contratistas.

. Respecto de éste ultimo, la posibilidad de reajuste del precio, da un incentivo al con-
tratista, para que negocie con ta Administracion: en la seguridad de que el factor aleatorio

del negocio, no lo perjudicara extremadamente. hasta hacerle incumplir y afrontar réspon-
sabilidad.

Como “‘Administracion Piblica el articulo sefiala al Estado y sus instituciones auté6-

nomas o se‘m‘lautonomas, 10 cual se ha interpretado auténticamente mediante Ley No 6183
de 12 de diciembre de 1977 para que se entienda que ot articulo onmere de ta 5501 se re
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fiere no solo al Estado, sino también a toda entidad o corporacion de derecho publico.
El articulo segundo de Ia ley es el que se encarga de delimitar el ambito de accién de
13 revision de precios del contrato administrativo, amplidndola a los montos adjudicados en
compra de servicios y suministros, de origen local, de la industria de la construccion.
Del beneficio de la revision del contrato, excluye el articulo tercero de la ley, a las em-
presas constructoras que no cumplan con los dos requisitos que ella misma enumera, a saber:

A. No menos del 70%del capital de la empresa, en manos de costarricenses.
B. Un perfodo no menor de dos afios de haberse establecido como empresa constructora
y haberse inscrito como tal en el Registro Mercantil.

En punto al primer requisito ha dicho la Contraloria General de |la Repuiblica en su ofi-
cio 439 de 14 de enero de 1982, que las normas reguladoras de la revisién de precios {leyes
5501 y 5518) solo “son aplicables tratandose de empresas constructoras nacionales, enten-
diéndose por tales aquellas en los que por lo menos el 70% del capital social pertenezca a
costarricenses y que haya transcurrido un plazo no menor de dos afios de haberse inscrito
como tal en el Registro Pablico” (11).

Fundamentada en el anterior razonamiento deniega la Contraloria la posibilidad del
beneficio del ajuste de precios en el caso del Contrato asumido por la Constructora Alemana
E. Zeublim A.G.

Por otro lado, al prescribir el segundo requisito la necesidad de inscripcion en el Re-
gistro Publico, pareciera inferirse que las empresas a que se refiere, deben estar constituidas
bajo la forma de sociedades mercantiles, en punto a lo cual ha dicho la Contraloria General
de la Republica que pueden acogerse a los beneficios de esa ley tanto las sociedades de capi-
tales como las empresas individuales de responsabilidad limitada y los empresarios autdnom-
mos contratistas de obras publicas, ya que no es el criterio de sociedad el que priva, sino el
de nacionalidad {Oficio No. 6819 de 4 de setiembre de 1974, (Vid, Anexo 11).

La no existencia en Costa Rica de empresa constructora nacional con capacidad sufi-
ciente para llevar a cabo la obra, faculta a la Administracion para excepcionarse de lo dis-
puesto por el articulo tercero, es decir, tomar en cuenta a empresas extranjeras, que en ese
caso si podrian acogerse a los beneficios de la Ley No. 5501. Requisito previo para el ejerci-
cio de tal facultad es la consulta obligada al Colegio Federado de Ingenieras y Arquitectos
y a la Camara de Constructores de Carreteras y Puentes, 0 a la Camara Costarricense de la
Construccion, de acuerdo al articulo cuarto de la Ley 5501.

La empresa adjudicatoria del proyecto, para hacer uso del beneficio que la Ley le con-
cede, debe registrar ante las cimaras supracitadas el correspondiente proyecto, segun sea el
caso, pagando un derecho de registro equivalente al 1 por 1.000 del valor del proyecto. Tal
disposicion esta contemplada en el articulo quinto de la Ley 5501 y se mantiene en la Ley
5518, que viene a modificar lo anterior en los aspectos referentes a los pationes de indices
de precios necesarios para el reajuste.

En su segundo parrafo del articulo 5 de la Ley 5501, se establece que con el pro-
ducto de los derechos de inscripcion recibidus, las camaras deberian elaborar un indice de
precios de importacion y los indices mixtos de precios, los cuales deberian ser enviados al
Ministerio de Economia y Comercic {(MEIC}), con la documentacion necesaria para su auto-
rizacion, dentro del plazo de ocho dias hébiles. Si dentro ese plazc el MEIC, no se pro-
nunciaba, los indices se tendrian por validos y se deberian publicar.

Con posterioridad a la discusion de esta ley el Poder Ejecutivo considerd conveniente
sustraer de la empresa privada esa facultad de elaborar los indices de precios, por lo cual re-
mitid a la Asamblea Legislativa, un segundo proyecto de modificacion a lo anterior, para que

{11) Contraloria General de la Repiblica, Oficio 439, de 14 de enero de 1982.
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sea el MEIC el que elabore mensualmente los indices, los cuales debera consultar con las ca-
maras, que tendrian un plazo de ocho dias para pronunciarse. Luego de dicha consulia el
MEIC apruéba vy publica.

Con el 50% del producto del dereche de inscripcion, mds sus recursos propios si fuera
necesario, las cdmaras elaborardn sus propios indices, remitiéndo el otro 50%al MEIC a efec-
to de que éste lo deposite en cuenta especial con el solo propdsito de financiar la elaboracién
de esos indices.

Caso de que el MEIC no publique los indices dentro del plazo dispuesto para ello, por
el perjuicio que implicaria a la industria de la construccién, la cdmara correspondiente some-
terd a la aprobacién del MEIC, sus propios indices, con la documentacién requerida para que
éste lo revise y modifique si fuere necesario dentro det plazo de 8 dias habiles. Si dentro de
ese plazo el MEIC no se pronunciase, se tendran por vilidos provisionalmente los de las cé-
maras, que deberdn ser publicados en el Diario Oficial y que podran ser modificados por los
indices oficiales posteriores.

SECCION I}
Reglamento a las leyes No. 5501 Y 5518 Y DISPOSICIONES CONEXAS

Luego de numerosos intentos para reglamentar sendas leyes, por parte del Ministe-
rio de Economia Industria y Comercio y otros sectores interesados, se llegé a confluir en
el Reglamento 4428 MEIC de 14 de diciembre de 1974.

Este’ Reglamento, en 1o sustancial, dispone, en primer término, que las variaciones en
los elementos predominantes del contrato deben ser superiores a un 3% durante el plazo de
su ejecucidn, para que proceda el reajuste. .

En segundo lugar el procedimiento de reajuste debe de sefialarse en el cartel, o en su
defecto se operara el procedimiento analitico que el Reglamento define como: ‘reajuste
de precios iniciales con fundamento en variaciones de los precios primarios iniciales de los
elementos predominantes’”’. En todo caso el calculo del reajuste debe ser presentado por el
contratista.

Proceden el aumento del plazo o la actualizacion de los cronogramas del contrato, en
los casos de caso fortuito, fuerza mayor, incumplimiento de la administracion, en los térmi-
nos que dispone el art. 6, inciso b}, y cambios en el contrato, trabajos extra 0 ampliaciones
de la obra solicitados por el Estado y que requieran aumento del plazo.

Respecto a esta Ultima el numeral 240 del Reglamento de la Constrataciéon Administra-
tiva, establece que la administracion contratante asumird el 100%de los incrementos experi-
mentados en los costos y prohibe, a su vez, que se produzcan incrementos, sean directos o
indirectos, en la utilidad prevista, excluyendo con ello la posibilidad de resarcir al contratista
el lucro cesante. {12)

Asi mismo, los articulos 7 y 31 del Reglamento a las leyes 5501 y 5518 disponen que
se exceptia la posibilidad de revisién de los precios cuando por ocasién del atraso se produce
un alza en los costos, siempre y cuando dicho atraso sea atribuible al contratista; ademas,
cuando el Estado supla los materiales y equipos.

Cuando el contrato contenga un renglon de imprevistos se deducira primero, de éste,
el importe del reajuste, a menos que el contratista pruebe que tales fondos fueron de previo
utilizados en otros rubros.

En cuanto a la solicitud de reajuste, ésta debe ser presentada por el contratista, dentro
de los 60 dias siguientes a las causas que le dieron origen; éste es un término fatal de caduci-
dad.

(12} A este respecto vease lo dicho en la seccion 11, parte.e. del Capitulo anterior. Supra
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En la practica, los contratistas solicitan dicho reajuste con la presentacion de las factu-
ras de cobro mensuales.

Para otros contratos no referidos a obra o a suministros de obra, el régimen juridico
aplicable en materia de reajuste de precios se encuentra en la Ley de Administracién Finan-
ciera y el Reglamento de Contratacion Administrativa, en lo conducente.

TiITULO I

LEY NACIONAL DE EMERGENCIA No. 4374-1969: ALCANCES
DE SUS DISPOSICIONES EN RELACION CON LOS PROCEDIMIENTOS
DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

El presente analisis tiene como objeto hacer una relacién suscinta de la aplicaciéon y de
los efectos de la ““Ley Nacional de Emergencia’ (4374-1969) y su respectivo reglamento
(4020-T de 13 de agosto de 1974), complementado ademas con el decreto No. 5 de 17 de
enero de 1970, que crea el “Fondo Especial de Emergencia’’, a los procedimientos de Con-
tratacion Administrativa, previstos por el Reglamento del mismo nombre vy respaldado en la
*LLa Ley de Administracion Financiera’ en sus articulos 92 y s. Siguientes. '

CAPITULO |
FUNDAMENTO DE SU CREACION

Podemos ubicar el fundamento de creacién de dicha ley, en el art. 180 de la Constitu-
cion Politica y en los antecedentes historicos que, como se podra apreciar, justifican una re-
gulacién eficaz y expedita, capaz de solventar los problemas que se presenten a raiz del ad-
venimiento de emergencias nacionales.

SECCION |
EL ARTICULO 180 DE LA CONSTITUCION POLITICA

El articulo 180 de la Constitucion Politica {13) dispone en su parrafo tercero, la posi-
bilidad del Poder Ejecutivo de variar partidas o abrir créditos adicionales fuera de lo previsto
por el presupuesto de la Republica respectivo, ya sea ordinario o extraordinario; para los ca-
sos que genéricamente podemos ubicar como ‘‘emergencia nacional”’.

La instrumentalizacion de este precepto constitucional tiene un buen intento en la Ley
Nacional de Emergencias y su Reglamento (14), aunque no se agota en estos textos la regu-

(13)  Articulo 180. “El presupuesto ordinario y los extraordinarios constituyen el limite de accion de
los Poderes Pablicos para el uso y disposicion de los recursos del Estado, y s6lo podrén ser modi-
ficados por leyes de iniciativa del Poder Ejecutivo.

Todo proyecto de modificacion que implique aumenio 0 creacidn de gastos debera sujetarse a lo
dispuesto en el articulo anterior.

Sin embargo, cuande la Asamblea esté en receso, el Poder Ejecutivo podra variar el destino de una
partida autorizada, o abrir créditos adicionales, pero Gnicamente para satisfacer necesidades urgen-
tes o imprevistas en casos de guerra. En tales casos, la Contraloria no podré negar su aprobacién
a los gastos ordenados y el decreto respectivo implicara convocatoria de la Asamblea Legislativa a
sesiones extraordinarias para su conocimiento’

(14) Reglamento de Emergencias Nacionales. Decreto No. 4020-T de 13 de agosto de 1974. Publicado
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lacion que deberia tener, para que responda a su espiritu y origen, y no se distraiga en la con-
secucién de otros fines, lo cual veremos con detenimiento posteriormente.{15)

La norinativa constitucional presenta sin embargo el problema de que sujeta 13 posibi-
lidad del Poder Ejecutivo de disponer de partidas, en 10s periodos en que la Asamblea Le-
gislativa se encuentra en receso, guardando silencio sobre las situaciones que se presenten
en los periodos de sesiones ordinarias de dicho drgano.

" El reflejo del espiritu del constituyente, que plasmara en el Art. 180, toma cuerpo en
esta Ley 4374, al permitirle al Poder Ejecutivo que, en forma reglada, se abstenga de apli-
car los procedimientos normales de la Contratacidn Administrativa.

SECCION i

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA LEY

Esta “’Ley Nacional de Emergencias’, fue producto de las situaciones de catastrofe y
calamidad vividas por fendmenos naturales, que causaron destrosos importantes y que deno-
taron el vacio que existia respecto de las necesidades a cubrir en estos casos. (16)

Los procedimientos de Contratacion Administrativa, establecidos ordinariamente para
la gestion de la Administracion, exigian la desaplicacién en estas hipotesis, en aras del interés
Publico superior, que se debe tutelar.

El sentido de lo antes dicho, fue sustraer del ambito de aplicacion de 1a “'Ley de Ad-
ministracidon Financiera’ y el posterior Reglamento de Contratacion Administrativa, los re-
medios requeridos para cada caso, de modo que se pudiera hacer frente y dar soluciones efec-
tivas a tales situaciones de calamidad.

Se vid entonces la necesidad de crear un organismo especializado en emergencias, y el
texto legal que lo respaldara, que pudiera atender con autoridad, eficiencia y celeridad tales
casos, dictar medidas urgentes ante los imprevistos para o cual, como antes se dijo, la accion
de rutina del Estado era ineficaz, retrazandolo todo de modo que haciz tardia cualquier ayu-
da. En este sentido o afirma nuestra Sala de Casacién, en su resolucion No. 125 de 23 de
noviembre de 1979, ... Una medida lenta es absurda y cumplir con formalidades resulta
contraproducente en situaciones apremiantes de desastre y calamidad.

Por ese motivo, dentro del espiritu de esa ley esta el facilitar la solucidn con rapidez.
Ei coordinar Ia accion de todos 10s érganos para que actilen en forma racional y adecuada,
Para obtener financiacién con urgencia y no con el lento tramite que es normal en materia
Presupuestaria, y en prescindir de requisitos y formalidades...” (17)

CAPITULO 11
ALCANCES DE LA LEY

Por las caracteristicas que reviste, esta ley se ha prestado para sotucionar verdaderas
situaciones de apremio y emergencia, (18) —Cual es su espiritu— como también para disfra-
zar procedimientos de contratacion irregulares, bajo tos enunciados de |a ley.

en “La Gaceta” No. 159 de 24 de agosto de 1974.

(15) Vid. Infra Capitulo Segundo, Seccion B.

(16) Recuérdese las emergencias nacionales de Cartago y del Volcan lrazo y la del Volcan Arenal en
1969, que fue la causa eficiente e inmediata de la Ley (N deA.)

(17)  Sala de Casacion, No. 125 de 14:00 horas de 23 de noviembre de 1979, p. 38.

(18) Tal y como se puede apreciar en los hechos de Ia sentencia supra citada parte de los cuales se ex-
pondran mas adelante.
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Dentro de este Capitulo se apreciara tanto el comentario de la letra de la ley y algu-
nos ejemplos de su aplicacién defectuosa o antojadiza, asi como un sencillo ejemplo que ilus-
tra la concordancia entre un €aso y sus verdaderos propositos.

SECCION 1
DISPOSICIONES CONCRETAS

En su Articulo |, se prevee la posibilidad del Poder Ejecutivo de declarar “Zona de de-
sastre’’ cualquier parte del territorio nacional, cuando por fenémeno natural, epidemia o
acto humano lo crea necesario. Esta declaracion —tal y como se mencioné— configura el
“*Estado de calamidad publica” previsto en el articulo 180 de la Constitucion Politica. Debe
verse y valorarse la prevision de ‘‘Acto Humano’, que més que ninguna otra, ha permitido
la aplicacion de la ley a situaciones ajenas a su espiritu.

Basado en la declaratoria anterior, el articulo segundo de la ley, faculta al Ejecutivo a
realizar ciertos actos o tomar ciertas disposiciones que son extrafios a su competencia ordi-
naria, a fin de evitar la agravacion de los perjuicios de la calamidad, como por ejemplo —en lo
que interesa— ‘‘facilitar la construccidn de obras puiblicas, prescindiendo de los procedimien-
tos obligados en épocas de normalidad”’.

Toda una problematica se plantea al analizar la potestad de actuacion de los poderes
publicos y sus instituciones con base en la ley 4374, cuando lo hagan al mérgen de la Comi-
sién Nacional de Emergencias, tal y como se ha presentado en numerosas oportunidades. En
analisis cuidadoso de la ley y su reglamento (19) parece disponerse la imposibilidad de tal ac-
tuacién, pues precisamente si se desaplica toda la reglamentacion sobre contratacion admi-
nistrativa, lo es en base a la seguridad que ofrece la accién segin el ‘Plan regulador’’ de la
Comisidn, los criterios técnicos en que ello se ampara y la presuncién de oportunidad de sus
decisiones. '

El articulo tercero, fija la obligacién de todas las dependencias del Poder Ejecutivo y la
Administracion descentralizada, de colaborar y poner sus servicios y prioridades en funcion
del “*estado de emergencia” y de la Comision Nacional. Tal disposicion refuerza también el
criterio de la vinculacién de la gestion de la administracion a la Comisién Nacional y su Plan
Regulador.

La declaratoria del “‘estado de emergencia”, si bien es cierto es casuistico, debe supo-
ner la concurrencia de presupuestos generales de hecho; tales como los que nuestra jurispru-
dencia ha anotado:

“...Con relacion a los hechos objeto de este juicio se comprobd como cierto que

en la época que se refiere el mismo se produjo una excesiva precipitacion lluviosa

en las zonas de Limdn y Turrialba que I6gicamente causé serios trastornos alliy

gue indirectamente afectd al pais, que requiere mucha fluidez en el servicio de

transporte entre puerto Limon y el resto del pais en consideracién a que es la via

mas importante en materia de importacion y exportacién de mercaderia, a tal

extremo que la paralizacion de esas vias producira estrangulamiento econémico.

En una situacion asi fue promulgado el Decreto No. 21 de 10 de abril de 1970

que declaré “Zona de Desastre’” la Provincia de Limén y el Cantén de Turrialba

de la Provincia de Cartago...”” (20)

La realizacion practica de esta celeridad en las medidas de la Administracién, faculta al
Poder Ejecutivo para crear un ““fondo” formado por los aportes, donaciones y préstamos reu-

(19)  Vid Articulos nimeros en relacion al 2,4, 5, 6,y 8 de la Ley y numerales 11, 13,15, 18 inciso 1),
32, 33, de su respectivo reglamento..
(20)  Vid. Sentencia de Casacign, Cit. Supra 17. pig. 38.
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nidos para ese efecto, asi como las partidas de presupuesto nacional que ordinaria o extraor-
dinariamente se l'egaren a asignar. Este “fondo” se pondra a disposicion de Ja Comision Na-
ciona! y su manejo estard exento de los tramites previstos en la Ley de Administracion Fi.
nanciera, excepto en lo relacionado con el control posterior periddico de la Contraloria
General de !'a Republica, que ella misma ha interpretado como consistente en una simple au-
ditoria *a posteriori’’ de lo actuado. Refuerza esta "‘autonomia de contratacion’’ que posee
la Comisién Nacional, la excepcion que de ella se hizo en las reformas de la Ley General de
Administracion Financiera, mediante ley No. 5901 de 20 de abril de 1976. {21)

En cuanto a la creacion del ““fondo” que la ley dispone, este fue instrumentalizado
mediante decreto No. 5 de 17 de enero de 1970, que en su articulo | literalmente dice:

Articulo I; Se constituye un Fondo Especial de Emergencia en el Banco Central
de Costa Rica en una cuenta que se denominara '"Comisién Nacional de Emer-
gencia”, en la cua! se depositaran los fondos obtenidos por aportes, donaciones,
préstamos contratados, para cumplir las finalidades de 1a Ley Nacional de Emer-
gencia, asignaciones presupuestarias y subvenciones que llegaran a crearse para
esa misma finalidad’’. (22)

En cumplimiento de o anterior, dispone el articulo 5 la permisién para que las Munici-
palidades y demads instituciones del Estado, aporten sumas para contribuir a la Comisién
Nacional de Emergencia, lo cual se refuerza con lo dispuesto en los articulos 13 y concordan-
tes del Reglamento a la Ley. .

Los articulos 6 y 7 establecen la formacion e integracién de la Comisién Nacional de
Emergencias. {23), a la que se le asigna la funcion de planear, dirigir y controlar los progra-
mas y actividades de proteccion, salvamento y reconstruccion de Yas zonas de desastre decla-
radas conforme al articuto |. Es interesante observar que también se dispone que el Poder
Ejecutivo, a mas de nombrar la mayoria de los representantes, puede remover libremente v
sin explicacién a cualquiera de los miembros de la Comisién, disposicion altamente nociva y
perjudicial, si se desea conservar !a legalidad y moralidad de !as contrataciones realizadas sin
la proteccion de las regulaciones de la Contratacion Administrativa, que solamente se salva-
guardan por la heterogeneidad de los representantes en la Comision v su libertad de criterio,
garantias que se pierden quedando ésta totalmente al arbitrio del Poder Ejecutivo.

El Articulo octavo, determina taxativamente las funciones de la Comision, entre las
cuales nos es de fundamenta! interés:

Articulo 8~ e) Autorizar y supervizar la ejecucion de obras realizadas por otras entidades o

(21) La Ley No. 5901;en !0 que interesa dispone:
“No obstante lo anterior, quedan vigentes las disposiciones que sobre contrataciones administra-
tivas contiene la ley No. 4374 de 14 de agosto de 1969,... ” Articulo segundo, parrafo segundo.
“en la discusidn de la Ley 5901, se excepciond, mas por casualidad que por conocimiento, a la
Ley 4374 de la aplicacion de tales reformas, lo que demuestra el desconocimiento profundo no so-
lo de nuestros administradores sino también de los legisladores, sobre |a materia. Debemos por lo
t3nto, a una ocurrencia del Diputado Losil'a Gamboa, el que se pueda aplicar, segiin su espiritu, la
debatida ley.” N. de R.

{22) Decreto No. 5 de 17 de enero de 1970. “'La Gaceta”” No. 17 de 21 de enero de 1970,

(23) El Regiamento de Emergencias Nacionales, en sus art. 2, 3, 4,5,6,7,8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,
16, da la integracion definitiva a ia Comision, asi como también le impone su organizacion interna
y funcional, determina su competencia genersal y las atribuciones especificas de cada uno de sus
miembros.
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por particulares en las zonas afectadas y velar porque su ejecucién se ajuste a las normas Y
fines establecidos en el Plan Regulador que elabore”. {24)
Ejemplo de lo anterior expone asi la jurisprudencia:

“Asi, pudo tomar en arriendo el tractor del demandante, sin las formalidades
exigidas por la Ley de Administracion Financiera la Propia Comisidon Nacional de
Emergencia pudo autorizar {a ejecucién de obras por realizar por otras entidades
o por particulares, segiin lo permite el articulo 8, inciso €)'’ (25)

Puede inclusive la Comisidn requerir los servicios y facilidades de otras dependencias
de la administracién para cumplir su Plan Regulador de acuerdo a! articulo noveno. {26)

Por su parte el articulo 2 de la Ley 5901, publicada en *’La Gaceta” No. 108 de 5 de
junio de 1976, (27), s6lo limitd la potestad del Poder Ejecutivo para decretar y mantener el
estado de emergencia, diciendo que puede hacerlo por 30 dias, e inclusive extenderlo ~en re-
solucién motivada hasta por 30 dias mds, pero que vencido ese plazo seri la Asamblea Legis-
lativa la responsable de disponer su continuacién o no, debiendo en su caso indicar concreta-
mente el perfodo por el cual se mantiene. La razén de lo anterior ha de ser el evitar “’los es-
tados de emergencia largos e injustificados dictados a capricho y conveniencia del Poder Eje—

cutivo” {28)
SECCION i

APLICACION PRACTICA

Bastara con echar una mirada somera a los 15 afios de vigencia de esta ley, para darse
cuenta, sin mucho esfuerzo, que la historia nacional estd plagada de situaciones innumera-
bles, en que !a aplicacién de la ley y la declaratoria del “estado de emergencia”, no solo pro-
cede, sino que es también una necesidad. Sin embargo, si tales momentos se pudiesen enume-
rar, resultarian facilmente triplicados en su cantidad, por las veces en que el estado de emer-
gencia y los favores de la Ley 4374 han sido implantados.

Razén de fo anterior, lo es que la Ley ha sido utilizada a discrecion por ef Poder Eje-
cutivo, para salir adelante de modo rapido y sin complicaciones, de situaciones que eviden-
temente estan sustraidas del espiritu vy el mbito de la norma, pero gue es muy sencillo sol-
ventar so pretexto de “’sui éeneris" declaratorias de estados de emergencia.

Fieles a la verdad, hemos de decir que en sus primeros afios de vigencia, se le dio ala
ley el empleo para el cual fue promulgada, siendo de excepcion los casos anémalos. Esta po-
litica, que si bien es cierto no es recomendable, por lo menos era ‘‘moderada en sus exce-
sos”, y hoy dia a degenerado en lo contrario, para convertir en regla, fas situaciones anéma-
las.

A través de la secciébn anterior, pudo verse claramente a la luz de una sentencia de
Casacion, cuales son los supuestos de hecho en que la declaratoria de “estado de emergen-
cia” procede, como los fundamentos de derecho en que las distintas acciones tomadas a su
amparo, se justifican y adquieren sustento (29). Es menester ahora ilustrar las hipotesis de

(24)  Aplicacion de esta disposicion se encuentra en |os art, 11, 13, 15, 33, 34 y concordantes del Regla-
mento supracitado.

(25) Vid. Sentencia de Cagacipn, Cit. Supra 4 pag. 39

(26)  En este sentido ver: [biden pg. 39.

(27)  Vid. Supra 21, pég. 30. .

(28) Vid. Infra, Capitulo I, Seccion B.

{29) Vid. Supra Notas, 22, 25 e infra nota 30.
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aplicacion defectuosa de la Ley 4374, no solo para respaldar nuestra t€sis de su desmedida
aplicacién extensiva, sino también para comentar los errores en que se puede caer.

El decreto No. 5438 P. de 20 de noviembre de 1975 (30), en su art. 1, dispuso decla-

“Emergencla Naclonal" la situacion que se presentd en cuanto al almacenamiento y con-
servaciéon de la ‘enorme cosecha de granos en el territorio nacional, cuyas zonas “afrontan
por este motivo un estado de verdadero desastre para el pais” (31). En el mismo decreto
se autoriza a los ministerios y a las presidencias ejecutivas de las autonomas para que tomen
la8 medidas necesarias para superar el ‘‘Estado de Emergencia”’, autorizando especialmente al
Conseje Nacional de Produccién, para que compre y contrate directamente los bienes y
servicios que requiera para solucionar la emergencia, sin 1os trdmites necesarios de cotizacion
o licitacién, con la sola obligacion de informe ‘’a posteriori”” a 1a Contraloria.

Este decreto adolece, entre otros, de dos vicios fundamentales que no solo echan por
tierra lo dispuesto por la Ley 4374 — y en este sentido es ilegal —, sino que ademds contra-
viene materialmente el espiritu del articulo 180 de la constitucidn, ya analizado.

De acuerdo al decreto, se asigna el “’estado de emergencia’’ ante los efectos nocivos
de una superproduccién de arroz, que si bien es cierto en GJtimo analisis se le puede achacar
a un fenémeno natural v como tal endosarlo al art. | de la Ley, ... en si mismo es aln discu-
ble pues no se adeca con la intensionalidad del legislador. - Unido a esto, el decreto no deter-
mina de modo concreto y especifico, el o los lugares de la emergencia, con lo cual viola fla-
grantemente el articulo | de 1a Ley y ademds su respectiva reglamentacion, de modo expreso
el articulo 31 de ese cuerpo legal.

AOn disculpandose tal vicio, si se convierte en intolerable el que se delegue de modo
irrestricto a la administracién central y descentalizada la facultad de tomar medidas **mutuo
propio”, y hasta de excluirse de la Contrataci6n Administrativa, para la solucion de la “emer-
gencia”, excluyendo juridica y materialmente a la Comision Nacional que es legal y regla-
mentariamente el ente establecido a tal efecto, por las razones tantas veces anotadas. (32)

La situacion anterior fue reprendida por la Contraloria General de 1a Repablica, por la
contratacién y compra de bienes y servicios sin el respectivo procedimiento de licitacion y
cotizacién, con base en el decreto de marras que para la misma Contraloria viola la letra de la
Ley 4374. Verdaderamente lamentable es 1a imposibilidad de la Contraloria de tomar accion
mas directa en contra de tales anormalidades, dada su sujeccién a la auditoria posterior, {33)

Son también ejemplos claros de Decretos extralimitados y defectuosos con relacion a
la Ley No. 4374, los dictados bajo los nUmeros 4716—P, de 16 de abril de 1975 y 4998--p,
de 4 de junio de 1975 (34). En punto a su legalidad es visible, en ambos, 1a disposicion anor-
mal de encargar a organismo diferente de la Comision Nacional de Emergencia de! tratamien-
to de sendos "estados de emergencia”, tal y como se desprende claramente de lo dispuesto
por la ley 4374 y su reglamento de acuerdo a todo lo apuntado anteriormente.

Es interesante observar ademas que en el primero de estos dos decretos, se declara zona
de desastre al Area del Territorio Nacional afectado por la grave crisis que afronta el pais

(30) Decreto No. 5438-P. 20 de noviembre de 1975, Publicado en “La Gaceta” No. 223, de 22 de no-
‘ viembre de ese mismo afio y reproducida en “la Gaceta” No. 227 de 28 de noviembre del mismo

ano.

(31) IBIDEM, Art. I.

(32} Andtese como vicios del Decreto 5438-P, la violacion del art. 1y s siguientes y 8 dela Ley,
art. 11,13, 15, 19, &), 32, 33, 34, del Reglamentao.

(33) VID. Contraloria General de fa Repiblica, Oficio No. 1661 de 15 de marzo de 1976,

(34) Decreto No. 4716-P. de 16 de abril de 1975, publicado en “La Gaceta” No. 71 de 7 de abril y

Decreta No. 4898-P de 4 de junio de 1975, publicado en “La Gaceta” No. 111 de 14 de junio del
mismo ana.

y los
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con Motivi de a paranzacion de actividades en .a provincia de Limon, disposicion que tam
bién contraviene el art 1de 1a ley v et numeral 31 del Reglamento -dado que no ubica cla-
‘a y precisamente la 'Zona de desastre 10 cuatl se explica, pero no se justifica ni se subsana
el vicio

No es necesario un gran despliegue de logica e interpretacion, para darse cuenta de que
una aplicacién “‘pura y simple” de los alcances de este Decreto permitiria su validez y efica
cia pricticamente en todo el Territorio Nacional. pudiéndose indescriminadamente desvincu-
larse del régimen de la Contratacion Administrativa en todo el pais y casi en cualquier su-
puesto, y lo que es mas, apartandonos de la Contratacién por un momento, tomar el Gobier-
no Central, todos aquellos actos prerrogativos que la Ley 4374 prevee.

En el caso del Segundo Decreto, la facultad de solucionar la emergencia se delegaen la
“Junta Administrativa de Servicio Eléctrico Municipal de Heredia'* para que ella, **Asumien-
do la Administracién, el mantenimiento y control del acueducto y alcantarillado sanitario
del Cantdn”. y tomando las medidas pertinentes, en conjunto con las demds dependencias e
instituciones del Estado, asuma el rol que en derecho le corresponde a la Comisién Nacional
de Emergencia. Lo que llama aqui mas la atencion, es que el Poder Ejecutivo no se toma si-
quiera 1a molestia, por lo menos para no violar flagrantemente la ley, de hacer uso de la posi-
bilidad que el Reglamento de Emergencia permite de que la Comisién Nacional delegue, libre
e indiscriminadamente sus potestades en una Comisidon Regional lo cual pudo haber hecho
con la JASEMH, evitando el nombrarlos al margen de la ley como se hizo.

La relacién anterior da pie a un cuestionamiento de la aplicacion de la Ley de Emer-
gencia y su efecto inmediato en la Contratacion Administrativa, para tener presente que Si
bien es cierto, la normativa permite la via necesaria para solucionar los conflictos o calami-
dades que frecuentemente nos azotan, permiten también los excesos e incongruencias de
nuestros gobernantes.

Recientemente el Gobierno Central ha anunciado la posibilidad de declarar “estados de
emergencia” en varias zonas del pais, por situaciones que tampoco responden al espititu de
la norma, y que promete ser una nueva y descollante violacion a la ya muy ultrajada ley No.
4374, de Emergencias Nacionales. {35)

CONCLUSIONES

Dada la especificidad de las materias aqui analizadas, asi como la relatividad qug mu-
chos de los conceptos adquieren, por la variedad de supuestos, legislacion y sobre todo inter-
pretacién judicial y administrativa, es poco prudente, y nada recomendable, extraer postu-
lados que de modo terminante y absoluto pretendan regir los aspectos examinados. En fun-
cion de lo anterior, se sefialaran, mas que conclusiones, algunos criterios guras que permitan
obtener una idea general de los resultados del trabajo.

SOBRE EL TITULO PRIMERO:

1. Dentro de la Contratacién Administrativa, en Costa Rica existe la posibilidad del
reajuste de precios en los contratos de obra y de servicio y suministro para obra, como conse-
cuencia inmediata de lo dispusto por las leyes 5501 y 5518 v sus respectivos Reglamentos.

2. Dicha revision de precios opera en determinadas hipOtesis que la doctrina sefiala en
la teoria de el hecho del principe, la cldusula de revision de contrato, el caso fortuito, riesgo
y venturay el ius variandi

(35) La afirmacidn anterior resulta una premonicion cuando hoy (abril 1985) se hace realided con la
adquisicion de 250 vagonetas por el Gobierno Central sin el més minimo respeto a la Contraloria
Administrativa o a los casos de rigurosa excepcion de 1a Ley No 4374 (N. de R.)
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3. En criterio de la Contraloria General de la Repdblica es ociosa la distincion entre el

reajuste de precios motivados en la “teoria de la imprevision™ o en el "hecho del principe
dado que amibas se pueden derivar, con iguales efectos, de la redaccién del numeral 239 del
Reglamento de la Contratacién Administrativa.
_ 4. A juicio del grupo, no sobra distinguir sobre lo anterior, pues en justicia si se debe
hacer la diferencia entre ambos supuestos, en punto a que segin se aplique uno u otro, se
excluye o incluye la posibilidad de indemnizar no solo el dafio emergente sino también el lu-
crd cesante, 1o cual no puede en ningin sentido, dejarse de lado.

5. Es interesante observar el grado hasta el cual puede hacerse nugatoria la posibilidad
de revisidn de precios, que no solo se sujeta a requisitos que dependen de él: no estar en
mora, inscribir su proyecto, etc; sino también, y lo que es més grave, a hechos que no depen-
den de él, como la oportuna elaboracion de los indices de precios por el MEIC y las Camaras
Constructoras.

SOBRE EL TITULO SEGUNDO:

1. La regulacién de la Ley 4374 y su Reglamento respectivo, permite en los supuestos
de “estado de emergencia” que la administracién, por medio de la Comisi6n Nacional de
Emergencias”, se excepcione de los trdmites de Contratacién Administrativa, a fin de solu-
cionar, con celeridad y eficiencia, los conflictos acaecidos.

2. La facultad de sustraerse a lo dispuesto por la “ley de administracion financiera* y
el “Reglamento de la Contratacién Administrativa” son potestades crecientes y exclusivas de
la’““Comisién Nacional de Emergencias”, en cumplimiento exacto de su Plan Regulador y
con el control posterior de auditoria de la Contraloria General de La Republica.

3. Las Administraciones Central y Descentralizada, en todas sus dependencias e institu-
ciones, estdn obligadas a colaborar y coordinar con la ‘“Comisién Nacional de Emergencias*
para que, de acuerdo a sus competencias y posibilidades, concurran a la solucion de la emer.
gencia. Es la Comisién quien con anterioridad debe autorizar la actuacién de tales entes.

4. De acuerdo a lo dispuesto por la Ley 4374 y el Reglamento de Emergencias Nacio-
nales, la integracién y composicién de la Comision, asi como la remocién de sus miembros,
queda pricticamente a disposicion total y absoluta del Poder Ejecutivo, situacién nada con.
veniente para garantizar la legalidad, moralidad y oportunidad de estas contrataciones de
excepcion.

5. En sus 15 aiios de vigencia, la Ley a servido como paliativo eficaz a delicadas situa-
ciones, prestandose sin embargo a abusos por parte del Poder Ejecutivo en su aplicacion en
cuanto a fondo y forma, a problemas no contemplados por el espiritu de la ley o con proce-
dimientos infieles a los preceptuados por 1a misma norma y su reglamento,
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