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a. Ley de la contrataci é6n adm nistrativa

“Derecho de rescision y resolucion unilateral. Unilateralnente, la
Admi ni straci 6n podra rescindir o resolver segun corresponda, sus
rel aci ones contractual es, por notivo de incunplimento, por causa
de fuerza mayor, caso fortuito o cuando asi convenga al interés
publico, todo con apego al debido proceso.

Cuando se ponga térmno al contrato, por causas que no se le
imputen al contratista, la Admnistracién deberd liquidarle la
parte que haya sido efectivanente ejecutada y resarcirle |os dafos
y perjuicios ocasi onados.

En | os supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, se liquidara en
forma exclusiva la parte efectivanente ejecutada y |os gastos en
gue haya incurrido razonablenmente el contratista en previsioén de
| a ej ecuci 6n total del contrato.

La Adm nistraci 6n podra reconocer, en sede administrativa, |o0s
extrenos indicados en los incisos anteriores. Para hacer efectiva
la resoluci6on debera contar con |la aprobacion de la Contraloria
General de la Republica.”

“Derecho de nodificacién unilateral. Durante |a ejecucion del

contrato, la Administraci én podra nodificar, dismnuir o aunentar,
hasta en un <cincuenta por ciento (50%, e objeto de Ila
contrataci 6n, cuando concurran circunstancias inprevisibles en el
nonento de iniciarse los procedimentos y esa sea la Unica form
de satisfacer plenamente el interés publico perseguido, sienpre
que la suma de la contratacién original y el increnento adiciona

no excedan del limte previsto, en el articulo 27 de esta Ley,
para el procedi mento de contrataci 6n que se trate.” '

b. Cbdi go civil

“Las normas se interpretan segun el sentido propio de sus
pal abras, en relacion con el contexto, |os antecedentes historicos
y legislativos; y, la realidad social del tienpo en que de ser
apl i cadas, atendiendo fundanmentalnmente al espiritu y finalidad de
ellas.” '

“La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de |as nornmas

(...)" W
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2. TRATAM ENTO DOCTRI NAL

a. La potestad de conversion y nodificacion unilateral de
contrato

“A este efecto de garantia, |a capacidad de derecho publico de |la
Adm ni straci 6n incluye sienpre la de nodificar unilateral nente el
contrato, aun en perjuicio del cocontratante, contra pago de una
i ndemi zaci 6n adecuada. Cuando esta potestad no esta expresanente
contenplada en la Constitucién o en la ley, puede considerarse
fundada en |la potestad de expropiacion (Articulo 45 CP) y en
altino térmno en el deber de velar por el cunplimento del
conetido publico atribuido. Este deber provee a la Adm nistracion
de la potestad genérica de inponer sacrificios al particular,
convirtiendo sus derechos en la suma equivalente de nunerario. Es
lo que se ha Ilamdo “la potestad de conversi 6on” y su estudi o sera
hecho en el tema de responsabilidad del Estado, bajo el rubro
“i ndemmi zaci 6n de derecho publico” o indemizaciodn por acto
legitino (no ilegitinmo) del Estado. Pero baste ahora anticipar que
| a potestad de adaptacién y de nodificaci é6n del contrato, publico
o privado, es una nodalidad de |la “potestad de conversi 6n” a que
se refiere ALESI (Sistema Istituzionale del Diritto Anmnistrativo
Italiano, pags. 477 y sgtes). Su origen es un principio genera
del derecho, de |os que son conpatibles con el ordenamento
expreso, aun si no estan inplicitos en el msnp. Se vera
oportunanmente que |as |agunas de derecho (ausencia total de norna
aplicable) no inpiden la existencia de dichos principios, para
fundar y sostener potestades adm nistrativas.

En cuanto esa potestad nace de un principio y no del contrato no
puede ser renunciada por una cl ausula de éste.

La potestad de conversién y de nodificacion wunilateral del
contrato es irrenunciable, por lo que la renuncia tiene que ser
i nval i da. Puede afirmarse, desde esta perspectiva, que todos |os
contratos de la Administracién, incluso |los privados (civiles vy
nmer cantil es), estan sonetidos a un réginen excepcional de
prerrogativas a favor del Estado. Difieren los privados de |os
publicos porque, comb ya se dijo, en éstos hay clausulas
exorbitantes que expresan esas prerrogativas o l|las hacen lucir
desde | a cel ebraci 6n conb eventual i dades nornal es en el desarrollo
del contrato; mentras que en |los contratos privados tales
cl dusul as no existen y todo privilegio luce cono una anornalidad,
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b. C &ausul as anbi guas, oscur as, ilegitinmas o]
contradictorias

“d ausul as anbi guas, conf usas, oscur as, ilegitinmas,
contradi ctorias Estas cl ausul as no pueden perjudicar al oferente o
al contratista, ya que el fin publico y el interés general del
contrato adm ni strativo, hacen del contratista con | a
Admi ni straci 6n, un colaborador con ella, en el cunplimento de
esos fines publicos (ideologia pro-contrato; in dubio contrato).

Por ello, si la Administraci én insiste en hacer valer o en aplicar
esas clausulas espurias o inconvenientes para |a buena salud del
contrato y su eficaz ejecucidn; tienen que existir correctivos a
esa situaci 6n, por via de inpugnaciones al cartel o al acto de
adj udi caci 6n, segun corresponda.

Convi ene recordar aqui el sentido y el valor juridico de |os
Articulos 10 y 11 del Coédigo Civil, (CC que valen y se aplican a
la contrataci 6n admi nistrativa: (...)" "

c. Equilibrio de intereses

“Equilibrio de intereses

Debe existir un equilibrio (equivalencia) entre |os derechos vy
deberes de las partes, el cual incluye |os aspectos financieros de
| a contratacion” v

3. TRATAM ENTO JURI SPRUDENCI AL

a. Principios de contratacion admnistrativa VOIO 998-98
Sal a Constitucional .

VI . LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACI ON  ADM NI STRATI VA. La
contrataci 6n admnistrativa se caracteriza por conformarse a
partir de una serie de principios juridicos. En efecto, desde el
punto de vista del contenido nmaterial de nuestra Constitucion
Pol iti ca, la sola enunciacién que hace el articulo 182
constitucional inplica esa configuracion, conmp habian manifestado
| os Magi strados Sancho, Calzada y Molina en el voto salvado de |a
sentencia nunero 0787-94, de |las quince horas veintidn m nutos del
ocho de febrero de m | novecientos noventa y cuatro:
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“La norma inpugnada contiene un requisito formal que debe
sati sfacer toda persona fisica o juridica, que desee participar en
| os procedimentos de contrataci 6on administrativa, para satisfacer
el principio esencial <contenido en el articulo 182 de la
Constitucion Politica, en virtud del cual «Los contratos para la
ej ecuci 6n de obras publicas que celebren |os Poderes del Estado,
las Municipalidades y las instituciones autoénonas, |as conpras que
se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o
arrendam entos de bienes pertenecientes a las mismas, se haran
medi ante licitacion, de acuerdo con la ley en cuanto al nonto
respectivo.» Este principio, gue se resune en que «toda
contrataci 6n admnistrativa, se hara por el procedimento de
licitacion», inplica que tienen rango constitucional todos |o0s
principios del derecho publico que informan la contratacion
admnistrativa, en l|la nmedida en que resulten razonables vy
proporcionados a los fines que se persiguen. Los tres principios
esenci al es que reconoce |a doctrina del Derecho Publico, son la
libre concurrencia, la igualdad de oportuni dades y |a publicidad,
princi pios que reproduce la Ley de |la Adm nistraci 6n Financiera de
| a Republica en su articulo 101 y el articulo 31 del Reglanento de
la Contratacion Administrativa y la norma que se cuestiona, no
| esiona, en forma al guna, ninguno de esos tres principios”;
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desarroll o que recogi 6 este Tribunal en pleno con posterioridad,
en sentencia nunero 1206-96 de | as nueve horas del quince de nmarzo
de m | noveci entos noventa y seis:

“I...], que al disponer el articulo 182 constitucional que debe
cel ebrarse nmediante licitacién, inplica que son constitucionales
todos |os principios esenciales que informan esa figura,
reconoci dos unani menent e por | a doctrina del Der echo
Constitucional y Pablico, conpb |a equidad, publicidad, igual dad de
oportuni dades, el interés publico y la buena fe, entre otros”;

y que reiterd en | a siguiente consideracion:

“Ha dicho esta Sala que si el articulo 182 de la Constitucion
Politica establece este principio -el de la licitacién-, entonces
se encuentran innmersos en el concepto todos |os principios propios
de la Contrataci 6n Adm nistrativa” (idem.

En virtud de lo anterior, debe entenderse que del articulo 182 de
la Constitucién Politica se derivan todos los principios vy
paranetros constitucionales que rigen |la actividad contractual del
Estado. Al gunos de estos principios que orientan y regulan |a
licitacion son: 1.- de la libre concurrencia, que tiene por objeto
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afianzar la posibilidad de oposicion y conpetencia entre Ios
oferentes dentro de las prerrogativas de la |ibertad de enpresa
regul ado en el articulo 46 de la Constitucién Politica, destinado
a pronover y estinmular el nercado conpetitivo, con el fin de que
participen el may or nunero de oferentes, para que la
Admi ni straci 6n pueda contar con wuna anplia y variada gam de
of ertas, de nobdo que pueda sel eccionar |a que nejores condiciones
le ofrece; 2.- de igualdad de trato entre todos |os posibles
oferentes, principio conplenentario del anterior y que dentro de
la licitacién tiene una doble finalidad, |la de ser garantia para
| os adnministrados en la proteccién de sus intereses y derechos
cono contratistas, oferentes y conp particulares, que se traduce
en la prohibicién para el Estado de inponer condiciones
restrictivas para el acceso del concurso, sea nediante |a
pronul gaci 6n de disposiciones legales o reglamentarias con ese
objeto, conmb en su actuaci 6n concreta; y la de constituir garantia
para la administracién, en tanto acrece l|la posibilidad de una
nejor seleccion del contratista; todo |o anterior, dentro del
marco constitucional dado por el articulo 33 de la Carta
Fundanmental ; 3.- de publicidad, que constituye el presupuesto y
garantia de |os principios comentados, ya que busca asegurar a |os
adm nistrados la nmas anplia certeza de la libre concurrencia en
condiciones de absoluta igualdad en los procedimentos de Ila
contrataci 6n admi nistrativa, y que consiste en que la invitacién
al concurso licitatorio se haga en forma general, abierta y |o nas
anplia posible a todos |os oferentes posibles, dandosele al cartel
la mAs anplia divulgacion, asi conb el mAs anplio acceso al
expediente, infornes, resoluciones y en general a todo el proceso
de que se trate; 4.- de legalidad o transparencia de |os
procedinmentos, en tanto |os procedinentos de seleccidén del
contratista deben estar definidos a priori en forma precisa,
cierta y concreta, de nodo que |la adm nistraci 6n no pueda obvi ar
las reglas predefinidas en la norma juridica que determna el
marco de acci on, conp desarrollo de |lo dispuesto al efecto en la
Constitucion Politica; 5.- de seguridad juridica, que es derivado
del anterior, puesto que al sujetarse los procedimentos de |a
contrataci6n admnistrativa a las reglas contenidas en |as
di sposiciones normativas, se da seguridad y garantia a |os
of erent es de su partici paci 6n; 6. - formal i sno de | os
procedimentos licitatorios, en cuanto se exijan formalidades,
éstas actuan a nodo de control es endbégenos y de autofiscalizacion
de la acci6n admnistrativa;, de manera que no se tengan cono
obstaculo para la libre concurrencia; 7.- equilibrio de intereses,
en tanto es necesario que en estos procedimentos exista una
equi val encia entre | os derechos y obligaciones que se derivan para

4
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el contratante y la admnistracion, de nanera que se tenga al
contratista conp col aborador del Estado en la realizacion de |os
fines publicos de éste; 8.- principio de buena fe, en cuanto en
los tramites de las licitaciones y en general, en todo lo
concerniente a la contrataci 6n adnministrativa, se considera conp
un principio noral basico que |la adm nistraci6n y oferentes actuen
de buena fe, en donde las actuaciones de anbas partes estén
caracterizadas por normas éticas claras, donde prevalezca el
interés publico sobre cualquier otro; 8.- de la nutabilidad del
contrato, puesto que la administracion cuenta con |os poderes y
prerrogativas necesarias para introducir nodificaciones a |os
contratos, con el objeto de que cunplan con el fin puablico
asignado que debe proteger y realizar; 9.- de intangibilidad
patrinmonial, en virtud del cual la admnistracién esta sienpre
obligada a mantener el wequilibrio financiero del contrato, sea
i ndemmi zando al cocontratante de todos |os efectos negativos que
se originen en sus propias decisiones, sea conm efecto del
principio de nutabilidad, sea por razones de conveniencia o de
interés publico o por cualesquiera otras razones generales o
especiales que |leguen a afectar el nivel econémico inicial,
reaj ustando sienpre las variaciones ocurridas en todos y cada uno
de |l os costos que conforman |os precios del contrato para nantener
incolme el nivel econémico originalmente pactado ( reajustes de
preci os que pueden originarse en las teorias juridicas de la
i mprevisioén, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre todo,
en la |Ilamada equilibrio de la ecuaci én financiera del contrato);
y 10.- del control de |os procedimentos, principio por el cual
todas las tareas de la contrataci 6n adm nistrativa son objeto de
control y fiscalizacién en aras de la verificacion, al nmenos, de
la correcta utilizacién de |os fondos publicos. De nanera que es
necesari a, en todo el procedimento de |a contratacion
adm ni strativa, cuando nenos, la verificaciéon de |os siguientes
controles: el juridico, para conprobar que ninguna entidad o
funcionario realice acto alguno o asuma conductas que transgredan
la Ley, realizado nmediante la verificacién de |la existencia previa
de recursos economicos; el contable, que es el exanen o
juzgamento de las <cuentas de las dependencias y de los
funcionari os que tienen a su cargo de |la adm nistraci 6n de fondos
y bienes del Estado, que deriva de la revisi6n constante vy
sistematica de todas |as operaciones que afectan los créditos
presupuestari os aprobados por la Asanblea Legislativa o Ila
Contraloria, a fin de que |os gastos tengan su respaldo financiero
y se ajusten a la clasificacion establecida, realizado por |as
oficinas de control de presupuesto y contabilidad de cada ente o
institucién contratante; el financiero, que consiste en Ila
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fiscalizacion de la correcta percepcién de ingresos y de la
| egalidad del gasto publico, de conpetencia de I|as propias
oficinas financieras de las instituciones, |la Tesoreria Nacional
la Oicina de Presupuesto, y Ila Contraloria General de Ila
Republica; y el control econémico o de resultados, que se realiza
sobre la eficiencia y eficacia de la gestion financiera, es decir,
sobre los resultados de dicha gestiodon, la determ nacién del
cunplimento de |las netas establecidas y el aprovecham ento 6ptino
de los recursos, control que se |Ileva a cabo nmuy parcial nrente por
parte de las instituciones y no se ha concebido conb un efectivo
instrumento para el desarrollo gerencial e institucional.
Estos principios tienen reconocimento tanto a nivel doctrinal
cono jurisprudencial, y ya han sido desarrollados por este
Tribunal en reiteradas ocasiones y con anterioridad a esta
sentencia, de |a siguiente nmanera:

ioq pp

“I...], si el recurrido no sigui6 este procedimento, se infringi 6
no s6lo el articulo 182 constitucional, que preceptia la
licitacion conb instrumento de contratacion del Estado, sino
ademas, el principio de igualdad, en su connotaci é6n especifica de
igual dad de trato para |los interesados y potencial es concursantes,
i mtandose ademas, indebidanente, la libertad de contratar
(derivada de la de conercio), dispuesta por la Carta Politica en
su nornma 46, y con todo ello, al no sujetarse a |os procedi m entos
juridicos aplicables, violo, tanbién, el principio de |legalidad. ”
(Sentencia nunero 1490-92, de las dieciséis horas nueve m nutos
del tres de junio de m | novecientos noventa y dos).

Asim snp, en sentencia de anparo nunero 2633-93 de las dieciséis
horas tres mnutos del nueve de junio de m | novecientos noventa y
tres, manifesto:

“En relacién con los particulares el procedinmento de licitaciodn

en tanto caracterizado por el principio de “publicidad” que I|o
informa, busca garantizar a los adnministrados |la ms anplia
garantia de libre ~concurrencia, en condiciones de absoluta
i gual dad, en el procedinmento de contrataci 6n. El sistema tiende a
evitar tratos preferenciales e injustos y el procedimento de
licitacion definido por la Ley de la Administraci 6n Financiera de
la Republica y el Reglanento de la Contrataci 6n Administrativa,
«comp el nedio idéneo y el nmas deseado instrunmento para el tréamte
de los contratos admnistrativos», se fundamenta en el doble
propésito de lograr |las nejores condiciones para |a Adm nistraci 6n
Pablica y de garantizar la libertad de oportunidades a |os
interesados y todo ello confornme el |lamado principio de |egalidad
de la contrataci6on adm nistrativa, al que debe sujetarse todo el
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gue quiera contratar con la Adm nistraci6n (véase el articulo 182
de la Constitucion Politica”

y se concluydé que el obviar |los procedimentos licitatorios ademas
de inplicar wuna burla al procedimento constitucional de la
[icitacion, constituyen tanbi én una viol aci 6n

“I...] de los principios de la mas anplia participacién de |os
adm ni strados y de |la busqueda de las nejores condiciones para |la
Adm ni straci 6n, propicia y provoca, de hecho, la creacion de
nonopol i os de caracter privado, lo que el Estado estéa |lanmado a
evitar. Y precisanente el camno para hacerlo, es permtiendo,
conb se indico, la nmayor participaci 6n posible de |os particul ares
i nt er esados, en condiciones de absoluta igualdad, en un
procedinmento anplio y cristalino de contrataci 6n adm nistrativa.”

En sentencia de inconstitucionalidad nUnmero 5386-93, de |as
dieciséis horas del veintiséis de octubre de ml| novecientos
noventa y tres, se reitera:

“I...], el procedinmento deberia ser concursal, en atencién a la
licitacion comp nedio constitucional de proveer a la libre
conpetencia y a la igualdad de |las enpresas potencial nmente
oferentes (articulo 182 de |la Constitucién).”

Al resolverse la accion de inconstitucionalidad pronovida contra
las limtaciones que los articulos 107 de la Ley de la
Adm ni straci 6n Financiera de |la Republica, 252 parrafo prinero y
253 del Reglamento de la Contrataci 6n Adm nistrativa, respecto de
qui énes pueden contratar con |a Adm nistraci 6n, se indico:

“Il1).- En refuerzo de |o dicho cabe indicar que |las nornas
cuestionadas resultan validas tanbién, a la luz de |os principios
rectores de la contrataci 6n adm nistrativa, especialnente el de |la
libre concurrencia y su derivado, el de igualdad, cuya vigencia se
veria conpronetida de aceptarse en esta sede |la tesis propuesta en
la accién.- E primero de los principios seflalados -libre
concurrencia- tiene por objeto afianzar I|a posibilidad de
oposi ci 6n entre todos |los oferentes, y su contrapartida esta en la
prohi bicién para el Estado de inponer condiciones restrictivas
para el acceso al concurso, sea nediante |a promulgaci6n de
di sposiciones legales o reglanentarias con ese objeto, conb en su
actuaci 6n concreta; su consecuencia innediata es que inpone a la
Admi nistracién el deber de adjudicar inparcialnmente la nejor
oferta, circunstancia que evidentenente no podria darse, si se
permtiera |a participacion en el concurso de |os funcionarios del
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mas alto nivel en la Republica, o de sus parientes, quienes
podrian utilizar ilegitimnmente su posicion para influenciar |a
escogencia final. Por el segundo de |os principios indicados -
i gual dad- la Adm nistraci 6n debe colocar a todos |os oferentes en
pie de igualdad, desde el inicio del procedimento y hasta la
adj udi caci on o formalizaci 6n del contrato, lo que inplica que no
puede crear entre ellos discrininaciones juridicas ni de hecho,
susceptibles de dar ventaja a ciertos concurrentes, o0 bien de
perjudi carl os. Esa igual dad conprende, al nenos, el deber de que
| as condi ciones sean las msmas para todos |os conpetidores y que
debe darse preferencia sienpre a quien hace la oferta nas
ventajosa para la Admnistracion; su incunplimento, violacién,
guebrantam ento o no aplicacién, vicia de nulidad el contrato que,
conb su consecuencia, fuere celebrado; y por ello, en atencién a
lo expuesto, no encuentra esta Sala que, en general, Ias
di sposi ci ones que prohiben |la participaci 6n de |os menbros de |os
Suprenos Poderes y Organos constitucionales -y los parientes de
aquéllos- en los contratos adm nistrativos, resulten en si msnas
i nconstitucional es dado que encuentran asidero constitucional en
| os principios sefal ados, derivados de |os nunerales 33, 112 y 143
de la Constitucion Politica.”

ioq pp

Por dltinbo en sentencia nunero 1205-96, supra citada, se
consi der 6:

“Desde esta perspectiva, la Sala ha declarado en Sentencia No.
3495-92 de | as 14:30 horas del 19 de novienbre de 1992, que existe
un reconocimento constitucional del principio y derecho de
propi edad privada (articulo 45) y libertad de enpresa (articulo
46) y partiendo de anbos se inscribe tanbién cono principio del
msno rango para el ejercicio de anbos, el de libre contratacién
del cual su contenido, ha sido resum do por esta Sala en cuatro
el enentos; y literal mente sefial a esa jurisprudenci a:

«a) la libertad para elegir al co-contratante;

b) la libertad en |a escogencia del objeto msno del contrato vy,
por ende, de la prestacion principal que |o concreta;

c) la libertad en la determ naci6n del precio, contenido o valor
econém co del contrato que se estipula conb contraprestaci 6n

d) el equilibrio de las posiciones de anbas partes y entre sus
nmut uas prestaciones; equilibrio que reclama, a su vez, el respeto
a los principios fundanentales de igualdad, razonabilidad vy
propor ci onal i dad, segun los cuales la posicion de las partes y el
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contenido y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser
razonabl enente equivalentes entre si y, ademds, proporcionadas a
| a natural eza, objeto y fines del contrato. Esto udltino resulta de
necesaria aplicaci 6n y, por ende, de rango constituci onal »”

y continda dici endo:

“Siendo asi, en todo concurso el numero de oferentes no puede
tener limtes, dado que, en teoria, pueden concurrir a ella todas
aquell as personas o entidades que, de acuerdo con |as normas
vigentes, estén en condiciones de presentar una oferta valida. En
este procedimento se presupone |la existencia de una "previa"
justificaci 6n de idoneidad noral, técnica y financiera, y tiende,
en definitiva, a establecer cual persona o entidad es la que
ofrece | a propuesta mas conveniente para el Estado, |lo que resulta
de la conjugaci 6n de varios elenmentos objetivos del contrato de
que se trate, y que no necesarianente estd representado por el
precio mas bajo.”

c. POTESTAD DE REVOCACI ON. Voto 2101-91

“VI).- El permso reglado reconoce un derecho al admnistrado a
titulo precario y puede ser revocado sin ninguna responsabilidad
para |la Administraci 6n por razones calificadas de oportunidad o
conveniencia, sin que tal revocacién pueda ser intenpestiva ni
arbitraria, de conformdad con el principio contenido en el
articulo 153 de la Ley GCeneral de la Adm nistraci6on Pablica.- En
caso de que el permso esté sujeto a plazo, el advenimento del
msno faculta a |a Adm nistraci é6n para renovarlo o no hacerlo, sin
gue pueda al egarse un derecho subjetivo a la proéorroga autonmatica

conb se pretende en el recurso.- No obstante, el principio
constitucional de seguridad juridica obliga a delimtar lo
anteriornmente dicho, en el sentido que si |as necesidades del
perm so permanecen inalterables, el nodo de atenderlo ha sido
eficiente 'y la relacion conveniente para |os intereses

i nvol ucrados, es inaceptable la no renovaci 6n del perm so para
conceder otro permso en las msnmas condiciones del anterior,
debiendo la Administracién en estos casos proceder por |os
tramtes ordinarios de la licitacién o concurso publico a
formalizar el servicio por la via de la concesion.- Por 1o
expuesto, y dado que en el presente caso el servicio debe seguirse
prestando y hasta tanto la Admi nistraci 6n no decida formalizar el
servicio por la via de la concesi6n, se dispone que |la accionante
podra continuar con su actividad conmp perm sionaria, sin perjuicio
qgue el misnmo -previa garantia del derecho de defensa- pueda ser
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revocado si se conprobaren las irregul aridades denunciadas, en
cuyo caso y por tratarse de una situacion especialisim podréa
designarse otra permi sionaria para que brinde el servicio en fornma
tenporal, en tanto se acuda al tramte de licitacion puablica,
procedimento que por razones de seguridad juridica es
i mpostergable para la Admnistracion.- VII).- En cuanto a la
violacién al principio de legalidad, estima la Sala que la msm
no se produce, ya que el procedimento que |la recurrente estina
debido, que es el de lesividad o el de <caducidad de |Ias
concesiones, previsto en el articulo 24 de la Ley #3503, no le es
aplicable por no encontrarnos ante una concesi 6n de derechos que
deba declararse lesiva a los intereses publicos ni ante una
caduci dad de concesi 6n debi danmente obtenida.- En el presente caso,
simul t &neanmrente con la expiracion del plazo del permso, la
Admi nistracién le dio tramte a las denuncias presentadas en
contra de la recurrente, la que interpuso, en su oportunidad, |os
recursos admnistrativos correspondientes, en |os que se ha
al egado las mismas razones aqui expuestas y cuya resolucién de
fondo se encuentra detenida, a partir de la interposicion de
anpar o. - Las actuaciones admnistrativas no han resultado
excesivas ni arbitrarias por |lo que no se ha producido ninguna de
| as | esi ones acusadas.- POR TANTO

Se declara sin lugar el recurso.- Sin enbargo, l|a recurrente
tendra derecho a seguir prestando el servicio que se interesa
hasta tanto no se adjudique en la correspondiente licitacion |a
concesi 6n”

4. PRONUNCI AM ENTCS DE LA CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA

a. 0dicio N805 del 23 de enero de 1997, DGCA-125-97
Potestad de nodificaciéon de |a Admnistracion en
contratos de obra publica. Normas aplicables y otros
temas de interés. Ver tanbién oficio n°4841 del 24 de
abril de 1997, DGCA-504-97

“23 de enero de 1997
DGCA- 125- 97

Li cenci ado

Mari o Quesada Aguirre

Responsabl e, Area Juridica

M NI STERI O DE OBRAS PUBLI CAS Y TRANSPORTES
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Con | a anuencia del sefior Contralor General de |a Republica,
danbs respuesta a su atento oficio 962266 de 7 de junio,
adi cionado nediante el oficio 962476 de 24 de junio, anbos de
1996, nediante |l os cuales nos plantea consulta en varios aspectos
vi ncul ados con: 1) La ejecucién de obras publicas y |las nornmas
aplicables, en esta etapa de transicién, en relaci6n con |as
contrataciones celebradas al anparo de la anterior Ley de Ila
Admi nistraci én Financiera de la Republica y el Reglanento de la
Contrataci 6n Adm nistrativa y la entrada en vigencia de |la Ley de
Contrat aci 6n Adm ni strativa NP 7494/ 95; 2) La facul tad
nodi ficatoria de la Administracién en relaci6n con |os contratos
de obra publica y 3) La instrunentaci6on de las nodificaciones
actualnmente Ilevada a cabo nediante las |lanmadas “Ordenes de
Modi fi caci 6n”. A nuestra solicitud, esa Area Juridica vertio
criterio sobre cada punto consultado. De previo, solicitanps |as
di scul pas del caso por |a denora en contestar.

Sobre el particular, nos permtinos referirnos a cada punto
consul tado, de la siguiente form

l. - Consideranbs que la ejecucidén contractual, en
condi ciones nornales, se rige por la legislacio6n al anparo de |la
cual fue concertado el vinculo obligacional, en virtud de lo
previsto por el articulo 34 de la Constitucién Politica y, por
ej ecuci 6n normal, entendenps aquélla efectuada con arreglo a |as

condi ciones y circunstancias en que fue pactada, tanto en cuanto a
su prestaci 6n, plazo de ejecuci6n, alea nodificatoria, v.gr., (en
|l o que atafie a |a conpetencia especifica de esta Direccidn). De
este nmodo, el conjunto de derechos y obligaciones queda definido
con el vinculo contractual firme. No obstante, ello no autoriza a
consi derar que situaciones nuevas, no previstas ni pactadas por
| as partes, se continuen rigiendo por una normativa que al nonento
en que éstas se susciten y estudien, se encuentre derogada, en
virtud del principio de “tenpus regit actus” (el tienpo rige el
acto), de plena aplicacion en el derecho adm nistrativo, al igua

gue el de “locus regit actus” (en cuanto al |lugar). Asi | as
cosas, al verificar nuestra conpetencia para resolver |as
peticiones referidas a |a potestad nodificatoria, debenps declinar
de conocer tal pedido, en raz6on de que por disposicion
| egislativa, esa incidencia de la ejecucion contractual ha sido
transferida a la Administracién, con los |imtes y condiciones que
regulan los articulos 12 de la Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa
y 14 de su Reglamento Ceneral, segun verenos de segui do.
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L. - En punto  al dlea nodificatoria del contrato
adm ni strativo, henos de manifestarle que esta facultad esta
prevista con el fin exclusivo de ajustar |a prestaci 6n conveni da
a la nmejor satisfaccion del interés general. En el derecho
adm nistrativo esta facultad se justifica conmb parte integrante
del réginen contractual publico, exorbitante en relacién con el
derecho comin, acordado unicanmente en favor del ente licitante,
no sujeto, por ende, a l|la aquiescencia (o manifestacién de
acuerdo) del contratista, justanente por devenir tal nodificacion
notivada en la satisfaccion del interés general. Con ello, le
mani f est anbs nuestra posicion contraria a la tesis sostenida por
esa Asesoria, en punto a la nodificacién bilateral, puesto que esa
posi bilidad no aparece prevista en |los térmnos del nuneral 12 de
la Ley 7494 y 14 de su Reglanento General, visto que se trata del
ejercicio privativo de una facultad del ente u 6rgano publico de
que se trate, dada <con e fin exclusivo de ajustar |as
prestaci ones contractuales en aspectos no previstos. Por otra
parte, la posibilidad de nodificacion bilateral, excederia el
marco del régimen contractual publico, asimlandolo al de un
régi men privado, donde es suficiente el consenso de |las partes en
cuanto a objeto y precio, sin necesidad de observar un
procedimiento que denuestre legalidad de la atribucién de esas
nuevas prestaci ones, agregadas a la inicialnmente convenida (que si
tendria origen en el procedinmento que se hubi era pronovido).

En punto a la facultad nodificatoria de los contratos
adm ni strativos, en oficio 633 dirigido a la Direccidon General de
Construccion de ese Mnisterio el 19 de enero de 1987, este
Despacho verti 6 el siguiente criterio:

“Los contratos admnistrativos se caracterizan
porque en ellos, |la Administracion Pablica (conp sujeto
necesario dentro de toda relaci6n contractual de esta
natural eza), tiene la potestad de alterar su ejecucio6n
, hodificando unilateral mente |as obligaciones que en
razon del msnmo incunben al <contratista, que se
consi deren necesarias para el buen funcionam ento del
servicio publico directo o indirecto que notive la
contrataci 6n

Lo anterior no quiere decir que para |os contratos
adm nistrativos, en condiciones normales, no rija
tanbi én el principio “pacta sunt servanda” (regla en
| os contratos de derecho privado, confornme al articulo
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1032 de nuestro Cbédigo Cvil), sino que, en atencién a
la primacia del interés general que debe perseguir el

Est ado, sobre el interés particular, y a diferencia de
| 0 que sucede en el derecho privado, dentro del derecho
publico la regla de la inmutabilidad del contrato, se
ve superada, es decir, cede en inportancia, ante el
principio de innmutabilidad del fin publico del contrato
adm nistrativo, en térmnos tales que, cuando |a
concurrencia de determ nadas circunstancias de hecho
generen o0 anenacen ocasionar, un desajuste de |as
esti pul aciones contractuales para atender el interés
colectivo que se persigue satisfacer a través del
contrato, a la Admnistracion le asiste |a potestad de
nodi fi car uni | at er al nent e, aquel | as pr est aci ones
debidas por el <cocontratante particular, necesarias
para asegurar el cunplimento del fin publico en juego.
En ausencia de estas razones de interés publico (que
hacen necesaria |a nodificacién), cuya existencia debe

guedar fehacientenente denobstrada, “la Adm nistracion
no puede apartarse de |lo pactado...” (Garcia Enterria,
Eduar do. Curso de Derecho Admnistrativo, tono |,

editorial Gvitas, Midrid, 1977, p.506), rigiendo por
tanto, la regla del “contractus lex inter partes”.

En nuestro sistenma de derecho, el principio de la
nmut abi li dad de | os contratos, cono consecuencia de la
necesaria atenci6on del interés colectivo confiado a la
gesti 6n administrativa, se encuentra plasnmado, conb ya
o nencionanos, en el articulo 108 de la Ley de
Admi ni straci én Fi nanci era de | a Republ i ca y
desarrollado por 1los nunerales 227 y 233 de su
Regl anent o.

A partir de di chos pr ecept os, el poder
nodi ficatorio de la Adm nistraci 6n puede traducirse,
tanto en un aunento o dismnuci 6n de |as prestaciones
gque corresponden al contratista, conb en |la variacion
del objeto (con los Ilimtes que su naturaleza
pr esupone), dentro de I|as exigencias que las
circunstancias inmpongan para la satisfaccion de |as
necesi dades y el interés publico.

No obstante |o anterior, el ejercicio de dicha
facultad no puede realizarse en forma absol utanmente
irrestricta por parte de la Adm nistracion, pues ello
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podrla dar lugar a que éste incurra en verdaderas
“desvi aci ones de poder”, al introducir variaciones,
al egando notivos de interés general, que en el fondo no
son, segun el decir de Marienhoff, ciertos, sinceros y

verdaderos, para cubrir un fin ilegitino.

T

T .

La potestad de nodificar un contrato no es, ni
podria serlo, ilimtada, sino que, por el contrario, en
todo caso debe referirse a su propia sustancia, es
decir, con su ejercicio no puede pretenderse introducir
alteraciones que inpliquen l|a variacidén, total o
parcial (cuando ésta sea tan inportante que signifique
lo msno), de l|la sustancia, esencia u objeto de un
contrato, pues ello equivaldria a admtir la validez
del surginmento de una relacién contractual diferente,
por via de nodificacio6n, en denérito de |os principios
basicos que rigen en la nmateria que nos ocupa Yy
respecto de la cual, el particular no ha manifestado su
consenti m ento.

lgualnente y en relacién <con |os contratos
adm ni strativos de obra publica, nuestra |egislacion ha
i mpuesto otro limte a la prerrogativa en conentario
el cual consiste en la inposibilidad de increnentar el

objeto del m sno, i ncluyendo aspectos que son
susceptibles de contratacién independiente, en |os
t érm nos en gue (o] refieren | os menci onados
nunmerales....”

A este pronunciamento, vertido al anparo de la |egislacion
anterior, debenps agregar ahora que, tanto la Ley de Contratacion
Admi nistrativa, en su articulo 12 conb el Reglanmento GCeneral de

Contrataci 6n  Adm ni strati va, en su articulo 14, i ntroducen
nodi fi caci ones i nportantes, con respecto a | a pot est ad
nodi ficatori a: a) La responsabilidad por la correcta aplicacion

de las nodificaciones acordadas se deja librada a la entera y
absol uta responsabilidad de la Adm nistracion, con lo cual se

elimna la intervencién previa de este Organo Contralor; b) Los
notivos que justifican la nodificacion deben referirse a aspectos
i nprevisibles al nonento de iniciar los procedimentos de
cont r at aci on; c) El limte econdonico de la nodificacidn esta
dado tanto por la suma de la contratacidén original mis el
incremento adicional, los cuales no deben exceder el Ilinmte

previsto para pronover Vvalidanmente el procedimento seleccionado
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conforne al articulo 27 de la L.C A, como por el 50% del nonto
original mente contratado; d) Cabe destacar, conp aspecto conin a
anbas | egi sl aci ones, que se conserva el limte porcentual del 50%
y se nmantiene la inposibilidad de introducir por via de
nodi fi caci 6n contractual, todos aquellos aspectos que en un
contrato de obra sean susceptibles de contrataci 6n independiente,

“sin afectar la wuniformdad, |a coordinacion o la integridad
gl obal de la obra.”

N En cuanto a las o6rdenes de nodificaci6on encontranos
prudente advertir que su fundanento se encuentra en |os nmanual es
técnicos CR-77 y MC83, instrunentos que por su caracter de
manual es no pueden regul ar aspectos de caracter | egal reservados
a la Ley de Contratacion Administrativa y a su reglanmento
ej ecuti vo. El tema de la facultad nodificatoria esta referido a
un aspecto de caracter legal, no técnico. De este nodo, conforne
al nunmeral 6° de la Ley General de |la Adnministracion Publica, e
al cance de caréacter juridico, que tendrian este tipo de Manual es,
gquedaria restringido al detalle de normas de caracter técnico y a
establecimento de procesos y responsables de actividades dentro
de una organi zaci6n administrativa, de donde cabria sefalar que
por la via de estos Manual es no seria procedente innovar en cuanto

a los derechos y obligaciones de Ila relacidn contractua
adm ni strativa, puesto que con ello se ronperia la distribucién de
conpetencias que ha sido prevista por la Constitucién Politica

que reservdo l|la materia contractual adnministrativa a l|lo que
di spusiera la Ley (articulo 182 en relaci6on con los articulos
121, inciso 1), y 140, inciso 3). Asimsnpo, por via de un Mnual,
so pretexto de detallar procedimentos admnistrativos, no
podrian establecerse, conb ya apuntanos, normas contra | egem
puesto que éstas devendrian ilegitimas, en virtud de violar I|a
escala jerarquica establecida en I|a Ley GCeneral de Ila
Adm ni straci 6n Publi ca. Ello inmplica un obligado exanen, por
parte de esa Asesoria Legal, de |las normas que en esos Mnual es no
estén referidas a aspectos técnicos.

V.- En relacién con la instrumentacion y refrendo de |as
nodi fi caci ones contractual es que ese Mnisterio |l egare a acordar,
| e comuni co que debe estarse a |o previsto por el nuneral 20 de |a
Ley Organica de la Contraloria CGeneral de |a Republica N7428 de 7
de setienbre de 1994 y al Decreto Ejecutivo N25515-MP de 2 de
octubre, publicado en La Gaceta 201 de 21 de octubre, anbos de
1996. Si  al guna duda razonable subsistiese en relacién con |a
aplicaci 6n de esta normativa, ese
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Despacho podra elevar I|la consulta correspondiente a nuestra
Di recci 6n General de Asuntos Juridicos.

V) Fi nal rente, entendidos de que existen proyectos, que
requi eren de nuevas contrataciones, adicionales a las ya
concertadas que, por motivos de diversa indole, no han sido
concl uidos, algunos por aspectos nuy serios conmob la falta de
di sefilo de ingenieria y elaboracion de planos, denora en inpartir
ordenes de inicio, v.gr.; con el dunico fin de salvaguardar el
interés general y los fondos ya invertidos en esos proyectos, le
conmuni co que este Despacho, estd en disposicion de estudiar cada
caso particular, sienpre que con |la solicitud se denuestre en
forma fehaciente el interés general que esté conpronetido, la
i nconveniencia de instrunentar en esos casos especificos el
procedi m ento de concurso que corresponda de acuerdo con el nonto,
para |o cual deberdn anexarse todos |os elenmentos técnicos que
denuestren que esos proyectos seran concluidos definitivanente con
| a contrataci 6n adi ci onal que se proponga.

At ent anent e,

Lic. José CGerardo Ri ba Bazo
Di rector CGeneral

JMC/ gz
Nl : 09435, 10369
ci Direcci6n CGeneral de Asuntos Juridicos, Contraloria General

b. Oicio N° 10359 del 10 de septienbre de 1999. (DGCA-
1086-99 septienbre de 1999.

“10 de setienbre de 1999

DGCA- 1086- 99

Sefior

Gabriel M1 gram Szuster

Presi dente

CORPORACI ON ARM  QUI NTA AVENI DA S. A
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Esti mado sefor:

Nos referinos a su oficio N0615.99A de fecha 15 de junio de
1999, nediante el cual plantea | as siguientes consultas:

“ Les solicitanmps nos aclaren el alcance de |os incisos
1 y 5 del articulo 14 del Regl anento General de
Contrataci 6n Admi nistrativa, pues el inciso 1 del citado
articulo permte a la Adm nistraci én nodificar (aunmentar o
disminuir) durante la ejecucion del contrato hasta en un
50% la prestacién objeto de contratacion y el inciso 5
t anbi én establece |a posibilidad de que |as instituciones
adquieran hasta en una 50% sumnistros o servicios
adi ci onal es de i gual nat ural eza al original nente
contr at ado.

A este respecto, deseanps saber si los incisos 1y 5 del
articulo 14 antes citados son excluyentes entre si o bien
se pueden aplicar los dos articulos simultaneanente en |a
m sma contrat aci on.

Asi m sno, deseanos saber si el articulo 14 del
Regl amento General de Contratacion Admnistrativa puede
aplicarse a todos los contratos realizados por nedio de
contrataciones directas y licitaciones o solanmente a |os
real i zados por nedio de licitaciones ...”

Antes de responder a sus interrogantes es oportuno aclararle
que esta Contraloria General emite la presente OPINION por
tratarse de ser una asunto que se considera de interés, pero debe
tenerse presente que no tiene caracter vinculante, pues no se
trata de una consulta directa por parte alguno de |os entes que
conforman la Admnistracion Pablica, de acuerdo con lo que
di sponen los articulos 4, parrafo pentdltino y 29 de nuestra Ley
Or gani ca.

Aclarado |o anterior, pasanps a responder |o consultado por
usted, y para lograr un nayor orden y conprension de nuestra
respuesta, henos estructurado su desarrollo en diferentes puntos,
a los cuales nos referinos a continuaci 6n:

1.- Noci 6n prelimnar
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Los contratos admnistrativos tienen dos particularidades
importantes —entre otras- que |os hacen diferentes a | os contratos
gue se rigen por normas de derecho privado: la prinmera se refiere
a que uno de los sujetos que forma parte de la relacion
contractual es el Estado (en sentido anplio), que a diferencia de
|l os particulares, tiene prerrogativas de |las que éstos no gozan
tanbi én |l amdas “potestades de inperio”. La segunda es que el
Estado, al contratar, persigue con el objeto msno del contrato,
| a satisfacci 6n de un interés publico.

La union de esas dos consideraciones, permte entender I|a
facultad que tiene el Estado de nodificar -unilateralnmente- un
contrato que ha celebrado, 1o cual genera un canbio radical en el
concepto de “acuerdo de voluntades” que rige la Teoria del
Contrato Privado. Para entender lo anterior, es inportante tener
presente que esta potestad de nodificaci 6n encuentra su fundanento
constitucional en el denomnado principio de la nutabilidad del
contrato, del que la Sala Constitucional, haciendo un recuento de
| os principios generales en esta materia en el Voto #998-98 de |as
11: 30 horas del 16 de febrero de 1998, sefial 6:

“... 8- de la nutabilidad del contrato, puesto que la
adm ni straci 6n cuenta con |los poderes y prerrogativas
necesarias para introducir nodificaciones a |os contratos,
con el objeto de que cunplan con el fin publico asignado
gue debe proteger y realizar...”

El principio antes nencionado | o que hace es reconocer que el
contrato adm nistrativo -por su propia naturaleza- es nutable, ya
que el interés publico que |la Adnm nistraci 6n desea satisfacer por
su nedio es canbiante -no estatico-. Esto puede suceder, entre
otras cosas, por el largo periodo de tienmpo en el que nornal nente
se desarrollan las relaciones contractuales de |la Adm nistracion
Pablica, o por los canbios en el entorno, que provocan que |o
contratado sufra un desajuste con el fin publico que se pretende
satisfacer. En razén de |lo expuesto y desde el punto de vista
juridico, es necesario que se pernmita al Estado nodificar, con |os
l[imtes que ms adelante se exam naran, sus rel aci ones
contractual es en curso de ejecuci on.

2.- Marco Juridico

Establ ecido | o anterior, debe destacarse |o que el |egislador,
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Articulo 12- Derecho de nodificaci 6n unil ateral

Durante | a ejecucion del contrato, |la Adm nistraci 6n podra
nodi ficar, dismnuir o aunmentar, hasta en un cincuenta por
ciento (50%, e objeto de la contratacién, cuando
concurran circunstancias inprevisibles en el nonento de
iniciarse los procedimentos y esa sea la Unica forma de

satisfacer plenanmente el interés publico perseguido
sienpre que la sunma de la contratacion original y el
incremento adicional no excedan del limte previsto, en el

articulo 27 de esta Ley, para el procedimento de
contrataci 6n que se trate. (%)

Por su parte, en el Reglamento General de Contratacion
Adm nistrativa, los nunerales 14.1 a 14.4 regulan esta facultad de

nodi fi caci 6n, y disponen | o siguiente:

14. - Derecho de nodificaci 6n unil ateral

14.1. La Adnministracion podrd nodificar, dismnuir o
aunentar unilateralnente, durante la ejecucion del
contrat o, hasta en un cincuenta por ciento la
prestaci 6n objeto de |a contrataci 6n, cuando concurran
al nenos | as siguientes circunstancias:

14.1.1 Qe obedezca a una situacion de naturaleza
i mprevisible al nmomento de iniciarse | os procedi m entos
de contrataci 6n

14.1.2 Que la nodificacio6n, aunento, o dism nucién sea
la dnica forma de satisfacer plenanente el interés
publico perseguido con |a contratacion.

14.1.3 Que el nmonto de la suma de |la contratacién
origi nal, mas el incremento  adici onal que la

! La Sala Congtitucional, en e Voto N°998-98 de las 11:30 horas del 16 de febrero de 1998, declaré inconstitucional
articulo 27 de la Ley de Contratacion Administrativa. Por 1o tanto, los limites econémicos vigentes actual mente, fueron
fijados por la Contraloria General de la Replblica por mandato expreso de ese alto Tribunal, segin € Voto antes
mencionado, mediante las resoluciones DEE-1-98 de las 11:00 horas del 7 de de agosto de 1998, publicada en La
Gaceta N°157 del 13 de agosto de 1998, y la de las 9:00 horas del 24 de agosto de 1998, publicada en La Gaceta N°170
del martes 1° de setiembre de 1998, vigentes a partir del 12 de setiembre de 1998.
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nodi ficaci 6n inplica, no excedan el limte previsto por
la ley para la determ nacion del procedimento de
contrataci 6n seguido, ni tanpoco sea superior a
ci ncuent a por ciento del precio adj udi cado
ori gi nal nente.

14.2. El incremento o disminucidén en |la renuneraci 6n se
calculara en forma proporcional a |las condiciones
establecidas en el contrato original. En caso de
di smnuci 6n, el contratista tendra derecho a que se le
reconozcan | os gastos en que haya debido incurrir para
atender la ejecucién total de |la obligacion.

14.3. En los contratos de obra anicanmente se podra hacer
uso de |la facultad de aunento del objeto, en aquellos
aspectos que no puedan contratarse independi entenente
sin afectar la wuniformdad, |a coordinacion o Ila
i ntegridad gl obal de |a obra.

14. 4. Cuando se haga uso de |la facultad de nodificacién, la
Admi ni straci 6n debera solicitar al contratista ajustar
el nmonto de la garantia de cunplim ento.

Conmp explicacion inicial, se debe sefialar que el articulo 12
ci t ado, establ ece el derecho de nodificacién unilateral de |os
contratos por parte de la Adm nistraci 6n, que puede ser ejercido
por ésta cuando el contrato de que se trate se encuentre en su
etapa de ejecucidn, y que se circunscribe tanto a |la posibilidad
juridica de variar el objeto del contrato, conb de aunmentar o
disminuir, hasta en un cincuenta por ciento, ese objeto.

Esta facultad - considerando también |lo desarrollado en el
Regl amento General de Contrataci6n Admnistrativa - puede ser
ejercida por la Administracién de forma unilateral, so6lo cuando
sea “la Unica forma de satisfacer plenanente el interés publico
perseguido con la contratacié6n”, |o cual hace que sea una
prerrogativa de uso excepcional.

3.- Criterios de esta Contral oria General

Esta Direcci 6n CGeneral ha sefal ado, en cuanto al derecho de
nodi ficaci 6n unilateral de los contratos, | o siguiente:

“I...] esta facultad esta prevista con el fin exclusivo de
ajustar la prestaci 6n convenida a |a nejor satisfacci 6n del
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interés general. En el derecho administrativo esta facultad
se justifica conp parte integrante del régi men contractual
publico, exorbitante en relacidon con el derecho conun,
acordado uni canente en favor del ente licitante, no sujeto,
por ende, a la aquiescencia (o nanifestaci 6n de acuerdo)
del contratista, justanente por devenir tal nodificacion

notivada en |la satisfaccion del interés general. Con ello,
e manifestanbs nuestra posicién contraria a la tesis
sostenida por esa Asesoria, en punto a la nodificacion
bilateral, puesto que esa posibilidad no aparece prevista
en los térmnos del nuneral 12 de la Ley 7494 y 14 de su
Regl amento Ceneral, visto que se trata del ejercicio
privativo de una facultad del ente u 6rgano publico de que
se trate, dada con el fin exclusivo de ajustar |as
prestaci ones contractuales en aspectos no previstos. Por
otra parte, la posibilidad de nodificacién bilateral,
excederia el nmarco del réginmen contractual publico,
asim | andolo al de un réginen privado, donde es suficiente
el consenso de las partes en cuanto a objeto y precio, sin
necesi dad de observar un procedimento que denuestre
legalidad de la atribucion de esas nuevas prestaciones,
agregadas a la inicialmente convenida (que si tendria
origen en el procedimento que se hubiera pronovido). / En
punto a la facultad nodificatoria de |os contratos
adm ni strativos, en oficio 633 dirigido a la Direcciodn
General de Construcci 6n de ese Mnisterio el 19 de enero de
1987, este Despacho verti 6 el siguiente criterio: * [...] A
partir de dichos preceptos, el poder nodificatorio de la
Admi ni straci 6n puede traducirse, tanto en aunmento o
disminucion de las prestaciones que corresponden al
contratista, conbp en la variacion del objeto (con 1os
l[imtes que su naturaleza presupone), dentro de |as
exigencias que las circunstancias inpongan para la
sati sfacci on de |as necesidades y el interés publico. / No
obstante lo anterior, el ejercicio de dicha facultad no
puede realizarse en forma absolutanente irrestricta por
parte de la Administracién, pues ello podria dar lugar a
que éste incurra en verdaderas ‘desviaciones de poder’, al
introducir vari aci ones, al egando notivos de interés
general, que en el fondo no son, segun el decir de
Mari enhoff, ciertos, sinceros y verdaderos, para cubrir un
fin ilegitino (sic) [...]" (ver oficio numero 805 del 23
de enero de 1997, DGCA-125-97).

Segun se desprende de lo transcrito, la facultad que tiene la

Di
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Admi ni straci é6n Publica para nodificar contratos adninistratlvos se
basa, principalnente, en el interés publico que ella esta |l anmada
a satisfacer. Sin enbargo, existian diferencias entre Ila
regul acion legal actual y o que anteriormente establecia el
Regl anento de |a Contrataci 6n Adm nistrativa, ya que en el pasado
este Organo Contralor tenia un grado de participaci6on inportante
en ciertos casos. Veanps |la norma que en ese Reglanmento regul aba
esta facul tad:

Articul o 233. -

La Adm nistraci 6n podr& aunentar, disminuir o nodificar la
prestaci 6n objeto del contrato, en razén del interés
justificado, de acuerdo con |as siguientes reglas:

a) Hasta en un 50% de | as cantidades y el precio adjudi cado de
| as obras, servicios o sumnistros, sienpre que tal nedida
se origine en circunstancias inprevistas e inprevisibles al
nonento de | a contrataci 6n dentro de condi ci ones nornal es.

b) Modi fi caciones que no se ajusten a la condicion de
imprevisién o al porcentaje expuesto, sOlo seran posibles

con la autorizacion de la Contraloria General, la cual se
fundard para resolver en la natural eza de |la nodificacién
en el estado de ejecucion del contrato, en el interés

publico de la contrataci 6n adm ni strati va.

c) Si la nodificacion inplicare alteracién en nmas de un 50%
del nmonto original del contrato, sera necesaria la
aqui escencia del contratista y la aprobacién de Ila
Contral oria Gener al , de no convenir aqueél , I a
Admi ni straci é6n podra optar por renunciar a la nodificacién
gue exceda ese 50% o bien, por rescindir el contrato en
los térm nos del articulo 238 del presente Regl anento.

d) La disminuciodn o el aunmento de precio por nodificaci 6n del
contrato se determ nard proporcional nente sobre |las m smas
bases del contrato original sin que proceda acreditar el
| ucro cesante en caso de nerma hasta el 50% i ndi cado.

e) Podran ser objeto de increnento, respecto a contratos de
obr as, solo aspectos que no sean susceptibles de
contrataci 6n independiente sin alterar, perjudicar o
entorpecer la uniformdad, |a secuencia, |a coordinacién vy
otros intereses igual nente inportantes.

El los casos en que se increnente o reduzca el nonto del
contrato, podrd revisarse el nonto de las garantias
est abl eci das.
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En este articulo se ve claranmente que era pernmitido realizar
nodi fi caci ones que no estuvieran ajustadas a |os |ineam entos que
en ella se inponian, sienpre que se contara con |la autorizaci 6n de
esta Contraloria CGeneral. Actual nente, una nodificaci 6n que no se
ajuste a lo establecido legalnente o a |lo que se ha reiterado
jurisprudencial mnente en relacié6n con la variacién del objeto, no
se puede realizar, aparte de que este Organo Contralor ya no
cuenta con conpetencia | egal para dar este tipo de autorizaciones.

4.- Supuestos y requisitos de |la nodificacién

Conb se ha visto, tanto en la |legislacio6n anterior, conb en |la
actual, la facultad de nodificacién wunilateral que tiene Ila
Admi ni straci 6n Publica se refiere a dos supuestos distintos: La
variaci 6n del objeto del contrato, es decir, una nodificacién de
caracter cualitativo. El aunento o dismnucién en |la prestacion
objeto del contrato, que se refiere a una nodificaci 6n de caracter
cuantitativo.

Anbos supuestos, entendidos conpb facultad de nodificacion
unilateral, son de aplicaci 6n excepcional por parte de la
Admi ni straci 6n, pues su ejercicio debe entenderse dentro de |as
limtaciones que la legislacion msma inpone y que esta Direccion
Ceneral ha establ ecido por nedio de |la jurisprudencia, conp fuente
supletoria de los vacios normativos (art. 7 Ley Ceneral de la

Admi ni straci é6n Puablica). Es inportante indicar, que los dos
supuestos conparten los limtes sefal ados por el articulo 12 de la
Ley — reiterados en el articulo 14 del Reglanento- de verificar
gue la nodificacion, entendida en sentido general, es la uUnica
forman de satisfacer el interés publico perseguido vy gue esa

nodi fi caci 6n obedece a circunstancias que no hayan podi do preverse
al nonento de iniciarse |os procedi m entos.

En cuanto a los demas linmtes, existen sus diferencias. Con
respecto a la variacion del objeto, esta Contraloria General ha
sefal ado | o siguiente:

“... Sobre el particular, debenps decir que en tanto exista
adjudi caci6n firme; que no haya increnmento en el precio
originalnente cotizado (y adjudicado); que el canbio
resulte beneficioso para la Admi nistracién y se origine en
fundadas razones, este Despacho ha considerado que |a
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nodi fi caci 6n al objeto del contrato es procedente, sienpre
que no se canbie la esencia o sustancia de éste...”(véase
oficio N°9636 del 14 de setienbre de 1987, DLIC 1393-87)

El criterio anterior ha sido reiterado en otras ocasiones(?),
de las que nos interesa destacar |o sefialado en el oficio N° 9571
del 14 de agosto de 1989 (DGCA-1282-89), en el que se indicd |lo
si gui ent e:

“ No omito sin enbargo nmanifestarle, que ya en otras
ocasi ones esta Direcci 6n se ha pronunci ado en el sentido de
gue una nodi fi caci 6n al obj eto de un contrato
adm ni strativo puede ser aceptada, sienpre y cuando no se
canbie la esencia o0 sustancia de éste; que el canbio
resulte de evidente beneficio para |la Adm nistracién; que
no haya nodificacién alguna en el preci o pactado
originalmente y que se deje constancia, en el expediente
respectivo, de las justificaciones (de todo tipo), que
novi eron a la Administraci 6n a aceptar el canbio propuesto
por el proveedor del bien ...”".

Ent onces, parafraseando |o sefalado por |os oficios citados
anteriornente, se puede decir que los requisitos para que una
nodi fi caci 6n al objeto del contrato sea aceptada, son: - Que no se
canbie |la esencia o sustancia del objeto inicialnmente ofrecido; es
decir, que son acept abl es canbi os | eves en al guna(s)
caracteristica(s) del objeto, que inpliquen una nejora.. - Que el
canbi o sea de evidente beneficio para la Adm nistracion. - Que no
se varie el precio ni las <condiciones (plazo de entrega,
garantias, térmnos de pago, etc.) pactadas originalnente. Se
sobreentiende que I|la determinacion de I|la existencia de |os
requi sitos anteriores l e corresponde realizarla a | a
Admi ni straci 6n, bajo su absoluta y exclusiva responsabili dad.

Ahora bien, en cuanto al aunento o dismnucién de Ila
prestaci 6n objeto del contrato, se deben nencionar dos requisitos,
aparte de los que ya se habian sefial ado conpo aplicables a |os dos

supuest os: Que no exceda el 50% de la cantidad y el nonto del
contrato original. Que el increnmento adicional, sumado al nonto
del contrato original, no sobrepase el linmte econdm co previsto

para el procedimento tramtado.

2 \éase entre otros |0s oficios nimeros 6466 del 26 de junio de 1987 (DLIC-995-87) y 588 del 18 de enero de 1988
(DLIC-100-88)
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El requisito del punto anterior, quiere decir que si la
estimaci 6n inicial del contrato realizada por la Admnistracioén
la Ilevé a wutilizar un procedimento nenos riguroso que la
['icitacion publica (licitacidn por registro, ['icitacion
restringida o contratacién directa), y el nonto del contrato en
ej ecuci 6n se encuentra nmuy cercano, o0 es igual, al Ilimte
econém co superior inmpuesto para realizar el procedimento
elegido por la Admnistracion, el ejercicio del derecho de
nodi ficacion en ese contrato, desde el punto de vista

cuantitativo, se veria nuy reducido o seria inexistente.

6.- Mddificacion en la Contrataci on Directa

La explicacion dada en el punto anterior sirve para sefal ar
gue, acertadanente, nuestra Direccion General, en el oficio N 2257
del 3 de marzo de 1999 ( DGCA-234-99), estabIeC| 0 que el derecho de
nodi fi caci 6n  uni | ateral se aplica tanbién a |os contratos
adm nistrativos que se han tramtado por nedio del procedimento
excepcional de contratacién directa. Tal acierto se debe a las

siguientes razones: - Cuando la Administracién tramta una
contrataci 6n directa basada en el supuesto de escasa cuantia, el
ejercicio del derecho de nodificaci6on no permtiria que ella se
favorezca, en el sentido de haber burlado la aplicacién de un
procedi miento mas riguroso, pues conb se ha visto, no es posible
realizar una nodificacién del 50% si el nonto total supera el
l[imte econémico fijado para el procedimento que se selecciond

inicialnmente. - Debe recordarse que el derecho de nodificacién
unilateral es un derecho que la Admnistracion tiene en la
ej ecuci b6n de un contrato, por lo que es aplicable a cual quier
contrato admnistrativo, sin que sea pertinente hacer distinciones
basadas en el procedimento que se utilizé para realizar esa
contrataci 6n. - En | os supuestos de contrataci 6n directa que regul a
la Ley y el Reglamento, que no estan referidos a |la escasa
cuantia, la limtacion de que la nodificacion del contrato no
puede super ar el [imte econdm co est abl eci do para el
procedimiento que se Ilevd a cabo, no seria de aplicaci6n en esos
casos, pues evidentenente |la Admnistraciéon se ha basado en un
supuesto de hecho que |e permte acudir a un procedimento de
excepcion, sin que el nonto sea inportante para fundanentar esa
act uaci on.

7.- Situaci on del contratista de frente a | a nodificacio6n
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Para brindar una respuesta conpleta, interesa analizar la
situaci 6n del particular que contrata con el Estado, de frente al
ejercicio de este derecho, pues puede verse favorecido o
perjudi cado. Esta ultima situaci 6n se podria presentar cuando se
di smi nuye el objeto pactado(®) o cuando se ordene un aunento(?).

Sin enbargo, |o que se quiere dejar establecido es que el
derecho de nodificacion inplica, en al gunas ocasiones, un
perjuicio econémco para el contratista, lo cual hace entendible
las razones por las que se seflala que el ejercicio de esta
facultad de nodificacién unilateral es tan riguroso y |leno de
limtaciones, pues conmb ya ha quedado patente, podria afectar
derechos adquiridos de buena fe por un particul ar.

No obstante, esa afectacion es parcial, pues por |lo que
di sponen otros principios constitucionales denom nados equilibrio
de intereses(®) e intangibilidad patrimonial (°, se le reconoce al
contratista perjudicado por el ejercicio de |la potestad unil ateral
por parte del Estado, el derecho a ser indemizado por |os gastos
gue haya debi do hacer para atender la totalidad de |a obligacidn
(numeral 14.2 del Regl anento).

8.- Modificaci 6n en contratos de obra publica

% Un gemplo de esta situacion podria ser  que se obligue al contratista a prestar menos horas un servicio de las que
inicialmente se habia contratado, o en € caso de un contrato de obra, la Administracién podria obligar a contratista a
construir menos de lo que se acordo inicialmente.

* En cuanto a aumento se podria sefidar que se podria causar perjuicio a contratista, S en la construccion de una obra
la Administracién lo obliga a realizar un aumento en la cantidad de obra a construir -por supuesto gjustado a lo que
dispone € articulo 14.3 dd Reglamento- y € contratista no tiene los recursos financieros para hacerle frente a ese
aumento, lo cual lo podria poner ante una situacion de eventual incumplimiento. Otro g emplo que se podria mencionar
serfa que se obligue al aumento en € objeto del contrato y que por esarazon se exija al contratista ajustar e monto de
la garantia de participacion. Si éste no puede hacerlo, la situacién acaecida llevaria a la Administracion a examinar la
posibilidad de rescision o resolucién del contrato, seglin corresponda.

°> En @ Voto N°998-98 |a Sala Congtitucional sefiaé: ... 7.-equilibrio de intereses, en tanto es necesario que en estos
procedimientos exista una equivalencia entre los derechos y obligaciones que se derivan para € contratante y la
administracion, de manera que se tenga al contratista como colaborador del Estado en la realizacién de los fines
publicos de éste ...” .

® En & mismo Voto anterior, se sefiaé: “...9.-de intangibilidad patrimonial, en virtud del cual la administracion esta
siempre obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al cocontratante de todos los
efectos negativos que se originen en sus propias decisiones, sea como efecto del principio de mutabilidad, sea por
razones de conveniencia o de interés plblico o por cualesquiera otras razones generales o especiales que lleguen a
afectar e nivel econémico inicial, reajustando siempre las variaciones ocurridas en todos y cada uno de los costos que
conforman los precios del contrato para mantener incolme e nivel econémico originalmente pactado (reajustes de
precios que puedan originarse en lasteorias juridicas de la imprevision, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre
todo, en lallamada equilibrio de la ecuacién financiera del contrato) ...” .
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Es inportante hacer un conentario en cuanto a la utilizacidn
del derecho de nodificacion wunilateral en contratos de obra
publica, particularnente a la hora de aunentar el objeto del
contrato(’). En estos casos |a Adm nistracion, para el ejercicio de
esta facultad, tiene una limtacion adicional a las ya
menci onadas, y se refiere a que para que |la aplicaci én del aunento
sea pertinente, debe denpbstrarse que hay inposibilidad de
contratarlo en forma independiente, pues de hacerlo se afectaria
la uniformdad, la coordinacion o la integridad global de |la obra
(numeral 14.3 del Regl anento).

9.- Diferencia entre el derecho de nodificacion unilateral y lo
establecido en el articulo 14.5 del Reglanento GCeneral de
Contrataci 6n Administrativa

Henbs analizado las circunstancias bajo las que resulta
aplicable la facultad de la Admnistracion para nodificar
unilateralmente un contrato admnistrativo. Ahora es inportante
di ferenciar esa prerrogativa, de otra que |le permte a una entidad
publica pactar un nuevo contrato, pero sujeta a |las msnas bases
del contrato anterior

Para poder realizar la diferenciacion adecuadanente, es
oportuno citar lo dispuesto en el articulo 14.5 del Regl anento(?)
de cita:

14.5 Si ejecutado un contrato, la Adm nistracion requiere
sum nistros o servicios adicionales de igual naturaleza,
podra obtenerlos del msnb contratista sienpre que se
cunpla con | os siguientes requisitos:

14.5.1 Que el contratista |ibrenente convenga en ell o;
14.5.2 Que el nuevo contrato se concluya sobre |as m smas
bases del precedente;

14.5.3 Que el nonto del nuevo contrato sume no mas de
50% del contrato anterior

14.5.4 Que no hayan transcurrido mas de seis neses

" Como ejemplo de esta situacion podemos citar @ caso hipotético de un edificio que se encuentre en etapa de
construccion. En ese interin, € Poder Ejecutivo dicta un decreto en € que exige que las edificaciones cumplan con
ciertos dispositivos de seguridad para agilizar evacuaciones, en caso de emergencias. La Administracion que esta
construyendo € edificio no contempl6 en € disefio los requisitos pedidos por € decreto, por 1o que con base en este
hecho, y para no afectar la uniformidad, coordinacion e integridad global de la obra, se podriarealizar la modificacion
para adaptar € edificio alas nuevas disposiciones dictadas por €l Poder Ejecutivo.

8 Esta disposicion tiene su origen en € articulo 234 del Reglamento de la Contratacion Administrativa derogado.
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después de | a recepci 6n provisional del objeto del priner
contrato; y

14.5.5 Que se ajuste a |as disposiciones del presente
Regl anento en | os demés aspectos pertinentes.

Conpb venps, esta disposiciéon o que regula es |la posibilidad
de que la Admnistraci6n, basada en un contrato que ya ejecuté
pueda adquirir sumnistros o servicios de igual naturaleza,
sienpre y cuando el nuevo contrato se pacte sobre |as m smas bases
del anterior. Sobre esta regulacién propianente, esta Direcciodn
General dispuso | o siguiente:

“ Ahora bien, independientenente del tratamento que a
este tema da el Reglanento, lo cierto es que el supuesto de
hecho del inciso 14.5 no estd expresa y claranente
contenplado en |a ley. En este nonmento no es nuestra
intenci 6n analizar si tal circunstancia es contraria a la
Constitucién o no, pues el tenma excede en nmucho | os al cances
de la consulta por usted fornulada y lo cierto del caso es
que es nornma vigente en el O denam ento Juridico.

Lo que si podenbs sefial ar con certeza, es que la letra de
reglanento no puede ser interpretada al margen de |o que

di ga | a | ey. Asi | as cosas, debenos ent ender
necesari anente, que el ejercicio de |la potestad de anpliar
el objeto contractual - ya sea en contratos en ejecucidn o
ya sea en contratos ejecutados -, debe hacerse sienpre

respetando el marco que da la ley en el articulo 10 supra
transcrito (sic), por |lo que los cuatro elenentos que
expresanos, deben observarse, entre &ellos, el de la
inprevision ...” (véase oficio N4146 del 7 de abril de
1997, DGCA-429-97).

Sin enbar go, posteri ornente em tinos un criterio
reconsi derando el anterior, y establecinbs |o siguiente:

“... |I.- E articulo 12, de la Ley de Contratacidn
Adm ni strativa y 14, del Reglanento General de Contrataci 6n
Adm ni strativa, regulan cono tema central l|a potestad de
nodi fi caci 6n de |los contratos administrativos en etapa de
ej ecuci 6n, aspecto sobre el cual este Despacho ha emtido
criterio en nuestros oficios N805 (DGCA-125-97) de 23 de
enero de 1997 y N°4146 (DCGA-429-97) de 7 de abril de 1997.
En lo que interesa, debenbs rescatar que esa potestad
nodificatoria unilateral de la Admnistraci6n se da, cono
una caracteristica de principio, inherente a |os contratos

Direcci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

@p-:-t'nac.

N 2 o / Qe‘*
(]))_Centro de Wnformacidn Juridica en Linea '3

ioq pp

adm ni strativos, con el objeto de ajustar su objeto y |as
prestaci ones derivadas de él, a la satisfaccion del interés
publico subyacente en toda contrataci 6n adm nistrativa, en
| as condi ciones que dispone la ley y el reglanento de cita,
para el ejercicio de esa potestad nodificatoria.
Adi ci onal mrente, en el nuneral 14.5. del Reglanento General
de Contrataci 6n Admi nistrativa se regula lo atinente a la
realizaci 6n de una nueva contrataci 6n, que tocanps en el
punt o si gui ente.

II.-BEl articulo 14.5., del Reglamento General de
Contrataci 6n Administrativa regula una situacién simlar a
la contenplada por el nuneral 234, del Reglanento de la
Contrataci 6n Admi nistrativa anterior. En ese Regl anent o,
hoy mayoritarianente derogado, se regul6 separadanente |a
potestad nodificatoria unilateral, en su articulo 233, de
la facultad de suscribir un nuevo contrato, sobre |as
m smas bases del contrato anterior, cuando I a
Adm ni straci 6n requiriera sum ni stros o] servi ci os
adicionales de la msma natural eza, dentro de un plazo de
seis neses posteriores a la recepcién provisional del
objeto del priner contrato. El ejercicio de esa ultim
facul tad quedaba supeditado a un extrenop de suyo rel evante,
a que el contratista |librenmente conviniera en ello, |o cua
revel a que no estanos en presencia de un acto unilateral de
la Administraci é6n, sino de un acto bilateral, de natural eza

contractual, en la nedida en que se requiere que el
contratista |libremente convenga en el nuevo negocio, eso
si, en las msmas condiciones cotizadas en el priner
contrat o.

I11.-El articulo 14.5. del Reglanento General de
Contrataci 6n Adm nistrativa es sustancialnente idéntico al
articulo 234, del Regl anent o de la Contratacion
Admi nistrativa, anterior. Asi, el articulo 234 del R C A
di sponia | o siguiente:

“Articul o 234.- Si ejecutado un contrato, |a Adm nistracién
requiere sumnistros o servicios adicionales de igual
nat ural eza, podr& obtenerlos del misno contratista, sienpre
gue se cunpla con | os siguientes requisitos:

a) Que el contratista |librenmente convenga en ell o;
b) Que el nuevo contrato se concluya sobre las m smas
bases del precedente;
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c) Que el nonto del nuevo contrato sune no nmas del 50%

del contrato anterior
d) Que no hayan transcurrido mas de seis nmeses después

de la recepci 6n provisional del objeto del primer contrato;
y

e) Que se ajuste a las disposiciones del presente
Regl anento en | os demés aspectos pertinentes.”

Por su parte, el articulo 14.5. del Reglanento Ceneral
de Contrataci 6n Adm ni strativa di spone:

“14. 5. Si  ejecutado un contrato, |a Administracién
requiere sumnistros o servicios adicionales de igual
nat ural eza, podr& obtenerlos del misnp contratista sienpre
gue se cunpla con | os siguientes requisitos:

14.5.1. Que el contratista |ibrenente convenga en

el | o;

14.5.2. Que el nuevo contrato se concluya sobre |as

m smas bases del precedente;

14.5.3. Que el nonto del nuevo contrato sune no nas

del 50% del contrato anterior

14.5. 4. Que no hayan transcurrido nmas de sei s neses

después de |l a recepci 6n provisional del objeto del

prinmer contrato; y

14.5.5. Que se ajuste a las disposiciones del

presente Regl anment o en | os demas aspect os

pertinentes.”

Comb se colige de la transcripcidén anterior, el
Regl anent o CGeneral de Contrataci 6n Adm nistrativa no innovo
sobre la materia; sinplenente no separ6 en nornmas
distintas, conmb si |lo disponia el Reglanento de Ia
Contrataci 6n Administrativa, |la posibilidad de nodificar
unilateralmente |l os contratos, de aquélla que le pernite a
la Administraci 6n adquirir nuevos suministros o servicios,
basada en un nuevo contrato, que tiene la particularidad de
arrancar de tener conp antecedente una contratacion
anterior, que se supone ha sido ejecutada en térm nos
satisfactorios para | a Adm ni straci on.

En cuanto a este punto, debenps tanbién indicar que
reconsi der ando nuestro criterio vertido en oficio
N° 4146/ 97, unicanente en |lo que de seguido se dira, no se
requi ere necesarianente que |a Administraci én, para aplicar
la disposicion de cita, se encuentre en supuestos de
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imprevisibilidad, conmb si se exige en las disposiciones
relativas a l|a potestad nodificatoria wunilateral; no
obstante, si debera cunplir con los restantes requisitos
gqgue la norma dispone, tales conmb |a aquiescencia del
contratista, el limte porcentual fijado con respecto al
anterior contrato, incluidas sus nodificaciones, asi conp
| a de respetar |las msnmas bases, dentro de |as cuales tiene
particular inportancia | a observancia de | as condi ci ones de
precio, entrega, y demas aspectos relevantes, asi conp el
debi do aseguram ento del cunplimento de esa nueva
contrataci 6n, con la garantia de cunplimn ento.

En cuanto al coénputo de | os seis neses, |a disposicion
vigente es clara en establecer que el cénputo de |los seis
neses se da a partir de la recepcion provisional del
sumnistro o servicio, en el entendido de que el carte
debe ordenar | o propio, en relaci6n con ese punto, toda vez
gue el Reglanmento General de Contrataci 6n Administrativa no
contiene una norma general, a nmanera del anterior articulo
247 y 248 del Reglanmento de Contrataci 6n Adm nistrativa
En relaci6n con el supuesto particular bajo exanen, si el
cartel de licitaci én no dispuso ni nguna regul aci 6n especi al
al efecto, en el sentido de la entrega provisional y la
definitiva del objeto contractual, esa Admi ni stracion
podréa considerar |o dispuesto en el articulo 67.6.1. De
Regl ament o General de Contrataci 6n Admi nistrativa, previsto
en relacion con |la recepcion de obras, en |o que resulte
pertinente, para determnar si puede o no aplicar la
di sposicion 14.5. De msno Reglanento...” (Véase oficio
N° 6643 del 26 de junio de 1998, DGCA-669-98).

Con |os pronunciamentos citados anteriornente, se explica
claramente |a diferencia entre el derecho de nodificacién
unilateral y la posibilidad de realizar un nuevo contrato con base
en lo pactado en otro que ya se ejecuté. Unicanente resta agregar
gue esta Direccién Ceneral ha establecido que la regulaci 6n del
nuneral 14.5 del Reglamento, se aplica solo a los contratos de
servicios y sumnistros, pero no a obras. Al respecto se sefal 6:

“... A respecto, para responder |a consulta por usted
pl anteada, es oportuno transcribir el nuneral 14.5 del
Regl anento de cita:

“... Si ejecutado un contrato, la Administraci én requiere
sum nistros o servicios adicionales de igual naturaleza,
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podra obtenerlos del msnb contratista sienpre que se
cunpla con | os siguientes requisitos: ”

Segun observanps, la norma tiene una clara intencién
de permitir a la Administraci én realizar un nuevo contrato
con un msnp contratista -sienpre que se den |as
circunstancias que se fijan en esa norma, pero que no
transcribinpbs por innecesario para |los efectos de Ila
consulta- pero para adquirir sumnistros o servicios
adi ci onal es, de igual naturaleza a |os contratados
ori gi nal nente.

La Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa y su Regl anento
hacen una clara diferenciacidn entre el contrato de obra
publica (articulos 57 a 62 de la ley y 67 del reglanento),
y los contratos de suministros (articulos 63 de la ley y 68
del reglanento) y servicios (articulos 64 a 67 de la ley y
69 del reglanento), por |o que no podenps equi parar estas
figuras contractual es, porque en su esencia son diferentes.

Por | a razén antes expresada, este Despacho considera
qgue no es posible aplicar, para el caso en consulta, el
numeral 14.5 del Reglamento GCeneral de Contratacion
Adm ni strativa, por ser wuna disposiciéon de exclusiva
aplicacién a los contratos de sumnistros y servicios
real i zados por la Administracién y no para |los contratos de
obra publica...”(véase oficio N14138 del 10 de dicienbre
de 1998, DGCA-1512-98).

a. 11. - Concl usi ones

Después de realizar el analisis de la normativa que da origen y
regula actualnmente el derecho de nodificacidén unilateral,
arri bamps a | as sigui entes concl usi ones:

@ H derecho de nodificacién unilateral de los contratos
adm nistrativos, es una de l|as facultades que tiene el Estado
sobre los particulares con |os que contrata, basada en el
principio constitucional de nutabilidad de |los contratos
adm ni strativos, y que solo es aplicable en |a fase de ejecuci 6n

de un contrato.
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@ El ejercicio de esta potestad, recae dentro de
deci si 6n de | a Adm ni straci 6n interesada.

@ Para el ejercicio de este derecho, l|la Admnistracién Publica
debe denostrar que existen circunstancias de interés publico que
aneritan | a nodificaci én.

@ Uni camente se puede nodificar un contrato administrativo cuando
| a causa que la notiva es de natural eza i nprevisible.

@ La nodificacion se puede dar tanto en forma cualitativa
(variaci 6n del objeto del contrato), conmp cuantitativa (aunento
o di sm nuci 6n del objeto pactado original nente).

@ La variacion del objeto del contrato queda supeditada a

cunplimento de tres requisitos por parte de |a Admnistraci on:

a) que la variacion al objeto no sea sustancial; b) que no se
nodi fique el precio pactado; y <c¢) que exista un evidente
beneficio para | a Adm nistraci én.

@ En cuanto al aunmento o dism nucién de |a prestaci 6n objeto del

contrato, la Adm nistracion se ve limtada en |la aplicacion de
este derecho, en que no puede aunmentar o dismnuir mas del 50%
de | as cantidades y el nonto origi nal nente pactado.

@ Ligado al punto anterior, en ningun caso se pernmte que, el

nonto del contrato original, nmas la suma de |a nodificacion
ef ectuada, sobrepase el |inmte economco establecido para el

ti po de procedimento que se |levé a cabo.

@ Esta Contraloria General de la Republica no tiene conpetencia
para autorizar, en ningun caso, nodificaciones que no excedan
los Iimtes previstos legal y jurisprudencial nente.

@ Por ser un derecho atinente a todos | os contrat os
adm ni strativos, el derecho de nodificacion wunilateral es
aplicable a las contrataciones que se tramten nediante el

procedinmento de contratacion directa, independientenente del

supuesto de excepcién en el que se haya fundanmentado Ia
Admi ni straci éon.

@ El ejercicio de esta facultad, por parte del Estado, puede
perjudicar al contratista. Sin enbargo, con fundanento en |os
principios constitucionales de equilibrio de intereses e
intangi bilidad patrinonial, el perjudicado puede solicitar una
i ndemmi zaci 6n.

@ EIl derecho de nodificacion wunilateral es diferente a 1o
establecido en el articulo 14.5 del Reglamento General de
Contrataci 6n Administrativa, disposicion que permte a Ila
Admi nistraci 6n Publica que, basada en wun contrato anterior

reci én ejecutado, pueda realizar un nuevo contrato que |le
permta adquirir servicios o sumnistros adicionales de igual

nat ur al eza.

ioq pp
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@ La gran diferencia entre |os dos supuestos nencionados en el
punto anterior, se refiere a que en el caso del derecho de
nodi fi caci 6n, la Adnmi nistracion no requiere de la voluntad del
contratista para poder ejercerlo, mentras que para aplicar la
facultad del 14.5 citado, requiere de la “aquiescencia” del

contrati sta.

De esta forma respondenos la consulta por usted planteada, vy
esperanbs que con esta anplia exposicién sus dudas hayan sido
acl ar adas.

At ent anent e,

Lic. Allan Nicol eyson Saenz
Subdi rect or Gener al

Lic. Marco Antonio De la O Castro
Abogado

' LEY DE CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA n° 7494 de 2 de mayo de 1995.
Art. 11

'' LEY DE CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA n° 7494 de 2 de mayo de 1995.

Art. 11

""" cODIGO CIVIL n° 30 de 19 de abril de 1886. Art. 10

'"V'CODIG CVIL n° 30 de 19 de abril de 1886. Art. 11

V. ORTIZ ORTIZ, (Eduardo); “Tesis de Derecho Admnistrativo”
Vol unmen 1 Editorial Stradtmann; 1° Edici6n, San José, Costa Rica;
1998; pp 97-98. (Localizaci6n: Biblioteca Facultad de Derecho
'UNI' VERSI DAD DE COSTA RI CA, Signatura: 344.872.86 O7/7T v. 1)

V' ROMERO PEREZ, (Jorge Enrique) “Derecho Adm nistrativo Especia

Contrataci 6n adm nistrativa”; editorial EUNED, San José Costa
‘Rica, 2002, pp 94-95
Vi " ROVERO PEREZ (Jorge Enrique); “Contratacion Puablica”; 1°
edicion, Instituto de investigaciones Juridicas Facultad de

Derecho Universidad de Costa Rica; San José, Costa R ca; 2003,
p. 88
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El Centro de Informaci6n Juridica en Linea es un centro de
caracter académ co con fines didacticos, dentro del nmarco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunero 6683, reproduce librenente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et 0s, acuer dos nmuni ci pal es,
reglanentos y denas actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos nunero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articul os
de revistas cientificas o técnicos con fines didéacticos
dentro de los |imtes estipulados en el articulo 58 de la Ley
de Procedi mentos de (bservancia de |os Derechos de Propiedad
I nt el ectual ndnmero 8039.

Direcci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr
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