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DESARROLLO
1. Oicios de la Contraloria General de |a Republica.
. Oicio N 694.

“Acl arado este aspecto, este Despacho procede a referirse a cada
una de sus preguntas en el msno orden en que fueron fornul adas.

1. ¢Puede |l a Administraci én transar con un contratista |los térm nos
del finiquito de una relacién contractual tomando en cuenta |a
cl dusul a penal, asi conp | os dafios y perjuicios estimdos?

bservanps que |a Asesoria Legal de ese Tribunal analiza este punto
a la luz de lo dispuesto en la Ley sobre resoluci6n alterna de
conflictos y pronocion de |a paz social No. 7727, sin enbargo henps
de indicar que dicha normativa no resulta aplicable al tema bajo
anal i si s.

La citada Ley No. 7727 propone algunos institutos cono nedios
alternativos a | os judici al es par a resol ver conflictos
patri noni ales surgidos entre particulares, conbo son el arbitraje,
la mediacién, la conciliaci6on y otras técnicas simlares (articulo
2 de la ley).

En el caso consultado, por el contrario, |lo que se consulta es la
posibilidad de finiquitar una relaci én contractual, sea darla por
finalizada, situacién que se encuentra expresanente regulada en el
articulo 11 de la Ley de Contrataci6n Administrativa y 13 de su
Regl ament o Gener al .

En dichas normas se contenplan dos formas distintas por |as cuales
el Estado puede finiquitar sus relaciones contractuales, sea la via
de la rescision o la resolucion unilateral. En |lo que interesa
di spone el nuneral 11 de la |ey:

“Articulo 11.- Derecho de rescision y resoluci 6n unil ateral

Uni | at er al ment e, la Administracion podra rescindir o
resol ver, segun corresponda, sus relaciones contractual es,
por notivo de incunplimento, por causa de fuerza nayor
caso fortuito o cuando asi convenga al interés publico,
todo con apego al debi do proceso.

Cuando se ponga térmno al contrato, por causas que no se
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le inmputen al contratista, la Administracion debera
liquidarle la parte que haya sido efectivanente ejecutada y
resarcirle | os dafios y perjuicios ocasi onados.

En los supuestos de caso fortuito o fuerza myor, se
liquidara en forma exclusiva la parte efectivanente
ej ecutada y | os gastos en que haya incurrido razonabl enente
el contratista en prevision de la ejecucion total del
contr at o.

La Adm nistraci 6n podr& reconocer, en sede admnistrativa,
los extrenps indicados en los incisos anteriores. Para
hacer efectiva la resolucion debera contar con la
aprobaci 6n de la Contraloria General de |la Republica.”

Conp puede observarse, la ley faculta a la Adm nistraci 6n para dar
por termnadas unilateralnente sus relaciones contractuales no
iniciadas o en curso de ejecuci 6n por notivo de incunplimento, por
causa de fuerza mayor, caso fortuito o cuando asi convenga al
i nterés publico.

En este sentido, el reglamento a la ley regula en forma separada |a
resol uci 6n contractual, sea la finalizacién del contrato en caso de
incunplimento inputable al contratista (articulo 13.2); vy la
rescision contractual, sea la finalizacidén por notivos de interés
publico, caso fortuito o fuerza mayor (articulo 13.3).

Si el finiquito a la relacion contractual se produce por
incunplimento inputable al contratista (resolucién), las nornmas
regl amentarias di sponen que |la Administraci 6n deber realizar todos
los tramtes necesarios para resarcirse en |os dafios y perjuicios
causados, incluyendo |la ejecucion de la garantia de cunplimento y
de | as cl ausul as penal es.

En este sentido, indica el reglanento:

“13.2.5 Una vez firnme la decisién admnistrativa de
resol ver, se procederd a la ejecucion de la garantia de
cunplimento y de ser procedente, a la ejecucidn de |as
cl dusul as penal es previ stas contractual nente.

13.2.6 La garantia de cunplimento se ejecutarda en |la
proporci 6n necesaria para resarcir a la Admnistraci 6n de
| os dafios y perjuicios causados.

13.2.7 En caso que el incunplimento del contratista haya
ocasionado a la Adm nistracion dafios y perjuicios no
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conpensados con la ejecuciodn de la garantia de
cunplimento, se dispondra l|a adopci6n de las nedidas
necesarias para el debido resarcimento.”

En consecuencia, henos de concluir que en estos casos, si la
Admi ni straci 6n decide finiquitar la relacién contractual, es claro
gque si debe tomar en cuenta dentro de dicho finiquito |os dafios y
perjuicios que el contratista | e haya ocasi onado.

Ahora bien, si el finiquito se produce por notivos de interés
publico, caso fortuito o fuerza nmayor (rescisioén), la normativa
parte del supuesto de que mas bien es la Adnmnistracion |la que
eventual mrente tendria que indemizar al contratista (vid. articul os
13.3.5 y 13.3.6).

En este segundo supuesto, se permte que la Administracioén
indemmice al contratista por la parte efectivanente ejecutada del
contrato y | os gastos en que haya debido incurrir.

Asi las cosas, henps de concluir que en estos casos, si la
Admi nistraci 6n decide finiquitar la relacion contractual, |as
normas tanbién permten que en el finiquito se tonen en
consi deraci 6n | os dafios y perjuicios causados al contratista, a fin
de proceder a indemizarle lo que l|legalnmente |le corresponda. Sin
enbargo, conmb en estos casos la finalizacion del contrato se
produce por causas no inputables al contratista, careceria de
sentido pensar en aplicar las clausulas penales, las cuales
proceden uni camente en contra de éste.

Fi nal nent e, el numer al 13.3.7 del reglanento permte Ila
finalizaci 6n del contrato por nmutuo acuerdo, cuando nedien
circunstancias de interés publico suficientes para ello; y en este
caso, se dispone que antes de acordarse la rescision, las partes
deben fijar con todo detalle l|as nodalidades de |iquidacion o
i ndemi zaci 6n que correspondan.

2. En virtud de tal finiquito, ¢puede la Administracién recibir
bi enes y servicios conplenentarios al objeto contractual ?

En ninguno de |os supuestos analizados anteriornente se prevé la
posi bilidad de que la Adm nistraci 6n pueda aceptar el resarcimento
de | os dafios y perjuicios ocasionados con otros bienes o servicios,
en consecuencia, henos de considerar que tal negociacién no es
factibl e.
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3. ¢Tal finiquito requiere o no refrendo contral or?

Dentro de |as disposiciones nornmativas analizadas, no existe la
obligaci 6n para |la Administraci 6n de que el acuerdo que |as partes
contratantes suscriban para resolver o rescindir una contratacion
adm nistrativa deba contar con la aprobaciéon de este O gano
Contralor, toda vez que |o acordado es de absoluta y exclusiva
responsabilidad de |las partes contratantes.

Lo que si requiere de nuestra aprobaci 6n, por conllevar disposicioén
de fondos publicos, son las eventuales 1|iquidaciones que en
caracter de indemnizaci 6n reconozca |a Admnistraci én en beneficio
del particular; &ello claro estd, en casos de una rescision
uni l ateral por notivos de interés publico, caso fortuito o fuerza
mayor, o por nutuo acuerdo.

En este sentido, dispone el citado reglanento:

“13.3.4 Una vez firme el acuerdo de rescisién se procedera
a la liquidaci 6n de |as indemmizaci ones que correspondan.”

“13.5 Aprobacién de la liquidacién. Las |iquidaciones de
los extrenbs anteriores podran ser reconocidos en sede
adm ni strativa, y requeriran para su pago, de |a aprobacio6n
de la Contraloria Ceneral, 6rgano que dispondra de treinta
dias habiles para aprobar o inprobar la resolucién o
efectuar | as observaci ones que considere pertinentes.”

Fi nal nente, henps de advertir que |la decisién que en definitiva se
tome respecto a la resolucién o rescision del contrato de
referencia le conpete en forma exclusiva a la Administracién. No
obstante, todo lo actuado podra ser objeto de fiscalizacion
posterior por parte de esta Contraloria Ceneral, en aplicacio6n de
| as pot estades que nos conpeten conp ente de fiscalizaci én superior
de | a Haci enda Publica”.?

[1. Oicio N 1614.

“El articulo 11 de la Ley de Contrataci 6n Administrativa faculta a
la Administracion para rescindir o resolver unilateral nente, segun
corresponda, sus relaciones contractuales, todo con apego al debido
proceso. En el caso de la resolucidén nos encontranbs ante un
incunplimento inputable al contratista, mentras que en la
rescision se da la situacion contraria, es decir la causante es la
Admi ni straci é6n m sna. De esta nmanera, Uunicanmente ser& posible
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Il evar a cabo un finiquito contractual en el segundo supuesto, toda
vez que solanente en esta hipltesis sera procedente efectuar un
pago al contrati sta.

Respecto a la rescisién, el reglanento a la ley contenpla dos
situaci ones de rescision diferentes, a saber, cuando la rescision
se origine en caso fortuito o fuerza mayor (articulo No. 13.3.5) o
cuando se fundanente en notivos de interés publico (articulo No.
13.3.6).

En el prinmer caso, cuando se trate de caso fortuito o fuerza mayor
se dispone que la Admnistracion debera resarcir anicanente |a
parte efectivanente ejecutada del contrato, asi conb |os gastos en
gue haya debido incurrir -razonablenente- el contratista para la
ej ecuci 6n total del contrato.

En el segundo supuesto, la rescision se fundanenta en notivos de
interés publico, se permte que |a Adm nistraci 6n i ndemice, adengas
de |l os costos ya incurridos, cual quier dafio o perjuicio que causare
al contratista con nmotivo de la term naci 6n del contrato.

En este msno orden de ideas, el nunmeral 13.5 dispone que la
Contraloria Ceneral de |l a Republica se encuentra obligada a aprobar
la resolucion que acuerde la liquidacion de las eventuales
i ndemi zaci ones a cargo de | a Adm ni straci on.

I11- Sobre el caso particul ar.

Acorde con | os antecedentes que nos fueron anexados, venps que el
Conveni o cel ebrado entre anbas entidades en el afio 1999 no fue
refrendado por esta Contraloria GCeneral, por |o que ante |a
ausencia de refrendo en el negocio sujeto a finiquito, esta
Contraloria General no determné la legalidad del conveni o
acordado, en especial, si era posible que el [|ICCC otorgara en
concesibn el Hospital contra el Cancer basados en la Ley de
Concesi 6n de Cbras Publicas con Servicios Publicos, No. 7762-98.

Preci sanente, se observa que la inposibilidad de |levar a cabo la
concesi 6n por nedio de la ley de nmérito, es el hecho que notiva |la
resci sion del acuerdo de voluntades y el pago que se pretende
cobrar a través del finiquito;, aspecto que debe ser resaltado en
virtud de que la liquidacion a que alude el nuneral 13 del
Regl anento de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa, ani canment e
se materializa en la eventualidad de ocurrir una rescision
uni l ateral por parte de la Administracion de un contrato ajustado
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al ordenamento juridico. Cabe advertir que aln en este supuesto,
lo que aprueba este Ogano de Fiscalizacién Superior no es
propi amente el docunento de finiquito de la relacién negocial, sino
la resolucion admnistrativa que deviene de él y que fundanenta
cual quier nonto a cancelar al contrati sta.

En esta linea de analisis, el eventual pago por parte del Instituto
de un nonto por concepto de indemi zaci 6n — al haberse ejecutado un
contrato vacio de sustento |legal- requiere cancelarse por nedio de
una resoluci 6n de | a Adm nistraci 6n, estructurada de nanera tal que
contenple en forma clara tanto | os hechos que | a originaron.

Sobre el particular, resulta procedente transcribir, en | o que nos
interesa, el oficio No. DGCA-1437-98 de |la anterior Direcci6n
CGeneral de Contrataci 6n Adm ni strati va:

“Al respect o, ciertanente ni en la Ley de
Contrataci 6n Administrativa, ni en su Reglanento
CGeneral se contenpla |la posibilidad de realizar
pagos en contrataciones irregulares, cono si estaba
previsto en los articulos 272 y 290 del anterior
Regl amento de la Contrataci 6n Adm nistrativa. No
obstante, este Despacho es del criterio que ante
tal vacio normativo debe aplicarse el principio
i ndermi zatorio que contenpla el articulo 191.1-
enti éndase 190.1- de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Pabl i ca, baj o | os si gui ent es
supuestos: a) que se trate de servicios ejecutados
efectivanente, b) que exista un evidente provecho
para |la Adnministracion; c) que exista buena fe de
parte del contratista;, d) que la conpensacion
econbmca que se |le otorgue sea a titulo de
i ndemmi zacién y no de “pago”, en cuyo caso la
Admi ni straci 6n debe determnar el <costo puro vy
sinple del servicio, de acuerdo con |os paréanetros
de nercado aplicables a la actividad, en forna
razonada y docunentada, rebajando cuando asi se
haya indicado en |la oferta, la utilidad, o bien,
rebaj ando un porcentaje fijo a titulo de lucro de
| a operacion (...)

Adi ci onal nent e, conb consecuencia necesaria Yy
paralela de una erogacion de esta naturaleza,
resulta obligatorio iniciar la investigacioén
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pertinente para determnar si corresponde abrir

procedi m ent os sanci onat ori os contra | os
funci onari os responsables de que el hecho se haya
dado, par a sent ar | as responsabi | i dades
disciplinarias 'y pecuniarias del caso.” (La

negrilla es nuestra)
Asim sno, en el oficio No. DGCA-457-97 se nmanifesto:

“En ese sentido, debe aplicarse de manera extensiva
el principio indemizatorio que se contenpla en el
articulo 191.1 —entiéndase 190.1- de la Ley Genera
de la Administraci 6n Publica, bajo el entendido de
gue se cunpl en con | os siguientes supuestos:

1. Que se trate de trabajos ejecutados o
sum ni stros reci bi dos efectivanente.

2. Que exista un evidente provecho para |a
Admi nistraci 6n. Conp nadie puede enriquecerse a
costa del patrinonio de otro sin que nedie justa
causa, procede la repeticion de |lo recibido, vy
cuando ello no sea posible, la conversién a una
suma de di nero.

3. Exi stencia de buena fe por parte del
contratista. En ese sentido, la buena fe se
presune, salvo que se logre denostrar que el
“contratista” estaba advertido de la ilegalidad de
la forma de <contratacion y a sabiendas, se
aproveché de ello. Ese aspecto debera verificarlo
l a Adm ni straci on.

4. La conpensaci 6n econémni ca que se otorgue, debera
ser a titulo de indemizacién y no de “pago’. E
pago es una consecuencia directa de una obligacién
val i danmente originada y en esta clase de casos, no
podenps establ ecer esa condi ci 6n.

5. Consecuencia necesaria y paralela de una
erogaci 6n de esta naturaleza, es determ nar de
inmediato a l|as personas responsables de que el
hecho se haya dado, para sentar |as sanci ones
i nternas del caso, si fueran procedentes.

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea

Final mente, por ser necesario para un contro
posterior de esta clase de asuntos, se debera
el aborar un expediente independiente en el cual

conste | a resol uci 6n respectiva con | os
antecedentes que la notivan.” (La negrilla es
nuestra).

Conb se observa de |o expuesto, al acaecer wuna contratacion
irregular |lo que procede para reconocer al contratante es una
i ndemi zaci 6n por | os servicios prestados, que en nodo al guno tiene
el caracter de pago, porque éste es una consecuencia de una
obligaci 6n validanente originada, o en otro decir, que fue ajustada
a derecho”.?

[11. Oicio N 5223.

“La norma que faculta a la Contraloria General para conocer de
tramite de finiquitos la encontranos en el nuneral 11 de |la Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa y 13 de su Regl anent o.

Di spone el articulo 11 de la Ley de Contrataci 6n Adnministrativa |lo
si gui ent e:

“Unilateralnente, la Administracién podra rescindir o
resol ver, segun corresponda, sus rel aci ones
contractual es, por notivo de incunplimento, por causa
de fuerza mayor, caso fortuito o cuando asi convenga a
i nterés publico, todo con apego al debi do proceso.

Cuando se ponga térmno al contrato, por causas que no
se le inmputen al contratista, la Adm nistraci 6n debera
liquidarle |a parte que haya sido efectivanente
ejecutada y resarcirle los daflos 'y perjuicios
ocasi onados.

En |l os supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, se
liquidara en forma exclusiva la parte efectivanente
ejecutada y |los gastos en que haya incurrido
razonabl enente el contratista en prevision de Ila
ej ecuci 6n total del contrato.

La Admi ni straci én podr a reconocer, en sede
adm nistrativa, |os extrenos indicados en |0s incisos
anteriores. Para hacer efectiva |la resolucion debera
contar con la aprobacién de la Contraloria General de
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| a Republica.”

Del texto de este nuneral es posible extraer diversas concl usiones.
En primer lugar, la norma transcrita faculta a la Adm nistracion
para poner térmno a sus relaciones contractuales en fornma
unilateral en caso de que se presenten determ nados supuestos. Asi
por ejenplo, se estaréd ante la figura de la resolucion en aquellas
situaci ones en que existan razones de incunplimento inputables al

contratista, o por el contrario, si los nbviles son externos a
éste, se podria estar ante wuna circunstancia que origine Ila
rescision del contrato, |o cual podria presentarse por caso

fortuito, fuerza mayor o por consideraciones de interés publico.

Cuando se pone fin a una relacién contractual nediante |la rescision
unilateral, al no ser inputables al contratista |las razones de |a
term naci 6n, se prevé en la norma | a necesidad de |l evar a cabo una
['i qui daci 6n  del contrat o, para determ nar | as event ual es
i ndemmi zaci ones que tendria que asumr |la Admnistracién, por no
haber realizado el contrato tal y conop se habia acordado.

En ese sentido, los parrafos 2 y 3 del articulo antes trascrito se
refieren a esta situacién, incluso, conb puede apreciarse, el
nuneral distingue cuales rubros pueden ser reconocidos por la
Admi nistracién en cada uno de |os supuestos que justifiquen su
act uar. De tal forma que, si se trata de una situaci 6n de caso
fortuito o fuerza nmayor, se dispone que |a Admnistraci 6n deberéa
resarcir unicanmente la parte efectivanente ejecutada del contrato,
asi conmp | os gastos en que hubiera incurrido el contratista para |la
ej ecuci 6n total del contrato. Ahora, si |la rescisioén se fundanenta
en notivos de interés publico, se permte que |la Admnistracion
i ndermi ce, ademds de los costos ya incurridos, cualquier dafio o
perjuicio que causare al contratista con notivo de la termnacion
del contrato.

Finalnente, el dltinmo parrafo del articulo, permte que |os
extrenos a liquidar por cuenta de |a Admnistraci én, se reconozcan
en sede admnistrativa a través de un procedimento que ella
realice para esos efectos, del cual se enmta una resol uci 6n de pago
que debe ser aprobada por este Organo de Fiscalizacion Superior
para que pueda hacerse efectiva.

En conplemento a l|lo anterior, el nuneral 13.5 del Reglanento
Cener al de Contrat aci 6n Adm ni strativa i ndi ca que “l as
l'i qui daci ones de |os extrenps anteriores podran ser reconoci dos en
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sede administrativa, y requeriran para su pago, de |a aprobaci 6n de
la Contraloria General, o6rgano que dispondra de treinta dias
habil es para aprobar o inprobar la resoluci6on o efectuar |as
observaci ones que considere pertinentes.” (La negrilla es nuestra).

Asi | as cosas, y tomando en cuenta que la Contraloria General es un
organo constitucional fundanental del Estado, auxiliar de la
Asanbl ea Legislativa en el control superior de |a Hacienda Publica,
se concluye que este Organo de Fiscalizacién Superior anicamente
ostenta conpetencia para aprobar l|a resolucidén que acuerde la
liquidacién de las eventuales indemizaciones a cargo de la
Admi ni straci 6n, producto de rescindir un contrato adm nistrativo,
segun lo indica el articulo 11 de la Ley de Contrataciodn
Adm nistrativa y 13 de su Regl amento General.

Consi derando | o antes expuesto, de conform dad con el docunento que
fuera sonmetido a nuestro estudio, en el caso que nos ocupa nos

encont r anos ante una si t uaci 6n particul ar en | a anbas
adm ni straci ones acuerdan un finiquito para definir la forma de
pago sobre el saldo que realizard el INVU de los recursos de

FODESAF pendi entes de recuperaci 6n, por o que dicho convenio de
finiquito no se enmarca dentro de |os supuestos que establece el
Articulo 11 de la Ley de Contrataci 6n Administrativa para que esta
Contraloria General apruebe las resoluciones de pago, producto de
finalizaciones anormales de los contratos estatales, segin lo ya
i ndi cado. En consecuencia, se procede a la devoluciodn sin tréamte
del conveni o aport ado.

Cabe agregar, que la situacion planteada en dichos docunentos,
gueda bajo exclusiva responsabilidad de |I|as admnistraciones
pactantes, debiendo realizar |o0os actos necesarios para evitar

cual quier dafo al interés puablico, sin perjuicio del control
posterior que este Organo Contralor pueda |levar a cabo en el
ejercicio de sus conpetencias constitucional y legal nente

asi gnadas” . ®
V. Oficio N 14550.

“l. En su prinmera consulta, solicita criterio respecto a la
posibilidad de “revivir” una contrataci 6n debi damente fini quitada,
por notivo de l|la presentacién de una ennmienda a otra orden de
nodi fi caci 6n, alegando el contratista el pago de reajustes de
preci os.

Sobre el particular, creenps necesario analizar en que consiste la
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figura juridica del |lamdo “finiquito” y su relacion con el tema
de los reajustes de precios. Para ello, nos basarenbs en |o
di spuesto por |la Sala Constitucional en su Voto No. 7261-94, cuando
i ndi ca:

“...a falta de una norma |egal expresa, que evidentenente para el
caso concreto no existe, nos lleva a la conclusion que el derecho
de reclamar y obtener el pago integral del precio de un contrato,
incluyendo |os reajustes, prescribe, por razones de seguridad
juridica, en los térmnos que se seflalan en el articulo 868 de

Codigo Civil, es decir, en diez afios, salvo que |las partes hubieran
puesto punto final a |los derechos y obligaciones derivados del
contrato, mediante la firma de liquidacion y finiquito del msno.
Esta conclusion es consecuencia de la naturaleza especial de la
irrenunci abilidad de |los reajustes de precios y derivada, tanbién

del derecho a percibir el precio integro del contrato, que surge
del articulo 228 del Reglanmento de |la Contrataci 6n Adm nistrativa

En otro sentido, el derecho de percibir los reajustes, prescribe
junto con el derecho de percibir el precio, puesto que forman parte
de éste, por lo que resulta una verdad de perogrullo, afirmar que
|l os reajustes deberan sufrir el misnmo destino que el precio. En
consecuencia, Yy habiéndose conprobado en el expediente que el
contrato esta todavia en la etapa de ejecucion, no procede la
excepci 6n de prescripcion en los térmnos que ha sido opuesta en
el recurso...". (El destacado es nuestro).

Comb lo nmanifiesta la Sala en su resolucidén, el finiquito es un
acuerdo entre la Admnistracion Pudblica y el contratista por el
cual, se pone fin a todas l|as obligaciones derivados de dicha
rel aci 6n contractual, dando por concluida |la msna. Ell o incluye
| 6gi camente, el pago de |os reajustes de preci os que se adeuden con
notivo del desequilibrio patrinonial del contrato, por |lo que, una
vez fenecido el msnp, no podrian volver a |iquidarse.

En este sentido, nuestra anterior Direccidn GCeneral de Asuntos
Juridicos, con notivo de varias consultas que fornmul6 |a Asesoria
Legal del Instituto Nacional de Aprendi zaje sobre |os al cances del
Voto No. 6432-98, sefial 6 en su oficio No. 12236-99 del pasado 27
de octubre | o siguiente:

“En el citado voto, la Sala Constitucional establecidé qué se
consi deran derechos adquiridos para efectos de la sentencia. Asi,
determndé -entre otros- conp tales derechos | o0s siguientes:
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“b) igualmente o son, todas las relaciones contractuales ya
fenecidas y finiquitadas, en las que no existan reclanpbs por
concepto de pago de reajustes de precios, independientenente del
tienpo en que fueron fornuladas y juridicanente termnadas y de lo
gue se haya resuelto en aplicacion de la normativa vigente”.

No define en ese Voto qué se entiende por relaciones fenecidas y
finiquitadas, ni se entra a hacer distincid6n alguna entre anbos
conceptos. No obstante, pareciera desprenderse del texto de
conentario, que el Tribunal Constitucional utilizé anbos térm nos
para no dejar lugar a dudas respecto al estado de la relaci6n que
se dio entre las partes. De esta manera, en |lo que se refiere a
esta materia, se establece conp requisito para estimar que existen
derechos adquiridos de buena fe cuando no existan reclanpos por
concepto de pago de reajuste de precios.

En tal sentido, consideranbs que en wuna relacién fenecida vy
finiquitada, |as partes no podran ejercer recl ano al guno sobre

la ejecuci6n contractual, |iquidandose asi |as obligaciones que
subsistieren de la relaci6n. Es decir, se presenta en este caso una
situacion juridica en la que existe conformdad con |las

prestaci ones derivadas de |la ejecucion contractual, sin perjuicio
de la responsabilidad por vicios ocultos que se determ na del
articulo 35 de la Ley de Contratacién Admnistrativa”. (E
dest acado es nuestro).

La sola entrega definitiva de la obra no finiquita | as
responsabi |l i dades derivadas de |a ejecucién contractual, ya que la
msma se puede realizar aun bajo protesta. Asi, no resultaria
pertinente afirmar que una relacion contractual se encuentre
finiquitada con la entrega definitiva de la obra, si aun se
manti enen al gunos pagos pendi entes. Debe recordarse que adenas

del docunmento de finiquito, |las partes pueden dar por concluidas
sus rel aciones, por una resolucion judicial en |a que se resuel van
sus conflictos, o por la aplicacién de un necanisno alternativo de
resol uci 6n de conflictos como lo indica el articulo 13 inciso 4.2)
del Regl anento CGeneral de la Contrataci 6n Adm nistrativa.

2.  En su segundo punto, nos consulta si en |as contrataci ones con
notivo de urgencia que efectta |la Admnistracion, en las que por
sus particul ari dades no puede confeccionarse un cartel o0 un
procedimiento normal de contrataci 6n, tanpoco existen finiquitos
de obra, resultando dificil constatar si el enpresario fornmulé una
inconform dad por el no pago de reajustes. En esa situaci 6n nos
indica si bastaria admtir el reclanb por reajustes con la sola
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mani f estaci 6n del ingeniero encargado de |la obra, que hubo una
entrega bajo protesta del contrati sta.

En cuanto a l|las contrataciones de energencia, cabe sefalar que
éstas se producen por el acaecimento de fendénenos natural es que
afecten el normal desenvolvimento de actividades de una zona o
regi 6n del pais en los cuales |a Adm nistraci 6n debe restabl ecer el
orden, de manera que anerite |la declaratoria de energencia -conpb se
pregunta en térm nos generales en este punto- para apartarse de |as
formal i dades de la contratacién administrativa, comb |lo es la
preparacién de un cartel, publicacién de wuna invitacién a
partici par de un concurso, recepcion y evaluacién de |las ofertas, y
demas actos necesarios que deben cunplirse en una contratacion
adm ni strativa nornal

Esa situaci 6n se encuentra regulada con |la actual Ley Nacional de
Emergenci as No. 7914 del pasado 28 de setienbre en sus nunerales 25
y 42, en cuanto a | os aspectos rel aci onados sobre contratos que se
ef ect len m entras éste pernanezca.

En el articulo 25 se indica que l|le corresponde a l|la Comision
Naci onal de Energencias, |uego de declarado el estado de energencia
pl anear, coordinar, dirigir y controlar |as acciones orientadas a
resol ver necesidades urgentes, quedando obligada a ejecutar |as
contrataciones del personal especial requerido, para realizar |as
obras por ese periodo determ nado, conforne a los térmnos de la
decl araci 6n de energenci a.

Por su parte en el articulo 42 se manifiesta que luego de
celebrados los contratos y las nedidas que en forma innediata
debi eron adoptar el Poder Ejecutivo o la Conmisién ante una
decl araci 6n de energencia, para resolver |as necesi dades inperiosas
de las personas y la proteccién de | os bienes, existe |la obligacién
de rendir las cuentas y los infornmes denmandados por |las |eyes de
control respectivas.

Junto a ese nuneral, el articulo 7 de esta norma indica que esa
declaratoria de energencias le permte al Gobierno obtener con
mayor agilidad |os suficientes recursos econénicos, nateriales o de
otro orden, pero con |la obligacién de rendir, a posteriori, |as
cuentas que demandan las |eyes de control econdémico, juridico y
fiscal.

De |o antes expuesto, debenps sefialar que si bien la ley permte
gque |l a Adm nistraci 6n en situaci ones de energencia se aparte de | os
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mecani snbos normal es para |levar a cabo una rel aci 6n contractual, no
significa que l|a esté facultando para que incunpla con |os
principios generales de |la contratacion administrativa, debiendo
tanbi én rendir cuentas, una vez finalizada |a declaratoria de
ener genci a.

Dentro de ellos encontranos el principio de intangibilidad
patrinonial, que busca mantener el equilibrio financiero de |as
prestaci ones durante todo el transcurso de la relacién, por |lo que
no encontranbs notivo alguno para que no se retribuyan |os
reaj ustes de precios, cuando se hayan dado | os supuestos necesari 0s
para su reconocimento -tal conbp la existencia previa de una
estructura de precios y de una férnmula matematica-, aun cuando esa
relacién se inicié6 para resolver wuna situaci6n apremante vy
finalice una vez conclui da ésta.

Por otra parte, no conpartinos |as apreciaciones que fornulan en su
oficio, en cuanto a la inposibilidad de realizar un acuerdo de
finiquito para las relaciones contractuales derivadas de una
energenci a, dado que |as situaciones excepcionales que originan esa
contrataci 6n no inpiden que cuando se haya cunplido con el objeto
de la msma, las partes puedan finiquitar la relacid6n a través de
| os nedios establecidos al efecto. Por esta razén, no resulta
atendi bl e el nmotivo por el cual se pretenda en estas contrataciones
de energencia, desaplicar |los nedios para dar por concluida |a
rel aci 6n contractual .

Asim snmo, el hecho de asimlar el finiquito de la relaciodn
negoci al con la entrega de las obras, es wuna apreciacion
incorrecta, ya que conmp |lo indicanbs en el punto anterior, podria
darse bajo protesta, y formular posteriornente |os reclanps por |as
obl i gaci ones pendi entes, que no han sido debidamente cancel adas o
ej ecut adas, de acuerdo con las distintas nodalidades de concl usi6n
de | os contratos.

3. Por dltinmo, consultan sobre |la necesidad de que el contrati sta,
una vez finalizado el contrato, manifieste su disconform dad de
manera que tenga “vivo” su derecho al cobro de reajuste de precios.

Sobre este aspecto, es necesario remtirse a todo l|lo antes
expuesto, en el sentido de que en tanto |las partes no |leguen a un
acuerdo de finiquito, donde se conpronetan de comin acuerdo vy
nmedi ante un docunmento, a no ejercer ningun reclanb sobre Ila
ej ecuci 6n  contract ual -liqui dando asi las obligaciones que
subsi stieren de |a ejecucion del contrato-persistird su derecho a
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reclamar | a satisfaccion de |as obligaciones pendientes. De igua
f or ma, cono lo hicinos al contestar el priner punto de su
consulta, debe recordarse que ademas del finiquito, las partes
pueden dar por finalizadas sus relaciones por wuna resolucion
judicial en la que se resuelvan sus conflictos, o por la aplicaciodn
de un necanisnb alternativo de resolucién de conflictos conb |o
indica el articulo 13 inciso 4.2) del Reglanento General de I|a
Contrataci 6n Administrativa”. *

V. Oicio N 0013.

“Toda vez que al parecer existe una confusiodn entre |os pagos que
se efectlan a un contratista por la ejecucién de una contratacion
irregular y los extrenbs que deben |iquidarse ante una rescision
uni l ateral por parte de la Adm nistracion bajo la figura del
finiquito contractual, procederenos en forma previa al andlisis del
caso concreto, a esbozar a grandes rasgos ambas situaci ones.

1. DEL PAGO POR | NDEMNI ZACI ON

Respecto al reconocimento de nontos correspondientes a

i ndemmi zaci ones derivados de wuna contratacion irregular, esta
Contraloria General ha aval ado esta posibilidad, sienpre y cuando
la msm se de por nmedio de una resolucidn adm ni strativa

estructurada de manera tal, que contenple en forma clara tanto |os
hechos que la originaron, conb |a normativa en la que se
f undanent a.

Sobre el particular, cabe transcribir, en |lo que nos interesa,
el oficio No. DGCA-1437-98 de la anterior Direcci6n General de
Contrataci 6n Admi ni strativa:

“Al respect o, ciertanente ni en l|la Ley de Contratacion
Adm nistrativa, ni en su Reglamento General se contenpla Ila
posi bilidad de realizar pagos en contrataciones irregulares, cono
si estaba previsto en los articulos 272 y 290 del anterior
Regl amento de la Contrataci 6n Administrativa. No obstante, este
Despacho es del criterio que ante tal vacio normativo debe
aplicarse el principio indemizatorio que contenpla el articulo
191. 1-enti éndase 190.1- de |la Ley General de l|a Admnistracioén
Publica, bajo |os siguientes supuestos: a) que se trate de
servicios ejecutados efectivanente, b) gue exista un evidente
provecho para la Administracioén; c) que exista buena fe de parte
del contratista; d) que |a conpensaci 6n econénica que se |e otorgue
sea a titulo de indemizaci6on y no de “pago”, en cuyo caso la
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Admi ni straci 6n debe determ nar el costo puro y sinple del servicio,
de acuerdo con |os paranetros de nercado aplicables a | a actividad,
en forma razonada y docunentada, rebajando cuando asi se haya
indicado en la oferta, la utilidad, o bien, rebajando un porcentaje
fijo atitulo de lucro de la operacién (...)

Adi ci onal nrente, conb consecuencia necesaria Yy paralela de una
erogaci 6n de esta naturaleza, resulta obligatorio iniciar la
investigaci 6n pertinente para determinar si corresponde abrir
procedi m entos sancionatorios contra |os funcionarios responsables
de que el hecho se haya dado, para sentar |as responsabili dades
di sciplinarias y pecuniarias del caso.” (La negrilla es nuestra)

Asim sno, en el oficio No. DGCA-457-97 se nanifesto:

“En ese sentido, debe aplicarse de manera extensiva el principio
i ndemni zatorio que se contenpla en el articulo 191.1 -entiéndase
190.1- de la Ley Ceneral de la Admnistracion Publica, bajo el
entendi do de que se cunpl en con | 0s siguientes supuestos:

1. Que se trate de trabajos ejecutados o sumnistros recibidos
ef ecti vanent e.

2. Que exista un evidente provecho para |a Admnistracién. Conp
nadi e puede enriquecerse a costa del patrinmonio de otro sin que
nmedi e justa causa, procede la repeticiéon de |o recibido, y cuando
ell o no sea posible, Ia conversién a una suma de di nero.

3. Existencia de buena fe por parte del contratista. En ese
sentido, |la buena fe se presune, salvo que se |ogre denpbstrar que
el “contratista” estaba advertido de la ilegalidad de la forma de
contratacion y a sabiendas, se aproveché de ello. Ese aspecto
debera verificarlo |a Adm nistraci én.

4. La conpensaci 6n econéni ca que se otorgue, debera ser a titulo de
i ndemmi zaci 6n y no de “pago”. El pago es una consecuencia directa
de una obligaci6n validanmente originada y en esta clase de casos,
no podenos establ ecer esa condi ci On.

5. Consecuencia necesaria y paralela de una erogacion de esta
natural eza, es determnar de innmediato a |as personas responsabl es
de que el hecho se haya dado, para sentar |las sanciones internas
del caso, si fueran procedentes.

Fi nal mente, por ser necesario para un control posterior de esta
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cl ase de asuntos, se deber& el aborar un expedi ente independi ente en
el cual conste |la resoluci6n respectiva con | os antecedentes que |la
notivan.” (La negrilla es nuestra)

2. DE LA RESCISION Y LA RESOLUCI ON UNI LATERAL

El articulo 11 de la Ley de Contratacion Administrativa faculta a
la Administracion para rescindir o resolver unilateral nente, seguin
corresponda, sus relaciones contractuales, todo con apego al debido
proceso. En el caso de la resolucidén nos encontranbs ante un
incunplimento inputable al contratista, mentras que en la
rescision se da la situacion contraria, es decir la causante es la
Admi ni straci é6n m sna. De esta nmanera, Uunicanmente ser& posible
Il evar a cabo un finiquito contractual en el segundo supuesto, toda
vez que solanente en esta hipltesis sera procedente efectuar un
pago al contrati sta.

Respecto a la rescisién, el reglamnento a la ley contenpla dos
situaci ones de rescision diferentes, a saber, cuando la rescision
se origine en caso fortuito o fuerza mayor ( articulo No. 13.3.5) o
cuando se fundamente en notivos de interés publico (articulo N°
13. 3. 6)

En el priner caso, cuando se trate de caso fortuito o fuerza
mayor, se dispone que la Adninistraci 6n debera resarcir Uuni canente
la parte efectivanente ejecutada del contrato, asi conmp |os gastos
en que haya debido incurrir -razonablenente- el contratista para |la
ej ecuci 6n total del contrato.

En el segundo supuesto, la rescision se fundanenta en notivos de
interés publico, se permte que |a Adm nistraci 6n i ndemice, adengas
de |l os costos ya incurridos, cual quier dafio o perjuicio que causare
al contratista con notivo de la term naci 6n del contrato.

En este msnmo orden de ideas, el nunmeral 13.5 dispone que la
Contraloria Ceneral de |l a Republica se encuentra obligada a aprobar
la resolucion que acuerde la liquidacion de las eventuales
i ndemi zaci ones a cargo de |a Administraci én, producto de resol ver
o rescindir un contrato adm ni strati vo.

De esta manera, ante |a eventual aprobaci én que debe realizar este

Organo de Fiscalizacion Superior de la citada resolucion, le
corresponde a |l a propia Adm nistraci én -con el concurso de su
asesoria juridica- determnar si se dan o no |os supuestos del

articulo 11 de la Ley y 13 del Reglanento, para posteriornente
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remtir el asunto a esta Contral oria CGeneral
3. DEL PRESENTE CASO

Coi nci di nos plenamente con |lo nanifestado en la nota de remn sion,
en el sentido de que en el presente caso no nos encontranps ante
ni nguno de | os supuestos cubiertos por el articulo 11 de la Ley de
Contrataci 6n Adm nistrativa, precisanmente este fue el sentir que
dej anos plasnmado en nuestro oficio No. 03765 del 24 de abril de
presente aifo.

Al respecto es necesario tener presente que en dicha
oportuni dad Unicanente nos fue remtida una fotocopia del docunmento
denom nado por ust edes cono "Finiquito de obl i gaci ones
contractuales entre el Instituto Costarricense de Turisno vy
Ecodesarrollo Papagayo S. A", por |lo que nos I|imtanos a
indicarles cudl es el procedimento a seguir en caso de un
finiquito contractual, situacio6n que, reiteranps, Unicanente se
presenta en la eventualidad de una rescision unilateral por parte
de | a Adm nistraci 6n de un contrato que se encuentra validanmente en
ej ecuci on. Y aln en este supuesto, |o que aprueba este Organo de
Fi scal i zaci 6n Superior no es propianente el docunento de finiquito,
sino la resoluci6n adnmnistrativa que deviene de ¢él 'y que
fundanmenta cual qui er nonto a cancelar al contrati sta.

Por el contrario, en el caso de mérito nos encontranps ante
una contrataci 6n de obra irregular, toda vez que, tal y conb queda
debi danmente consignado tanto en |os docunentos remtidos, conmb en
el oficio N° 06350-94 de fecha 30 de mayo de 1994 de la anterior
Di recci 6n General de Contrataci 6n Administrativa, no se siguié el
correcto procedimento de contratacion; de forma que existio un
evidente vicio desde la suscripciéon msma de la relacion
contractual que ocasiona que la msma sea irregular. No resulta
correcto sefialar, cono |o hacen en el punto 10 de su nota, que lo
que ocurri6o fue que se dejé6 sin efecto la forma de pago. En
realidad nos encontranps ante una negoci aci 6n inprocedente, por |o
que esto resulta irregular y no anicanente lo relativo al pago
Preci sanente esta es la razén de que s6lo sea posible reconocer a
contratista lo realizado hasta ese nonento y no |la conclusion
posterior de determ nadas obras.

En esta linea de analisis, el pago por parte de Ila
Admi nistraci én de un nonto por concepto de indemnizacidén en la
eventualidad de la ejecucion de una contratacion irregular debe
seguir los paranetros ya expuestos en el apartado 1 del presente
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of i ci o. En todo caso, es inportante sefalar que no |le conpete a
esta Contraloria Cener al apr obar 0 i nprobar el pago
i ndemni zatori o de especie, quedando baj o exclusiva responsabilidad
de la Administraci 6n determnar su procedencia, sin perjuicio de
nuestro control posterior”.?

VI. Oficio N 3765.

“Danbs respuesta a su nota No. G 1871-99 del 20 de setienbre de
1999, nediante la cual nos remte copia del docunento de Finiquito
de obligaciones contractuales entre el Instituto Costarricense de
Turismo (1 CT) y Ecodesarrol |l o Papagayo S. A

Una vez realizado el analisis de rigor, nos permtinos
mani festarle | o siguiente:

De conformdad con el articulo 11 de la Ley de Contratacion
Admi nistrativa, asi conp el nuneral 13.5 del Reglanmento a esta | ey,
la liquidacion de los extrenbs que se contenplan en este
Finiquito, requeriran ser formalizados en una resol uci 6n
adm ni strativa, la cual deberd renitirse para nuestra aprobaci on
junto con toda |a docunentaci6n que sirva de soporte, par a
det er m nar que | os r ubr os a reconocer se encuentran
debi damente justificados.

De nanera que al no remtirsenos |a docunmentaci 6n adecuada, aunado
al hecho de que lo que se nos envid es una copia y no un docunento
original, resulta procedente archivar sin mas tramte su gestiodn

No obstante |o anterior debenbs nanifestarle que causa honda
preocupaci6n a esta Contraloria el hecho de que la relacion
contractual se |levé a cabo, pese a que nuestra anterior Direccion
General de Contrataci 6n Adm nistrativa, nediante oficio No. 06350-
94 de fecha 30 de mayo de 1994, y ante |la solicitud planteada por
el ICT *“... para contratar en forma directa con la firm
ECODESARROLLO  PAPAGAYO, S. A la adquisiciéon de las obras
rel aci onadas con |a construcci én del tranop de carretera denom nado
Trancas- Nacascolo, S.A en terrenos publicos, |levada a cabo por
dicha firma en virtud del convenio de concesi6n suscrito con esa
Enti dad en el proyecto turistico Papagayo“, sefal 6:

“Sobre el particular, nme permto manifestarle que, al tenor de |lo
expuesto para fundanmentar |a gesti6n que nos ocupa, y, aparte de la
i mprecisién en cuanto al sujeto contratante, |o msnb que en cuanto
a las dudas que genera el objeto contractual, el que por su
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natural eza intrinseca esta fuera del conercio de |os honbres, este
Despacho no advierte que la situaci 6n planteada se enmarque dentro
de al guno de | os supuestos de excepci 6n de contrataci 6n directa que
establecen los nunerales 198 y siguientes del Reglanento de |a
Contrataci 6n Admi nistrativa, ni especificamente en el nuneral 200,
el que se invoca conb fundanento de su gestioén, por |o que nucho
| ament anbos no poder acceder a | o solicitado.

En todo caso, a |la Adm nistraci 6n que corresponda, |e cabe definir,
baj o su absoluta responsabilidad, |as acciones a seguir en punto a
| as consecuenci as | egal es que puede originar una contrataci6n en |a
gue no se han seguido |os procedi mentos nornal es establ ecidos al
efecto, lo msnb que l|a posible conpensacién pecuniaria (si
procediere), al contratista que, de buena fe y con evidente
provecho para |la Adm nistraci 6n, se hubiere obligado con ella en
violaci6n a tales procedinmentos ...”".°
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FUENTES Cl TADAS

! Contraloria General de la Republica, oficio N 00694, dirigido al
Tribunal Supreno de El ecciones, el 23 de enero, 2002.

2 Contraloria General de la RepUblica, oficio N. 01614, dirigido a la
Gerencia de Servicios de OGbra Pablica y Transporte, el 14 de febrero,
2005.

% Contraloria General de la Replblica, oficio N°. 05223, dirigido al
Instituto Nacional de Vivienda y Urbanisnp, el 21 de abril, 2006.

* Contraloria General de la RepGblica, oficio N. 14550, dirigido a la
Com si 6n Naci onal de Energencias, el 24 de dicienbre de 1999.

® Contraloria General de la Replblica, oficio N 00013, dirigido al
Instituto Costarricense de Turisnmo, el 02 de enero, 2001.

® Contraloria General de la Republica, oficio N° 03765, dirigido al
Instituto Costarricense de Turisno, el 24 de abril, 2000.
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