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INTRODUCCION
La Ley N° 6015 del 25 de diciembre de 1976 contiene v inciso M)
que dice:
“A solicitud de parte los tribunales declararin la nul
Iuta de las siguientes cliusulas contractuales”.

idad abso-

m) La que excluya o limite la responsabilidad del vendedor u
oferente”.

contiene otros

ILa misma reforma al articulo 1023 del Cédigo Civil negocios

varios incisos cuya aplicacién hace mis dificil el desarrollo de los

en Costa Rica. U]
El problema més arduo es el que planteo el inciso m), ‘(::uo}’sataa%iiii,

cién magnifica los riesgos y los costos de los negocios en

hasta un nivel nada justo y comercialmente aceptable. 3 il g
A continuacion las razones legales que demuestran Ia ma-p:c:mpresa

de tal disposicién a los contratos del sector publico con cualqui€

mercantil.

1. El enfoque “monista’ de la contratacién administrativé

: Sd et v s apirs eponde-
1. Los contratos de la Administracién Piiblica se regulan p'°P
rantemente por el Derecho piblico.

minis-
Es doctrina hoy aceptada la de que los contratos de Iaﬁb?ifo -
tracién Piblica se regulan preponderantemente por el d,"rec}f'odpcualidad—
que es cuestion de modulacién o matiz —y no de esencia ni € st del
Ia distincion entre contratos publicos y privados de aquélla, deI; respecto
cardcter especial de los fines plblicos que le estan encopnenda % éumentos,
de los cuales dichos contratos no son otra cosa que simples I?;r la mayor
cuyo régimen debe adaptarse al méximo a los mismos para log! cter piblico
eficiencia posible. Esa adaptacion es una acentuacién del carsm L ibn
de las leyes y principios aplicables a todo contrato de la A y deberes
iblica, que ‘se realiza no solo confiriendo a ésta privilegios del campo
especiales en todos sus contratos, sino, ademis, sustrayéndolos uta como
de aplicacion del derecho privado, civil o mercantil, que se repho de ser
inadecuado. Un contrato de da Administracion Péblica por el heée los que
de ésta, es distinto y se rige por principio§ E§Rec1aies respecto e
son normales para la contratacién entre indiviruos o empmsai' En ni el
i el contrato es de la Administracion es piblico y no se ap [15 especial
Cédigo Civil ni el Mercantil, salvo total ausencia de'un_a regj?o e% tal
¥ derogatoria de estos tltimos, propia del derecho piblico. SO
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situacion de inopia normativa, por total.ausencia de ley o de principio
general del derecho publico para el contrato o situacién contractual en
cuestién, es posible recurrir al derecho privado.

En una importante obra, un conocido publicista francés explica asi
la posicion actual sobre el problema:

“La Administracién Piblica no puede decidirse ni actuar sino por motivos
de interés piblico. El derecho privado no puede ser aplicado a la Admi-
nistracibn Piablica si implica sacrificio del interés plblico en beneficio de
intereses individuales (pig. 495)..." “...una misma convencién puede
presentar sucesivamente el cardcter de un contrato administrativo o de un con-
trato privado, segin que la Administracién Publica ejerza o no sus derechos
de intervencién unilateral en la ejecucién del contrato” (pdg. 153) (Jean
Lamarque, Recherches sur I'Application de Droit Privé aux Services Publics
Administratifs, LD.G.J., 1960, pigs. citadas).

Es decir: no hay contratos privados de la Administracién Publica,
pues lo que empieza como tal puede terminar o convertirse a corto plazo
en un contrato pablico, si la Administracion decide iniciar el uso de sus
potestades y privilegios especiales de autoridad en bien del interés pOblico
subyacente al contrato.

Dice el mismo autor ya citado:

_ “En la ejecucién de sus contratos de Derecho Privado, la Administracién
dispone de las mismas prerrogativas fundamentales que en los contratos
administrativos: inmunidad respecto a las vias ejecutivas ordinarias, privilegio
de la decisibn previa, prescripcién cuatrienal v hasta cabe que se reserve
potestativamente poderes de modificacién unilateral o de rescisién del con-
trato. Con ello resulta que la diferencia entre los contratos administrativos
¥ los contratos de derecho privado de la Administracién es ciertamente mu-
cho_menos grande que la que existe entre estos dltimos y los contratos
particulares o inter-privados” (op. cit., pig. 502 y siguientes),

Un reputado autor argentino confirma diciendo:

“Todo esto significa, en definitiva, que todos los contratos que celebra
Ia Administracién tienen un régimen primordialmente de derecho piblico;
que ese régimen nunca es actualmente el autoritario de la doctrina clésica,
sino que es un régimen de derecho pablico que busca satisfacer el interés
puhllc_o concreto a que el contrato debe servir, sin sacrificar los principios
Superiores de justicia y equidad a que todo el Estado debe propender”. (Agus-
tin Gordi}lo, Derecho Administrativo de la Economia, Ediciones Macchi,
Buenos Aires, 1960, pig. 342 y 343. (el subrayado es nuesiro).

Por su parte, un distinguido autor alemin, Ernst Forsthoff, ha dich
con toda claridad: B ity

Al contrato piiblico son aplicables las reglas del Derecho Pablico, no
las del derecho privado...” En lz medida de los efectos materiales que
rorrespar:fier_: al contrato de Derecho Piblico es decisivo sinicamente el De-
recho Piblico, y en modo alguno es licito recurriv al Derecho Privado.
Los efectos pueden ir esencialmente mas lejos de lo que permitirian los
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preceptos del Derecho Privado.” (Tratado de Derecho Administrativo, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pdg. 381 y 382) (el subrayado

es nuestro).
Otro autor argentino abunda en iguales conceptos:

“El contrato de Derecho Privado deja de ser privado, es decir, particular
de cada uno de los contratantes, para pasar a ser publico toda vez que el
Fstado también estd interesado y aspira a ser parte de aquél, no obstante el
culto que suele rendirsele a la autonomia de la voluntad._. . El criterio a
a adoptar en cuanto a los contratos privados de la Administracién es el
mismo que respecto de la supuesta existencia de los actos privados de la
Administracién . .. Si bien en determinados casos se aplica el Derecho Pri-
vado al objeto o contenido del acto, o a la relacién juridica emergente, eso
no justifica sostener que tal acto sea privado, pues siempre habrin de re-
girse por el Derecho Pablico los demis elementos del acto, tales como
la competencia, voluntad, motivacién, forma, causa, etc. (Roberto Dromi,
La Licitacion Piblica, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1975, pigs. 16 y 17).

Pero ya hemos visto cémo aquel importante autor alemin considera

que en relacién con “los efectos materiales” del contrato, es decir: con su

clausulado, resulta totalmente inadmisible la pretensién de sujetarlos al
derecho privado. Tales efectos, segin ese destacado autor, slo pueden

regirse por el Derecho Pablico, con exclusién del privado (civil o
mercantil).

Esta tesis se halla también respaldada por la mejor doctrina costa-
rricense sobre el tema. Concretamente aludimos a la obra “La Contratacién

Administrativa”, del Lic. Herman Rodriguez Arce, inédita, donde se dice:

“Consecuencia necesaria de lo expuesto es la tesis que propugnamos de
la existencia de un solo tipo de contrato celebrado por la Administracion,
diferente del contrato civil segn su caricter de instrumento del Estado para
la realizacién de sus fines; diferencia que no debemos buscar en la forma,
ni en signo alguno externo, porque, haya o no cldusulas extrafias a las del
contrato de derecho privado, por el hecho de intervenir una persona de
derecho piiblico, garante del bienestar general en el dmbito de la compe-
tencia, debe ésta contar con soluciones apropiadas para resolver los problemas
que en la tramitacién o en la cjecucién de sus contratos (grandes o pe-
quefios, trascendentes o aparentemente intrascendentes) se presente, en cuanto
debe perseguir los mejores resultados segin dicho interés general) (op. cit.,

pig. 12).

2. La autonomia y superioridad del derecho especial de la Administracién
Piiblica

Lo anterior quiere decir que, en punto a contratacion, la Adminis-
tracién Piblica no estd sujeta al Cédigo Civil, ni al Cédigo de Comercio,
0l a las reformas que éstos puedan sufrir o hayan sufrido. En ausencia

regulacion legal propia para un contrato determinado de la Adminis-
tracion Piblica, se aplican no las reglas de aquellos Cédigos privados,
sino los principios generales del Derecho Administrativo, y solo si éstos
tampoco existen en el caso pueden aquellos Cédigos aplicarse al mismo.
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Es decir: el Derecho de la Administracién y el de sus contratos es auto-
nomo y distinto del Derecho Privado, y los principios generales de aquél,
aunque no estén codificados, ni escritos, ni legislados, dejan sin efecto
para los actos y contratos de la Administracién Publica, las leyes y codigos
privados para actos o contratos similares propios de los particulares.

Dice al respecto el autor espafiol José Luis Gonzilez Berenguer
Urrutia:

“De ahi la posibilidad de aplicacién subsidiaria de las normas civiles
que sean jus dispositivum; normas que, no obstante, solo se aplicarin en
defecto del ordenamiento administrativo, entendiendo —y esto es lo esen-
cial— por ordenamiento no sdlo el Derecho escrito, sino también los prin-
cipios generales de Derecho Administrativo’ (La Contratacion Administra-
tiva, Editorial Municipalia, 1966, pigs. 19 y 20). (el subrayado es nuestro).

Lo que viene confirmado por otro autor espafiol con ocasién de
comentar el tema de la interpretacion del contrato administrativo:

“Las lagunas e insuficiencias de la ley se han de suplir, en primer tér-
mino, con el Ordenamiento Juridico Administrativo. Cuando el problema no
pueda resolverse acudiendo a aquél, entonces entrard en juego supletoriamente
el Derecho Privado, pero con una supletoriedad de segundo grado. Del
Ordenamiento Juridico Administrativo, por tanto, serd de donde hay que
extraer las reglas de fondo, en primer lugar, para interpretar el contrato
administrativo unas perspectivas mucho m4s amplias, més sugestivas que las
que ofrece la interpretacion del contrato privado. Para la interpretacion de
los contratos administrativos se hace necesario conocer el Ordenamiento
Administrativo. El contrato administrativo, como institucién, se enmarca
dentro del complejo sistemédtico de normas y principios que rigen la actividad
administrativa”, (Enrique Rivero Isern, La Interpretacién del Contrato Admi-
nistrativo, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1971, pdg. 84).

Corrobora un distinguido autor francés, ahora en relacién con el
importante tema de la responsabilidad:

“La responsabilidad decenal civil no es de orden piblico en Derecho
Administrativo, Todavia mds: la referencia que haga el juez administrativo
a las disposiciones del Cédigo Civil tienen un caricter puramente indicativo.
El juez de lo contencioso-administrativo no estd obligado por las normas
del Cédigo Civil. Si se guia por ella, es Gnicamente a titulo de principios
generales, mds que de reglas expresas que se le impongan”. (Claude Blumann,
la Renonciation en Droit Administratif Francais, 1975, LD.G.]., pdg. 90).

El punto a responsabilidades —contractuales o extracontractuales—
del Estado, el Derecho Administrativo es mis radical aGin en contra de
la aplicacién del Derecho Privado y bien puede decirse que aquél tuvo
su verdadero origen en un caso de responsabilidad extra-contractual resuelto
por el Tribunal de Conflictos de Francia el 8 de febrero de 1873, que ha
pasado a la historia como el caso Blanco (I'arret Blanco). La demanda
del sefior Blanco obligaba a decidir si la misma correspondia a los tribu-
nales judiciales 0 a los administrativos. La decisién se dio claramente a
favor de estos 1ltimos, sobre Ia base de que toda responsabilidad del Estado
esti regida por el Derecho Administrativo, distinto del Civil, El muy breve
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fallo que se transcribe a continuacién es la Fiedra angular del Derecho
Administrativo francés, y, por eso mismo, del nuestro. Dijo el tribunal:

“Considerando: que la responsabilidad que puede corresponden al Es-
tado por los dafios causados a los particulares por su personal adscrito a los
servicios publicos, no puede ser recogida por los principios propios del Cé-
digo Civil, para las relaciones entre particulares;

Que esta responsabilidad (del Estado) no es ni general ni absoluta, y que
la misma tiene sus reglas especiales que varian de acuerdo con las condiciones
de cada servicio y la necesidad de conciliar las prerrogativas del Estado con
los derechos del particular;

Que, consecuentemente, de conformidad con las leyes antes analizadas, el
juez administrativo es ¢l Gnico competente para fallar este caso”.

Exactamente lo mismo puede decirse, todavia hoy, de la responsabi-
lidad contractual de la Administracién Pablica.

En efecto: determinado como queda por todo contrato de la Admi-
nistracion, por ser de ésta, es phblico y no privado, solo resta reputar como
de igual naturaleza los vinculos y relaciones juridicos que genera y some-
terlos, consecuentemente, al mismo régimen de derecho publico propio de
la causa. Esto es especialmente cierto y adecuado en relacion con las
responsabilidades que pueden nacer por la ejecucion del contrato o con

‘motivo de ella, o bien de su incumplimiento, en ambos casos con obliga-

cion de pagar dafios y perjuicios. Dice al respecto el prestigioso autor
Miguel Marienhoff: '

“La accién de dafios y perjuicios, y, en general, la accién donde se
reclame una suma de dinero, sea que tales acciones respondan a la anulacién
0 al incumplimiento de un contrato administrativo, participan de la misma
naturaleza del contrato cuya extincién o incumplimiento las motiva. Lo mismo
cuadra decir de la accién de dafios y perjuicios, de devolucién o pago de una
suma de dinero, que se promoviere por anulacién o incumplimiento de un
contrato de derecho comin de la Administracién Puablica... Lo que antecede
es asi porque las acciones participan de la naturaleza del derecho que pro-
tegen en cada caso particular, pues siendo la accién un poder dirigido a la
tutela de un interés, toma su naturaleza de éste y por consecuencia es pi-
blica o privada” (Tratado de Derecho Administrativo, tomo III-A, pégs.
127 y 128).

Puede sentarse bien la conclusién de que el contenido y efectos de
un contrato de la Administracién Piblica, asi como todo lo concerniente
a las responsabilidades nacidas de su ejecucién o incumplimiento, estin
teguladas por el mismo derecho pablico o administrativo que rige el
contrato, con exclusién del derecho civil o mercantil. Siempre que haya
U0a norma aplicable propia de ese derecho especial que es el Derecho
Administrativo o de Ez Administracién Publica, atn cuando se trate de
fIros principios generales no escritos, de indole doctrinaria o jurispru-

encial, quedarin excluidas todas las normas del Derecho Privado.

Un buen ejemplo de la vigencia en Costa Rica de la jurisprudencia
y de los principios generales del Derecho Administrativo, es el siguiente:
¢n Costa Rica no hay ley que declare la inembargabilidad de los bienes
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del sector publico, sino un Cédigo_Municipal y dos leyes especiales que
asi lo disponen tUnicamente en relacion con el Estado, las Municipalidades
y las Juntas de Educacion; pero _si mafiana un ac;eeglor _guuogrgfano qui-
siera embargar a un banco nacional o a una }nstltucmn auténoma del
Estado, invocando un pagaré vencido y el Cédigo de Comercio que lo
respalda, le seria imposible lograrlo, en virtud de un principio general
de Derecho Piblico opuesto, reconocido por la doctrina y acogido por los
tribunales, que declara inembargables los bienes de cualquier ente piblico,
por ser de ese ente. El Cddigo de Comercio deja de aplicarse con base
en una norma no escrita, pero igualmente imperativa, del derecho admi-
nistrativo, doctrinal o jurisdiccional.

3. El régimen positivo, uniforme y #inico, legalmente vigente

Todo lo anterior ha sido consagrado sobradamente en nuestra legis-
lacién y jurisprudencia.

Segiin el Art. 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, la respectiva jurisdiccién conocera:

“Art. 2-a): De lo relativo al cumplimiento, interpretacién, resolucion y
y efectos de los contratos, cualguiera que sea su naturaleza juridica, cele-
brados por el Estado y demds entidades de Derecko Piblico, cuando tuvieren
por finalidad obras y servicios publicos de toda especie”.

Queda muy claro que todos los contratos de la Administracién Pa-
blica son de conocimiento de una sola jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, segiin un procedimiento tnico ante un mismo tribunal, “cualquiera
que sea su naturaleza”, a condicibn —y esto es lo esencial — de que sean
“celebrados por el Estado y demds entidades de Derecho Piblico”. En
otras palabras: la presencia de este ltimo elemento comin, el sujeto de
derecho publico, prevalece sobre todas las otras notas diferenciales e impone
que todos los litigios relacionados con contratos de la Administracién Pa-
blica pertenezcan a una misma jurisdiccién, para ser juzgados de acuerdo
con las reglas y principios comunes de indole ptblica. El dltimo elemento
de calificacion impuesto, el de que los contratos sirvan para “obras y ser-
vicios plblicos”, en lugar de restringir, confirma el alcance uniformador
de la norma en comentario, pues pricticamente no hay contrato de un
ente piblico que no tenga relacion —mds o menos intima— con el servicio
piblico que la entidad presta. Todos los contratos del ente publico entran
en el concepto, con la posible pero reducida excepcién de los que no
guardan ninguna relacién, o la tienen muy leve, con sus fines de servicio
piblico, como podria ser la compra de equipo menudo de oficina.

Igual amplio concepto del “contrato administrativo” de la Adminis-
tracion Piblica tiene nuestra jurisprudencia; Casacién ha dicho al respecto:

“La principal caracteristca de! contrato administrativo es que la presta-
cibn que suministra el individuo o empresa esté destinada a asegurar el
funcionamiento de un servicio piablico”, (Niehaus Ahrens vs. El Estado,
1958, Tomo I, I Semestre, pig, 47).

18

acuneu ae Ue reche

Biblioteca de la F

La Ley N° 5901 del 20 de abril de 1976, que reform6 la de Admi-
nistracion Financiera de la Republica, N* 179 del 2 de mayo de 1951,
regula todos “los contratos administrativos” sin distinciones de ninguna
especie y obviamente incluye en el concepto los llamados “‘contratos pri-
vados” o “comunes” de la Administracién, pues expresamente regula la
compraventa y el arrendamiento en que ella es parte, ejemplos tipicos de
estos diltimos, segin la doctrina clisica o dualista. Es decir: la dicha ley
N? 5901 implica una toma de posicién nueva sobre este tema en Costa Rica,
de acuerdo con la mejor y mis reciente doctrina, que hemos llamado el
“monismo juridico-piblico de la contratacién administrativa”, dado que
crea un solo régimen comin, de indole administrativa, para toda la
contratacién de sector publico o para todos los contratos de la Adminis-
tracién Piblica, sea cual sea su contenido o quien sea el contratante privado.
Si la Administracién Piblica es parte, el contrato es “‘administrativo” y se
rige exclusiva o principalmente por dicha ley N° 5901 y demds reglas
conexas. Todo lo cual viene expresamente consagrado por el art. 100
de la referida ley, que imperativamente dispone e impone la unificacién
del régimen legal de toda la contratacion de la Administracion Puablica,
cuando ordena: ‘

_ “MArt. 100: “"Los contratos administrativos que no se ajusten a los re-
quisitos, condiciones o procedimientos esenciales gwe establecen la presente
ley y su reglamento, son absolutamente nulos”.

Esto quiere decir, en otras palabras, que en Costa Rica hay un solo
régimen legislativo de validez y nulidades de los contratos de la Admi-
nistracién Pdblica, o administrativos, que es el contenido en la vieja Ley
de Administraciéon Financiera y en su reciente reforma, antecitados, asi
como en su reglamento y demds leyes y normas conexas. Lo que estd fuera
de ese régimen peculiar de derecho piblico, especifico para entes pablicos,
es inadmisible e inaplicable a los contratos de la Administracién Puablica.
Las nulidades de cualquier especie, por violacién de otro tipo de normas
dictadas para distintos sujetos, como las previstas por Ia Gltima reforma al
art. 1023 del Cédigo Civil, no pueden aplicarse a la Administracién Pa-
blica ni a sus contratos, ni tiene valor contra ellas, pues, como ya se dijo,
el Cédigo Civil no puede aplicarse sino en ausencia total de norma escrita
o de principio general de derecho administrativo, lo que no es el caso de
la referida contratacién, por virtud de la ley N° 5901, de toda la doctrina
de la misma y de la que es propia de los contratos administrativos en
general. Son la ley nlimero 5901, su reglamento y estas doctrinas y prin-
Cipios conexos y siempre especiales, los que se aplican en lugar y con
exclusién del Cédigo Civil o Mercantil, tanto para determinar la validez
como para determinar la nulidad de los contratos de la Administracion
Piblica.

Todo lo anterior ha venido a quedar amplia y licidamente consa-
grado por el actual Reglamento de la Contratacién Administrativa, N° 7576-H
del 23 de setiembre de 1977, vigente desde el 23 de noviembre del mismo
y obra técnica de ese Despacho.
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En efecto: no solo el art. 288 ibidem reafirma la nulidad absoluta
de los contratos de la Administracién Publica celebrados en contra de tales
normas y principios, sino que también otras de sus disposiciones obvia-
mente atbitran los medios o técnicas necesarios para garantizar la unidad
de régimen juridico de la contratacién administrativa, cuando se crea a
través de leyes o de reglamentos, como puede verse mediante la lectura
de los arts. 284 a 286 ibidem, segin los cuales es imposible dictar norma
alguna —ni legislativa ni reglamentaria— sobre la materia sin consulta
y/o sujecion a la Contraloria General de la Repiblica, que es la oficina
llamada en via principal a cuidar de la aplicacién de la ley N° 5901
y su reglamento, todo en aras de aquella uniformidad de régimen. El
caricter monista y omnicomprensivo de este enfoque, para imprimir a toda
la contratacién administrativa un régimen estricto de derecho piblico,
excluyente en lo posible de la aplicacién supletoria de los Cédigos Civil y
Mercantil, se revela a plenitud y con mucho miés rotundidad y detalle en
el Articulo 3 ibidem, que dispone:

“Los contratos celebrados por la Administracién, excepcién hecha de
de los laborales, los de empréstito y los de concesién de servicio publico
regulados por la ley especial, quedan sujetos a las disposiciones y procedi-
mientos que establecen la Ley de la Administracién Financiera de la Reptblica
v el presente Reglamento; supletoriamente les serén aplicables, por su orden,
los principios administrativos y los demds principios pertinentes del ordena-
miento juridico costarricense”.

Esta norma significa realmente un avance importante en el esclareci-
miento del dmbito de aplicacién y del propésito unificador o uniformador
del régimen juridico de la contratacién administrativa en Costa Rica, en
varios conceptos, a saber:

a) Despeja totalmente la duda, que la ley permite, sobre si esta dltima
abarca toda la contratacién de la Administracién Pablica o solo
aquella que es “administrativa” (en el sentido técnico estricto en
que lo entiende el derecho francés y, en general, la doctrina “dua-
lista” de dicha contratacién) al utilizar con ese fin el giro: “los
contratos celebrados por la Administracién” en lugar del empleado
por la ley de “contratos administrativos”; es evidente que el primer
giro abarca clara y expresamente todo contrato de la Administracién
Phblica, sea o no “administrativo”, en el sentido de la *“doctrina
francesa” o ““dualista”, ya mencionada.

b) Define taxativamente (técnica del “numerus clausus™) las excep-
ciones al régimen general de la contratacion de la Administracion
Pablica que contiene, salvando de su aplicacién y de la propia
de la Ley de Administracién Financiera y sus reformas, ya citadas,
unicamente los contratos laborales, de empréstito y los de conce-
siones de servicio pablico regulados por ley especial, y sujeta a sus
términos a todos los demis, incluso los exceptuados cuando no haya
ley especial que los regule, sin distinciones ni salvedades adicionales
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L de ninguna especie; obviamente las ventas o arrendamientos de
5 computadores a la Administracién Pablica quedan cubiertos por la
la ley y el reglamento en forma exclusiva y excluyente del Cédigo
Civil y de sus reformas, por no encajar en ninguna de las excep-

ciones previstas.

 ¢) Establece el orden jerirquico de las fuentes supletorias de la ley
-~ N# 5901 y de su Reglamento, disponiendo que para llenar las lagunas
de éstos se aplicaran a los contratos de la Administracién Pablica
(a todos ellos) “por su orden, los principios administrativos y los
demis principios pertinentes del ordenamiento juridico costarricense”,
lo que ajusta puntualmente con la autonomia cientifica y positiva
del derecho administrativo, al permitir que los “principios adminis-
trativos” y posteriormente “los otros” generales suplan primero que
| ¢l Cédigo Civil o Mercantil, que ni siquiera se mencionan como
I fuente subsidiaria; en otras palabras, cualquier principio de derecho
| pablico o del ordenamiento juridico en general, aunque no escrito,
~ podrd aplicarse primero que dichos Cédigos, con exclusién de ellos,
~ por anidlogas o pertinentes que parczcan las normas escritas de éstos
~ en relaci6n con el caso contractual no previsto, sujeto a decision,
si ello resulta mis oportuno.

4. Conclusion

En sintesis: en virtud de los arts. 92 y 100 de la Ley N¢ 5901 y
los arts. 3 (principal y decisivamente) y 284 a 288, inclusive, del
Reglamento de la Contratacién Administrativa, resulta clara e
ativamente procedente aplicar primero a cualesquiera contratos de la
._!stl:a'ltlén Piblica, atn a los que habitualmente se ha tenido por
munes” o de “derecho privado”, los principios del derecho adminis-
> 0 los otros del ordenamiento juridri)co, antes que el Cédigo Civil
d sus reformas, para llenar las lagunas de la Ley y del reglamento citados,
"0 en razén de ser “publica” o “administrativa” —y no “privada”, ni
Vil" o “mercantil”— la naturaleza de dichos contratos.
Expondremos de seguido los “principios administrativos” de la ac-
dad contractual de la Administracion Publica que impiden la aplicacién
@ misma del art. 1023 del Cédigo Civil y de su reciente reforma,
ipet ley N2 6015 del 25 de diciembre de 1976.

B condiciones actuales de aplicacion del régimen y vigencia de la
contratacion piiblica

L La sustitucion de la antonomia negocial por la discrecionalidad
administrativa

-... el contrato privado o sujeto al derecho privado de las Adminis-
lones Pablicas ha desaparecido en Costa Rica, a partir de la Ley y de

21



su Reglamento de Contratacion Administfativa; si solo es posible para
aquella el contrato de derecho publico, con aplicacién meramente sup‘le-
toria de los Codigos Civil y Mercantil cuando hay inopia normativa
del derecho Administrativo, entonces ha desaparecido también la llamada
“;utonomia de la voluntad” de la Administracién Péblica, para verse
sustituida por la discrecionalidad administrativa, forma ti[i;ica de la li-
bertad de esta Gltima, de indole netamente diversa a aque la autonomia.
En efecto: la autonomia de la voluntad es la posicion juridica de las
personas, reconocida por el ordenamiento, que les permite autoregular o
regular por mutuo acuerdo sus intereses, creando una norma concreta para
el caso que los atafie. La ley la atribuye normalmente a los sujetos pri-
vados, que son y porque son, frente al Estado y a la Administracién
Pablica en general, independientes por su origen y distintos por sus inte-
reses. El Estado no crea, sino que meramente reconoce como juridicas a
Jas personas fisicas, y en cuanto a las colectivas o morales, si las crea,
al registrarlas como tales, no puede, en cambio, revocarlas o destruirlas
sino en casos de conflicto grave con el orden ptiblico, y en algunos sistemas
—como el nuestro— ni siquiera por esto Gltimo. Este “orden publico”,
por otra parte, es la tnica zona de contacto entre los intereses del Estado
y los de la persona privada, a modo de excepcién, pues lo normal es
que el particular autodefina y persiga fines personales e instranferibles, sin
conexién con los pablicos u oficiales. Es asi que la autonomia de la
voluntad puede definirse, mis bien, como la aptitud juridicamente reco-
nocida para producir, al quererlos y declarar la voluntad respectiva, los
efectos legales necesarios para alcanzar un fin o interés propio del sujeto,
no seghn el ordenamiento, sino dentro del marco de las prohibiciones de
excepcién que éste contiene. La anterior definicién indica, por si, que tal
autonomfa puede corresponder a los entes piblicos, s6lo si se comportan
como empresas privadas (y nace, entonces, la figura de la empresa publica).

La expresién de la autonomia privada es el contrato de derecho
privado, en el que las partes son iguales, ninguna puede imponerse unila-
teralmente a la otra y los intereses que tratan de satisfacer son exclusivos
de ellas, afin si son ajenos, pues entonces lo que ocurre es que los han
hecho propios espontineamente, sin seguir dictado al respecto ni de otras
normas ni de otros sujetos. Los fines para los que se ejerce la propia
autonomia son libres y personales, no requieren de justificacién, y menos
los motivos o méviles del contrato, que pueden ser cualesquiera, excepto
los prohibidos por el ordenamiento. Este es el principio de libertad juridica
negocial expresado por los arts. 28 de nuestra Constitucion y 1022 del
Cédigo Civil: todo lo no prohibido, esti permitido y es contratable.

“En la actividad de derecho privado la Administracion y los particu-
lares tienen igual posicién juridica, v la Administracion carece de derechos
potestativos o de potestades (imperativos) distintos de los que puede tener
un particular frente a otro, es decir; si los tienen, serd con base en las
normas que rigen las relaciones entre particulares y en la misma medida en
que las tienen los particulares” (Massimo Severo Giannini, Diritto Amminis-
trativo, Ed. Giuffre, Milano, 1970, pig. 662).
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Biblioleca de |a Faculled de Darsche

La situacion es inversa en el llamado contrato de derecho piblico,
obstante ser éste voluntario en su origen (sin entrar a considerar ahora
“contrato obligatorio”, que es figura juridico-piblica extrafia al problema
" que nos ocupa). Una vez formado el contrato, nace una situacién de

%ozdinadén del contratante privado frente a la Administracién Publica,
ies, como bien dice una cita anterior, “por el hecho de intervenir una
a de derecho piblico, garante del bienestar general en el dmbito de
competencia, debe ésta contar con soluciones apropidas para resolver
P‘vg}:,-tmas que en la tramitacién o en la ejecucion de sus contratos. . .

enten”’. (Herman Rodriguez, op. cit.,, pig. 12).

En la doctrina suele fundarse diversa y hasta contradictoriamente
conclusién, pero siempre es la misma: en el contrato pablico o admi-
tivo, la Administracién Pablica es duefia de potestades y privilegios
tiene la contraparte privada, en virtud de los cuales puede manejar
terpretacion, la ejecucion y Ila extincién del contrato como si éste
_un acto unilateral de ella y no un contrato (igual al de derecho
o mercantil).

~ “Dada la posibilidad de que, en virtud del derecho positivo, algunas rela-

ciones piblicas sean creadas por actos formalmente contractuales, es necesario
agregar que el contrato, cuando inmterviene, no produce consecuencias sus-
tanciales sobre su contenido. El interés publico, que constituye el fin del acto,
y la potestad puablica, con la cual la Administracién Puablica participa en su
formacién, son elementos que, al tiempo que determinan la pertenencia del
contrato en cuestion al derecho piiblico, imponen a ésta la eficacia propia
de un acto administrativo. 1a concesién (de servicio piblico) otorgada en
forma contractual tiene la misma eficacia que aquella nacida de acto admi-
nistrativo: es fuente para la Administracion Pablica de la potestad de dar
ordenes ejecutorias al concesionario, de aplicarle sanciones administrativas,
de decretar, en su caso, la caducidad del concesionario y la revocacién de la
concesion” (Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, E. Giuffre,
Milano, 1954, tomo I, pigs. 237 y 238, séptima edicién.

~ Viene todo ello confirmado por el ilustre publicista espafiol Eduardo
‘de Enterria, cuando dice:

_'La prerrogativa de poder piiblico por excclencia con que la Adminis-
tracién cuenta en sus contratos administrativos es, sin duda, el privilegio de
la decisi6n unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento judicial, que
impone al contratista el deber de su cumplimiento inmediato, con la carga
de impugnacién contencioso-administrativa si estd disconforme con su lega-
hd -.. En virtud de este formidable privilegio, la Administracién puede
'def?ldlt ¢jecutoriamente sobre: la perfeccion del contrato y su validez, la 1n-
terpretacion del contrato, la realizacién de las prestaciones debidas por el
Contratista (‘modo, tiempo, forma), la calificacién de situaciones de incumpli-
?:‘ﬂlﬂ. la imposicién de sanciones contractuales en ese caso, la efectividad
de éstas, la prérroga del contrato, la concurrencia de motivos objetivos de
extincion del contrato, la recepcién y aceptacion de las prestaciones contrac-
tuales, las eventuales responsabilidades del contratista durante el plazo de
farantia, la liquidacién del contrato, la apropiacion o la devolucién final
la fianza" (Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, 1974, tomo I,
Pigs. 499 y 500).
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No es ese el Gnico privilegio de la -Administracién Pablica en sus
contratos publicos; el mismo autor contina:

“Mis discutible es la que viene ordinariamente enunciéndose como la
regla exorbitante por excelencia en la contratacibn administrativa, la que
expresa el famoso ius variandi, “hecho del principe”, o factum principis,
que permitird a la Administracién Pablica modificar unilateralmente el con-
trate’” (op. cit,, pig. 501).

Lo més importante del enfoque de Garcia de Enterria es que pone
de relieve al maximo el hecho importantisimo de que tales potestades
—de decisién unilateral y ejecutoria sobre todos los a.zfectos de ejecucion,
modificacién y extincién del contrato, desconocidas en el derecho privado—
no son de origen contractual, sino legal o existen por obra de principios
generales del derecho piblico no escrito, totalmente fuera del alcance del
funcionario ptiblico encargado de ejercerlas, quien no puede en ningln
caso renunciarlas y quien puede usarlas incluso si no estin previstas en
el texto del contrato y atn contra texto expreso de éste en contrario que
las prohiba. Dice el connotado autor:

“Este formidable poder (el de decisién unilateral y ejecutoria) no re-
sulta propiamente del contrato mismo, sino de la posicién juridica general
de la Administracién, de su privilegio general de autotutela, que ya cono-
cemos, de modo que es en si mismo extracontractual”. )op. cit, pig. 500).

Y afirma de la potestad de modificacién unilateral del contrato:

“Pero en todo caso y sobre todo es fundamental observar que este poder
administrativo de alterar los contratos, cuando no cabe por si mismo, como en
los casos que acaban de indicarse, como un poder contractual estricto, aparece
con toda claridad como la manifestacién o incidencia en el cuadro del con-
trato, o bien del genérico poder de sacrificio de situaciones patrimoniales
de que la Administracién es tutelar, de la potestad expropiatoria...; o bien
como expresién del poder reglamentario y su posibilidad de introducir alte-
raciones en las situaciones juridicas existentes por via normativa (aludo al
caso de las nuevas ordenaciones reglamentarias de los servicios publicos que
afectan a los contratos en curso en relacién con ellos) (op. cit, pigs. 501
y 502).

Estas potestades legales o inherentes a la Administracion Pablica
frente a sus contratos, existen en su favor o, mis bien, en beneficio del
interés piblico que se persigue con el contrato, no solo en ausencia sino,
como se apuntd, aGn contra disposicién en contrario del contrato, por la
que la Administracién Piblica renuncie a esa potestad:

“El poder de modificar la extensién de las prestaciones o incluso de
de suprimir el servicio por la rescisién del contrato es wna regla de orden
piiblico, la cual no pueden derogar las partes. Toda cliusula del contrato que
consista en una limitacién de ese poder, es nula de pleno derecho. El ejer-
cicio de la competencia administrativa para el buen funcionamiento del
servicio pfiblico es irrenunciable en cualquiera de sus aspectos” (el subrayado
es nuestro) (André de Laubadere, Traite Theorique et Practique des Contrats
Administratifs, Librairie Gral de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956,
tomo II, pig. 233).
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Lo que reafirma con toda claridad otro distinguido autor espafiol
do dice:

'Y otro reconocido especialista de lengua francesa en contratacién
inistrativa dice, a propésito de la potestad de la Administracién
'  imponer unilateral y ejecutoriamente sanciones especiales al
ntratante en falta:

~ “Por consiguiente, no es que el contrato administrativo implique un ti-
tulo juridico de habilitacién de prerrogativas exorbitantes para una de las
partes contratantes, la Administracién, sino que méis bien ocurre que, no
. pudiendo la Administracién enajenar unas prerrogativas que previamente tiene
conferidas por el Derecho, la peculiaridad del contrato consiste en que
siempre habri de sobreentenderse en ¢l una cléusula técita (para el caso
de que expresamente no se hagan las salvedades de rigor) que impida tal
 enajenacion”. (Fernando Garrido Fallas, Tratado de Derecho Administrativo,
~ Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Quinta Edicién, 1974, tomo
R 1% pig. 50).

“otro reconocido especialista de la lengua francesa en contratacién
tiva dice, a propdsito de la potestad de la Administracién Pa-
imponer unilateral y ejecutoriamente sanciones especiales al co-
te en falta: :

“Los publicistas son undnimes en admitir que el derecho de sancion
ida a los poderes piblicos en materia contractual constituye una pre-
va existente de oficio en favor de la Administracion e, incluso, una
ncia de orden pablico a la cual ella no puede renunciar” (Maurice
é Flamme, Traité Theorique et Practique des Marches Publics, Tomo II,
Bruylant, Bruxelles, 1969, pig. 686, N° 868).

X quien es hoy el mds reputado administrativista argentino, Miguel
hoff, expresa igualmente con toda claridad:

"Del caricter “administrativo” de un contrato deriva una consecuencia
mental: la Administracién Pablica frente al co-contratante, #iene po-
g{_r-;d:z' control y de direccidén, Tritase de prerrogativas que, por tanto,
' “por principio”, sin necesidad de que un texto expreso las consagre’
o de Derecho Administrativo, Tomo III-A, ed, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1970, pégs. 393 y 394).

£n sintesis: el contrato administrativo o de la Administracién Pg-
Sujeto al derecho administrativo esti sometido a “reglas de derecho
mfbttant&s del derecho privado, que colocan al co-contratante de
iRistracion Publica en #na situacion de subordinacion juridica”.
Angel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos,
N3, Buenos Aires, 1952, pig. 214).
Mis claro: el contrato administrativo o de derecho piblico de Ia
2 on Piblica es un acto administrativo disfrazado de contrato,
: vxda‘ futura a la voluntad superior y ejecutoria de la misma
On Pdblica, en garantia del servicio y del interés pablicos en
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juego. En el mismo, la Administracién Pablica a‘_ctﬁa como §upgaordinada
al particular y como titular de potestades para dictar en perjuicio de éste
actos administrativos unilaterales, sin menoscabo del mantenimiento del
equilibrio patrimonial del contrato, que exige indemnizar todos los dafios
que se causen al co-contratante privado por tal alteracién unilateral, segiin
lo acepta la casi unanimidad de la doctrina. La libertad de la Adminis-
tracion Pablica para celebrar y cuando celebra tal clase de contrato no es,
entonces, la misma que tiene cuando participa en los otros llamados
“privados”, por sujetos al derecho civil o mercantil, sino una totalmente
distinta y de diverso régimen juridico. Esa libertad, en otras palabras,
no es la propia de los particulares cuando otorgan contratos, sino la tipica
de la Administracién Plblica cuando dicta actos administrativos: es la
discrecionalidad administrativa,

Es perfectamente posible que un ordenamiento positivo le reconozca
a la Administracién Publica un tipo de libertad y no el otro y le dé
autonomia negocial negindole simultineamente discrecionalidad autoritaria
(caso de los paises del “common law”); o bien que no le dé esta hltima
y le niegue la primera (caso de las democracias populares socialistas);
o que le reconozca ambos tipos para diversos fines e hipétesis (caso de
la mayoria de los paises occidentales del derecho codificado a imagen y
semejanza del derecho francés). Ello depende del legislador y del enfoque
que acoja en funcién del ambiente juridico y de las necesidades pablicas
a satisfacer. Pero todo lo anterior quiere decir que, aunque sea posible
una distinta o contrapuesta posicién, cuando la Ley y su Reglamento de
Contratacion, segiin qued6é antes demostrado, han consagrado positiva e
imperativamente en Costa Rica el “monismo juridico-publicista” de la
contratacion administrativa que antes fue descrito, han optado por la
segunda alternativa, discrecionalidad sin autonomia negocial, y han con-
vertido esta dltima en potestad unilateral administrativa, con naturaleza y
régimen juridicos sustancialmente distintos.

El Estado y sus entes, a partir de tal decisivo viraje, han sido des-
pojados de tal autonomia negocial y perdido toda posibilidad de desarrollar
actividad contractual juridicamente privada en Costa Rica, (que sélo ex-
cepcionalmente y a texto expreso o inequivoco de ley podria existir) para
canalizar toda su conducta volitiva por la via pablica de la discrecionalidad
administrativa, contractual o unilateralmente expresada. Esto indica, por lo
pronto, que, a partir de ese momento, el Estado y sus entes han quedado
forzados en Costa Rica a guardar dentro de cualquier contrato que celebren,
posicién no equiparable ni reducible 2 la de su co-contratante privado,
extrafia a los Cédigos Civil y Mercantil, y actual o potencialmente ejerci-
table a través de actos de imperio fundados en todas aquellas potestades
regidas por el derecho administrativo y originadas en sus leyes o principios
generales. Mis claro: dada la radical diferencia entre tal posicién —fuente
de esos privilegios— y la que corresponde a las partes comunes en un
contrato privado, el Estado y sus entes han quedacE) imposibilitados para
ser simples “clientes” o “‘consumidores”, atin en la situacién contractual
en que lo serfan si el contrato fuese privado y no piblico. Se trata ahora
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e la Administracion Pablica contratante es o ha llegado a ser,
virtud de lo que puede hacer. En cuanto sélo puede contratar para
e gque]los privilegios y potestades imperativos frente a la contra-
contrata siempre como autoridad y mantiene el contrato, que asi
o potencialmente sometido al derecho piblico autoritario
que se ha hablado. Todo proviene de la diferencia esencial, asi traida
ygar papel determinante del régimen juridico aplicable a los contratos
A_szlinistracién Pablica, entre discrecionalidad piblica y autonomia

h\ voluntad Privada.

Discrecionalidad administrativa y autonomia de la voluntad en la
Administracion Puiblica

~ La discrecionalidad es la libertad de eleccién que tiene el funcionario
Administracion Publica para realizar un acto o contrato y/o adoptar
siones  para su ejecucién, modificacion o extincién. Cotresponde
ente a una potestad unilateral, que ocasionalmente, como ocurre
el contrato piblico, puede ejercerse conjuntamente con la voluntad
 sujeto, como el particular. En este caso, el acto que expresa el
iento de la Administracion Ptblica dentro del contrato es ejer-
‘de la potestad unilateral de elegir al co-contratante y al contrato me-
para ella y se reputa un acto administrativo separable del contrato
ipugnable por aparte, si ha incurrido en alguna ilegalidad, por si o
2 vicio del procedimiento previo. Lo caracteristico del contrato
ico, segin se ha visto, es que, mientras tal fendmeno se da también
| privado, en el que es piblico se producen inmediatamente después de
met acto administrativo de participacién contractual y como conse-
‘que el ordenamiento adscribe irrenunciablemente a su aparicion,
erie de potestades también administrativas, que permiten disponer
 derechos y obligaciones contractuales con prescindencia de la
ad del co-contratante privado, como si los mismos derivaran solo de
: de la Administracién Pdblica y no de un verdadero contrato,
) quedd ya visto. Tales nuevos actos administrativos de disposicion de
@fﬁ@os del contrato plblico tienen que ser siempre justificables y
bles y cumplic con todos los requisitos que el derecho adminis-
exige de eEos, para ser validos y perdurables; caso opuesto pueden
dos. El derecho administrativo exige siempre que esos actos estén
mente autorizados, para lo cual se necesita que la potestad legal
-_’Iﬁﬂmf_los contenga una regulacion minima de los mismos, sin la
*4 autorizacién se reputa inexistente y el acto sin fundamento juridico.
contener necesariamente la indicacién del ente pablico que

Y puede realizar el acto; del 6rgano u oficina que especificamente
- adoptarlo dentro de esa institucion pablica; del motivo y/o del
O del acto y siempre del fin a que estq destinado. Es posible
motivo o el contenido, alternativamente, no estin legalmente regu-
O que lo estén en forma tal que dejen margen al funcionario para
" POr qué actia y/o qué hari, y es, entonces, cuando nace la discre-
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cionalidad, que consiste precisamente en esa libertad de determinacin
y eleccién del motivo o del contenido del acto y, ademis, de cualquier
otro elemento del mismo —fuera de los que deben estar siempre regu-
lados, sujeto y fin— que, como el procedimiento o la forma de manifes-
tacién, no lo estén expresamente en virtud de la ley. La necesaria regu-
lacién minima del acto administrativo por la ley o por el ordenamiento
en general constituye el llamado “principio de legalidad”, consagrado por
los arts. 11 y 19 de la Constitucién, pero es esencial para entenderlo bien
advertir que es enteramente compatible con Ia relativa libertad de decision
que hemos llamado discrecionalidad, la cual resulta ser, mds bien, una
forma de autorizacién legal al funcionario publico encargado para que
él escoja su conducta, en parte de acuerdo con la ley y en parte de
acuerdo con criterios personales, justos y ldgicos.

Es evidente, sin embargo, que mientras el particular puede contratar
o no hacerlo, con toda espontaneidad, y decidir sobre su conducta y sobre
los estratos que realizard, sin necesidad de que haya norma alguna que Io
autorice a ello, con entera libertad para determinar a la medida de su
interés personal no sélo el motivo y el contenido de esos contratos, sino,
sobre todo, su fin y todos los demis elementos de los mismos; la Admi-
nistracion Publica que usa potestades discrecionales, lo hace siempre —se-
gan lo dicho— con un margen mds o menos reducido de libertad al
resolver, pero para cumplir el deber de satisfacer un fin piblico, a través
de conductas cargadas con un minimo insoslayable de regulacién, que
normalmente puede alcanzar al motivo o al contenido y, ademds, al proce-
dimiento y a la forma, como garantia de eficacia del acto o contrato en
cuestién, para lograr aquel fin pablico. El ordenamiento juridico, en otras
palabras, se convierte en tutor de este fin y para asegurarse de que serd
realizado apodera a la Administracion Piblica con potestades reguladas
y orientadas por la ley, que asi resultan instrumentos dirigidos no por
el funcionario publico y por su voluntad personal y libre, sino por el
legislador o por el Juez, el cual tendrd la Gltima palabra para establecer
si el acto o el contrato realizado cumple con todos los recaudos legales y,
caso negativo, para anularlo; y para el efecto da lo mismo que la potestad
sea unilateral o contractual.

Es un destacado mercantilista, Luigi Ferri, no un publicista, quien
ha dicho estas certeras palabras:

“Un poder es discrecional cuando debe perseguir un fin piblico. Dis-
crecional es lo opuesto a arbitrario, Discrecionalidad significa obligacién de
dar cuenta de cada escogencia y obligacion de esforzarse para que la eleccion
hecha sea aquella eficaz, aquella que mejor corresponda al interés publico”
(L'Autonomia Privata, Ed. Giuffre, Milano, 1959, pig. 273).

En otros términos: la discrecionalidad administrativa no es nunca
la pqtestad de la Administracién Pablica para decidir libremente sobre la
propia conducta, ni para realizar libremente un contrato, sino una potestad
de escoger los medios para conseguir un fin piblico legalmetne impuesto,
dentro de las otras condiciones y exigencias necesariamente presentes ¥
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nientes de la ley o del ordenamiento, que asi indica o impone
os varios de la decisién a tomar, en funcién y garantia del mismo

Todo lo no permitido en esos términos estd prohibido. Y siempre
. den las circunstancias para actuar en beneficio de ese fin, el
nario estard obligado a hacerlo —dentro o fuera del contrato—,
que haya razones que justifiquen el no hacerlo. Incluso si el motivo
contenido son discrecionales, la Administracién Pablica contratante
ligada a actuar, por ese hecho acaecido o mediante aquella dis-
siempte ¥ cuando no hacerlo o no haberlo hecho resulte clara-
absurdo, injusto o nocivo para el interés pablico perseguido.
dministracién Pablica contratante, dentro de un contrato ptblico, no
duefia de lo que hari como tal, dado que son el interés pablico
go y sus imperativos circunstanciales, como resulten manifiestos a
de la sana critica, los que mds bien imponen al funcionario su
te conducta, segln criterios cuya procedencia y legalidad corres-
eterminar al Juez en Gltima instancia.

Lo que la Administracién Publica contratante hari no es, entonces,
ado ni lo previsible, sino lo necesario y exigible para satisfacer ca-
te ese interés publico, cuyas exigencias variables con el tiempo
‘de los mis importantes criterios correctos para juzgar de la lega-
Ja conducta administrativa en la ejecucion, modificacién o ex-
del contrato.

- Es evidente que una Administracién Pablica contratante en tal posi-
‘vinculada y servicial, nunca podri equipararse, ni por el tipo de
2l que estd subordinada, ni por el tipo de relacién que mantiene
ni por su grado de poder ante la otra parte, a un contratante
decir, a un “cliente” o “consumidor”, en el sentido normal y

de Ia palabra.

5‘5""5"’” subordinado y divigido de la antonomia privada de la
ddministracion Piblica

}05_ sistemas que admiten la contratacién privada de la Adminis-
blica ésta aparece como duefia de una verdadera autonomia de
¥ capaz, aparentemente, para autodeterminarse con libertad y
-dad, en posicion igual o parecida a la de un contratante comin.
dqct_:s_e que se trata también de una apariencia, no obstante el in-
yor grado de determinacién que el fenémeno presenta respecto
y Wdﬂdﬁm discrecionalidad administrativa, pues atn en tal hipétesis
acion Pablica actGia para fines publicos, a los que sigue
i Obllgad?, como cuando ostenta potestades piblicas imperativas,
cuand O tenga libertad para decidir en cuanto a todos los demis extre-
cementos de su futuro contrato, no expresamente determinados
€Y. La vinculacién al fin pablico legal existe siempre en toda
- “dministrativa, contractual o autoritaria, de derecho publico o de
Privado. Este solo hecho es tan importante que por si determina,
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contra lo que pretende el tedrico o el iegislad_pr que trata de preservar la
autonomia negocial de la Administracién Piblica, otra serie de alteraciones
de la relacién contractual privada, como la existencia de procedimientos,
contralores, leyes y reglamentos, todos especiales para esa Administracion
Ptblica, inexistentes en los contratos entre particulares.

Esta decisiva observacién es lo que ha llevado sabiamente al ordena-
miento costarricense a la instauracién de un solo régimen publico para
toda la contratacién administrativa, pues es mucho mis parecida la llamada
contratacion privada de la Administracién Pablica a su llamada contratacién
ptblica, que a la privada comién que conocen los Cddigos Civil y
Mercantil.

Un hecho consecuente con la naturaleza piblica del fin perseguido
por la Administracién Piblica en su contratacién, publica o ptivada, es la
inevitable subordinacién de la oficina legitimada (para contratar) a los
otros 6rganos de la Administracién Pablica también encargados de con-
seguir ese fin o de vigilar por su adecuado cumplimiento.

“Asi, si hay una relacién de subordinacién, la oficina puede recibir
ordenes (si hay jerarquia) o directrices (si hay direccién) acerca el uso de
su autonomia privada (por ejemplo: la Direccibn General del dominio
pablico puede ordenar que no se arriende ciertos bienes, que se arriende
solo con ciertas cliusulas; el ministro puede dar directrices a los entes con-
trolados de no hacer inversiones en un sector, de acopiar ciertas provisiones
siguiendo un cierto modelo contractual) ... De este modo la oficina que
controla otras, mediante un inteligente uso de las aprobaciones o improbacio-
nes, y, en general, de los actos de contralor, puede incidir profundamente
sobre la autonomia privada del controlado y frecuentemente el negocio cele-
brado en discrepancia del acto de controlar es invilido o ineficaz... Seria
erréneo sostener que toda actividad administrativa de derecho privado de
Administraciones Pablicas no empresariales sea controlada o dirigida. "La
verdad es que la autonomia privada de las Administraciones Pablicas no
empresariales se presta a revestir caracteres de autonomia controlada o dirigida,
mediante actos administrativos de la autoridad superior: se trata de una
autonomia potencialmente controlada o dirigida; mds precisamente llega 2
ser tal cuando la autoridad superior adopta un modelo de programa (de
accién) para orientar la autonomia privada de las autoridades subordinadas
hacia objetivos comunes” (Massimo Severo Giannini, op. cit., tomo I,
pig. 495).

Es decir: que ain en las hipétesis en que los entes piiblicos o el
Estado pueden —por determinacién del respectivo ordenamiento— celebrar
contratos comunes, sujetos al Cédigo Civil o al Mercantil, en uso de una
autonomia privada aparentemente igual a la de los particulares o presunta-
mente tal, incluso en esos supuestos es posible la incidencia de potestades
de imperio sobre el contrato privado de la Administracién Péblica, cele-
brado o por celebrar, en virtud de las 6rdenes y directrices que pueden
impartir los 6rganos superiores de aquel llamado a contratar, las cuales,
atn sin llegar a condicionar la validez del contrato, pueden insertar en st
contenido, desde un principio, privilegios y fines que lo conviertan €n
piblico y autoricen instantineamente el juego de todos aquellos otros
principios autoritarios de que se ha hablado, ahora si patrén de la validez
del contrato.
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En sintesis: la autonomia privada de la Administracién Pdblica
ropiamente tal, ni aGn en los sistemas que la consagran y regulan,
dp_ de la inevitable subordinacién del contrato privado de aquella
fblico, que impone la sumisién del mismo a mecanismos y
de derecho ptiblico, como los indicados, que lo aproximan,
_equiparan, al contrato de derecho pablico. La Administracion
razén de los fines pablicos que cpiersigue y de su propia cons-
idica y organizacion, nunca puede ser un “‘particular” como
ar comin, ni “cliente” ni “consumidor” comin igual al compra-
por los Cddigos Civil y Mercantil. Cuando éstos se refieren

~ obviamente no se refieren a la Administracién Pablica.

es claramente reconocido también por aquéllos que, como
 y Giannini (dos cimas del derecho piblico contemporineo),
or la posibilidad de principio de una actividad privada de Ia
6n Piblica, sin necesidad de texto expreso de ley que asi lo
. aunque nunca contra texto que la prohiba, como ocurre hoy en
Hemos leido ya a Giannini y su acertada teoria de la autonomia
iva, controlada o dirigida. Forsthoff por su parte pertenece a
‘en el que existe, constitucional e inmemorialmente (desde hace
dos siglos) la institucién del Fisco, el Estado con madscara de
sometido al derecho privado y creado adrede para hacerlo pasible
iciones y responsabilidades, en una época en la que el poder pu-
r serlo, se reputaba a ellas. Estrafio vestigio institucional pervi-
el pais juridica, econdmica y tecnolbgicamente mds avanzado
‘¢l Fisco, circundado en Alemania por las necesidades imperiosas
ptblico en un Estado contemporineo, ha tenido que transar y
revalencia de los principios de este Gltimo sobre los suyos
como lo atestigua elocuentemente el mismo Forsthoff. Dice en
cita, que se justifica por su valor ilustrativo a favor de nuestra tesis:

~ “El Fisco no es sujeto de poder ejecutivo (administrativo). No obstante,
alcalde de una ciudad, pongamos por caso, que solicita de los duefios
quioscos de prensa establecidos en las calles y plazas que dejen de vender
ublicaciones y los amenaza con que en otro caso, mo como titular
er local de policia, siro ejercitando el derecho de propiedad de vias
urbanas, hard que les sea retirado el derecho al establecimiento de

10scos de prensa, actia de modo antijuridico. Ese alcalde pretende lograr
mm'via juridico-privada lo que le estdi prohibido, en virtud del Derecho

icia, Pero al conceder esto, concedemos que el ente soberano y el Fisco

tan uno al lado del otro sin relacidn alguna. En tanto ame existe una
on no bay autonomia privada del Fisco, pues si la hubiese el proceder
&lcaldfz, no obstante su caricter lamentable, juridicamente no seria obje-
bio Aqui opera el be_rbo de que el Estado y eI‘ Fisco son la misma persona,
;Fe_ﬂ_:m ropaje juridico distinto. De lo dicho reudffz gue no es licito

Bt :fiz contradiga las decisiones fundamentales de principio que limitan
afiliad’.;zo soberano, El fisco forestal, po~gamos por caso, que excluyese
- S a un determinado partido como licitantes en la subasta de
i el organismo encargado de realizacién de obras que adjudicase o
tan solo a los pertenecientes a una determinada confesién, se com-
0o gle f)-m modo _ai}t.ijuridic(_), con las consecuencias previstas para el
erecho Civil” (Sociedad Industrial y Administracién Pablica,
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Estudios Administrativos, Madrid, 1967, pdgs. 130 y 131). (el subrayado es
nuestro).

Y concluye el autor con honesto reconocimiento de las realidades:

“Sin duda, tan solo un modo de pensar extremadamente formalista
puede ignorar el becho de que el Estado que se coordina con el cindadano
también encarna una potencia de primer orden —y ello tanto mds cuanto
la existencia individual depende en mayor medida del Estado— potencia
que puede hacer valer su derecho contractual con un peso que encierra
el peligro del abuso y la creacién de posibilidades de dominio no previstas
por la Constitucién” (op. cit, pag. 127). (el subrayado es nuestro),

Es sorprendente que el autor intente —después de tales confesiones—
Ja defensa de la posibilidad de principio y no por norma escrita y expresa
de la actividad privada de Ia Administracién Piblica, cuando es claro que
en Alemania esa posibilidad se da por virtud de tal texto expreso o,
en el peor de los casos, por virtud de costumbre inmemorial, con la
existencia del Fisco como institucién coexistente con el Estado soberano.
Si, finalmente, hubiera de reconocerse verdad al autor en tal posicion,
aceptando que en Alemania existe Ia contratacién privada de la Adminis-
tracién Phblica, seria el Fisco —y no principio alguno— su fundamento
de validez.

4. El Estado no es débil, ni urgido de proteccion legal en sus contratos

No precisa largo razonamiento para demostrar que los problemas
juridicos que plante la existencia del Estado como participante en el mer-
cado de bienes y servicio provienen exactamente del hecho contrario, a
saber: el inmenso e incontrastado poder de negociacién y regateo o, mis
bien, de negociacién sin regateo, que le depara al Estado el volumen gi-
gantesco y sin paralelo cuantitativo en la empresa privada, del gasto pablico.

Dice el mismo Forsthoff al respecto:

“Todo derecho es cuestibn de proporciones. “El hecho de que en el
siglo pasado se remitiese el Estado al papel de cliente en el mercado s¢
correspondia tanto con el volumen de las necesidades estatales como con _€1
volumen propio del mercado. Las necesidades estatales eran limitadas. Sin
duda, el Estado era un importante cliente, por lo menos para determinadas
ramas de la economia; pero estaba muy lejos de ser el fGnico, puesto que Ia
floreciente sociedad industrial se presentaba para el mercado con considem!:lcs
necesidades. Algo ha cambiado en las proporciones indicadas. Si se tiene
en cuenta que en nuestros dias el establecimiento de una Universidad cuest2
800 millones de marcos y la construccion de una autopista cuesta por 10
menos un millon de marcos por kilometro (el autor escribe en 1959), 5¢
comprende que son suficientes esas cifras para indicar un cambio esenctd
de las proporciones... (op. cit, pig. 116) ... En virtud de todo esto 12
proporcionalidad, la congruencia de regulacién juridica y realidad estd alte:
rada, y surge la pregunta de si, en definitiva, puede mantenerse la actu2
regulacién y el ordenamiento juridico vigente ofrece recursos suficientes pard
dominar la situacién. Desde un punto de vista puramente tedrico, la extra-
ordinaria necesidad de adquisicion del Estado actual ofrece la siguiente alter:
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wa: o bien el Estado produce por si mismo los bienes que necesita o'b_ien
Ml : en el mercado .dentm de las formas del negocio ]_undwo.
ide por la segunda posibilidad —y esto es lo que ha acontecido con
zblica Federal— nos encontramos en la situacién de que e/ mercado,
la economia tiene que disponer de capacidades de produccién de
considerable para satisfacer las necesidades estatales. Naturalmente,
nia estard dispuesta a hacerlo a la vista de las oportunidades de
ta que el Estado le ofrece. Pero, por otra parte, esta situacién encierra en
todos los peligros que implica la inequivoca superioridad en el mercado
a de las partes, es decir: la superioridad del Estado. la situacién
. ncias de la demanda estatal de diversos grados de intensidad
cit., pig. 117) ... Esas dependencias son un resultado de la alteracién
s dimensiones y esa alteracion tiene como causa la técnica. Las extra-
. s revoluciones sociales, econdémicas, financieras ocasionadas, cada vez
r medida, por la irrupcién de la técnica, comienzan a cobrar figura,
muchos sectores —tritese de la construccién de carreteras o de la radio
elevision, de la sanidad o del ferrocarril y el correo— las exigencias
cas elevan incesantemerte el nivel de ese caricter y nada digamos de los
s de defensa a nivel actual o de los costos de la navegacién espacial”
t., pig. 119) (el subrayado es nuestro).

decir: hay un enorme costo creciente de la Administracién Pa-
y de sus servicios, generado por las innovaciones tecnoldgicas,
nto demogrifico y la inflacién, pero sobre todo, por el incesante
de los servicios puablicos (cada dia mds, con costos cada dia
como resultado del Ilamado Estado de Bienestar o Estado Social
e), que intencionalmente persigue dar a la Administracion
decisivo en la produccién y en la distribucién de la riqueza,
las clases y dar a todos oportunidades reales, pecuniariamente
de R:lrtidpacién en los bienes creados por el mismo desarrollo
y social.

un problema juridico plantea la participacién del Estado y su
16n Pablica en el mercado de hoy dia es exactamente el opuesto
nidor pobre y desvalido, sin poder econémico y urgido de
aridica para nivelar, con la del oferente o vendedor su capa-
gateo y contratacién. Todavia més: puede decitse, sin temor a
nes, que el Estado de hoy es, con su capacidad de gasto y de
| factor mds importante y determinante del mercado contempors-
enes y servicios, al punto de que —en los sistemas que lo admi-
mef:ﬂ(;arﬁci_pacién como operador econémico privado, orientada
fminados preductos o contra ellos, en favor o en contra de deter-
fones, pro o contra ciertos procesos productivos o de consumo,

gara la regulacion del mercado en esa misma direccion,

e més intervenciones autoritarias o exorbitantes del derecho
ue la ley que lo autorice a hacerlo. Esto ocurre por ejemplo
 Dice*Gerard Farjat al respecto:

“Si las mutaciones tecnolégicas implican un cambio en el ordenamiento
la sociedad, las modificaciones relativas al dominio de accién del
Son mids significativas todavia. No solamente no hay mis un “dominio
aleza” de la accién estatal, sino que se ha pasado en Francia, a una
90 inversa. Se puede hablar ya de la universalidad de la accién estatal...
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Esta generalidad se puede expresar en tres proposiciones: 1) El principio de
la libertad de industria y comercio ya no es un obsticulo a la accién de los
poderes publicos; 2) No hay més, en la prictica, un dominio confinado de
dicha accién; 3) Cuantitativamente, el Estado juega un papel determinante
en la economia de mercado... (pags. 210 y 211), “El Estado juega un rol
determinante en todas las funciones econdmicas directas: como cliente. como
productor, como patrono, como banquero. Todavia mds: detenta una p,osif.'ién
domlr}ante, sino un monopolio, en la mayoria de los sectores claves: la
energia, los transportes, y, sobre todo, el crédito. Pero es necesario agr}:gar
a tales funciones econdmicas directas y cifrables, las funciones econdémicas
que ‘Io:‘;‘ poderes publicos ejercen como soberanos —el “orden piblico eco-
némico”— en relacién con los contratos privados. En virtud de tal “orden
pub]l'co_ econqmrm"_’, el’ Estado puede regir el conjunto total de la vida
;ic;ﬁggxc:.g h’?{;\:ada (pdg. 212) Droit Economique, Presses Universitaires d=

Resulta claro que un Estado ubicado en tal posicién predominante
en 1? economivo —y no solo en lo politico— no puede ser un consumidor
comun, aunque asi lo quieran los servidores y funcionarios publicos o
equivocadamente lo pretenda el ordenamiento.

_El primer hecho demostrativo de este inmenso poder estatal es que
el mismo Estado quiere, con normas y leyes, o por aparte de ellas, con-
form_ar_y regular el mercado, manipulando el gasto piblico, el crédito y/o
convirtiéndose en empresario él mismo. Su misién no es consumir, sino
producir y/o servir, a modo de agente transformador de lo que compra
en prestaciones a la comunidad.

S. El Estado no es “consumidor econémico”

Esta funcién del Estado —cada dia mds acentuada y evidente— como
promotor y constructor de riqueza y de actividad econémica, propia o pri-
vada, ha permitido ver el gasto pablico no como una destruccién de riqueza
en beneficio personal de los servidores pablicos o del partido gobernante,
sin0 como una redistribucién del ingreso nacional hacia la sociedad y
sus componentes mas débiles, aumentado y multiplicado por los resultados
d’e. desarrollo econémico-social que asi se consigue, al empuje de una po-
litica estatal bien estudiada y puesta en marcha.

Dice el conocido publicista francés Maurice Duverger al respecto:

“En tanto que los financistas cldsicos consideraban el gasto piblico como
un consumo y le atribufan caricter destructor, los financistas modernos lo
conciben esencialmente como una simple transferencia de riqueza, que la
hace cambiar de manos pero que no destruye en nada su substancia... Algo
€5 notorio en estos financistas clasicos: su desconfianza fgente al gasto pu-
blico. ‘Aho;r_ar": tal es el ideal que le asignan al Estado... Se tiene una
tendencia visible a juzgar el gasto piblico como un mal, necesario quizé
Pero que urge contener en los limites mds estrechos posibles. Los clésicos,
parecen considerar al Estado exclusivamente como “‘consumidor” de bienes:
por sus gastos, recoge una parte de los bienes que estin a disposicién de Ia
nacién y los consume, es decir: los destruye” (Finances Publiques, Presses
Universitaires de France, 1963, pigs. 33 y 34). " i
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El autor hace \-'erﬁnﬁhﬁﬁ%%m
cumplir con una funcién redistributiva, que reviste i

sus servidores con lo que produce la venta de sus productos; pago a sus
servidores con impuestos y, finalmente, prestaciones a terceros y al piblico
general, también con impuestos), pero que, en todas ellas, conduce nece-
sariamente a una transferencia a la Sociedad de lo recibido por el Estado
o la Administracién Publica en funcién de intereses igualmente publicos

sociales. En la ciencia y en el derecho financieros modernos el Estado
no aparece como “consumidor”, ni aun cuando compra, porque se supone

e, directa o indirectamente, lo adquirido (incluso el equipo de oficina

todo otro bien instrumental para su organizacién externa y para la pres-
tacién de los servicios puablicos) serd transferido y no destruido, a través
de las prestaciones redistributivas a su cargo, sea en especie (servicios
piiblicos), sea en dinero (salarios, subvenciones, etc.).

La nueva concepcién econdmico-financierao coincide, como se ve,
con el derecho de la contratacion administrativa més reciente y evolucio-
nado —como el ue hoy vive Costa Rica—, que reputa a la Administracion
Piiblica, en consideracién precisamente a esos mismos fines pablicos siempre
presentes en su conducta, como sujeto de derecho piblico frente a su
co-contratante, armado de todas las prerrogativas y privilegios de poder,
asi como sujeto a todos los deberes y limitaciones necesarios, para cumplir
adecuadamente esos fines ptblicos. El Estaro, como dice Duverger, no es
mas “consumidor” sino “re-distribuidor” y “multiplicador” de la riqueza
colectiva, incluso cuando compra o consume un bien, que asi se incorpora
al costo de los servicios pliblicos y de las prestaciones estatales pecuniarias
© “in natura” en beneficio del individuo y de la sociedad en general.

“Consumo” es, segin el Diccionario de la Lengua, “Gasto de aque-
llas cosas que con uso se extinguen o destruyen”; o bien, segin Diccio-
nario de Economia Politica de Wolfgang Heller (ed. Labor, Barcelona,
1969) “la etapa del proceso econémico consistente en la satisfaccion di-
recta de las necesidades”; todo lo cual supone que, por esencia, consumo
es destruccion de la cosa o es la etapa final de su uso, sin transferencia
ni incorporacién fisica ni ideolégica, a un proceso ulterior o a una cosa
nueva y mds comprensiva. Si hay transferencia o incorporacién a otro
bien o proceso econémico, no hay consumo, sino, precisamente, redistri-
bucién, Que es, por lo dicho, lo que se da con los “consumos” de la
Administracién Péblica, consistentes todos en transferencias o incorpora-
ciones nuevas y comprensivas, cuyo disfrute si constituye la etapa de Ia
satisfaccion directa y final de las necesidades puablicas. Ni juridica ni
econémicamente, la Administracién Piblica puede reputarse “consumidor
comiin”,

6. Los modelos de contrato y los clausulados generales, expresion de
la supremacia negocial del Estado y de sus. entes

La superioridad real y juridica del Estado frente al co-contratante
queda de manifiesto en dos instrumentos juridicos tipicos de la Admi-
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nistracién Pablica contemporinea, que son sus “‘modelos” de contrato
(“machotes) y sus clausulados generales. Sobran citas doctrinarias que
los definan.

El contrato de la Administracién Phblica con sus proveedores es
normalmente elaborado por ella, no por éstos. Esto es evidente, sobre todo,
en los contratos adjudicados en licitaciones péblicas, en los cuales, por
escueto que sea el “cartel”, se regulan los elementos y cldusulas esenciales
del futuro contrato, aquellas que realmente interesan a la Administraciéon
Pablica. En estas hipotesis, ademds, existen los llamados pliegos generales
(de condiciones y términos, o de especificaciones técnicas) que se incor-
poran al “cartel” por mera remisién a ellos o por disposicién legal o re-
glamentaria, sin la menor discusién con el particular licitador. El fiel y
puntual ajuste de la oferta de éste a dicho “cartel” a los pliegos generales
(negociales y técnicos) y, en general, a todo el bloque de la legalidad
regulador del contrato, es condicién sine qua non del derecho a participar
en el concurso; caso opuesto, la oferta es rechazada y anulada la adjudi-
cacién que la favorezca. El art. 36 del Reglamento de la Contratacién
Administrativa dispone:

1
"El cartel de licitacién o pliego de cendiciones, constituye el reglamento
especifico de la contratacin gque se promueve. Se entienden incorporadas al
mismo todas las normas juridicas vigentes aplicables al procedimiento”.
(el subrayado es nuestro).

El art. 39 indica qué contiene el cartel:

“Art. 39.—Fl cartel de la licitacién comprende dos partes o clausulados:
las condiciones de orden general y las especificas o particulares.

Las primeras se refieren fundamentalmente a aspectos tales como el
nimero de la licitacién (deberd adoptarse una serie permanente, 0 una serie
anual seguida de la licitacién del namero del afio respectivo), el nombre del
objeto (éste deberd ser corto pero expresivo), el nombre de la Administracién
que promueve el concurso, el plazo que se sefiala para la apertura de las
ofertas y eventualmente el plazo para la adjudicacién (cuando se requiera
que éste sea mayor de 30 dfas hébiles), el namero de copias que deberin
presentarse con el original, la direccién a que han de ser dirigidas las pro-
puestaspuestas, las especies fiscales que deben aportarse cuando la Admi-
nistracién considere oportuno recordarlo, el monto y forma de las garan-
tias, etc,

‘Las segundas se refieren a la descripcion del objeto del negocio, como
podrian ser, en relacién con los contratos de suministro de equipo 0 materiales.
el peso, el volumen, la potencia, el color, la resistencia, el tipo, caracteris-
n‘cas, etc.; o respecto a contratos de obra, los planos, el libro de instruc-
ciones, normas racionales o internacionales aplicables, plazo de construccién,
etc. Asimismo, queda comprendida por este clausulado, la demanda que haga
el pliego de condiciones de muestras, atestados, estados financieros ndéminas
de personal especializado que ejecutard determinados trabajos, plaz;_ns de en-
trega, entrega en puerto o e¢n bodega o en otra forma, financiacién, etc”.

El articulo N¢ 38 indica quién y cémo se elabora el cartel:

“Articulo 38.—El cartel deberd constituir un cuerpo de especificaciones:
Técnico, claro, suficiente, concreto, objetivo, amplio en cuanto a la oportu-
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nidad de participar, A tal propésito la Administracién interesada podri
solicitar, para confeccionarlo, la asistencia de organismos o entidades o per-
sonas especializadas en la materia, de que se trate, sin interés pa;ticular
directo ni indirecto en el negocio, cuando no tuviere en su organizacién los
elementos técnicos necesarios”.

Complementa el art. 82, ibidem:

“La elegibilidad de Ia oferta estd condicionada a su ajuste a las condi-
ciones y especificaciones del cartel, de tal manera que cualquier incumpli-
miento relativo a condiciones o especificaciones significativas del pliego,
constituye motivo de exclusién”,

Acabala Ia institucion el art. 89 ibidem, que dice:

“Respecto de las especificaciones invariables del cartel, debe entenderse
que el oferente las acepta y se compromete a las mismas sin necesidad de
declaratoria suya sobre el particular, al igual que queda obligado por las
disposiciones de este reglamento y de los reglamentos subalternos que
se emitan”,

Es el oferente o vendedor —al Estado y a sus entes— quien se
enfrenta normalmente a clausulados ya elaborados unilateralmente por la
Administracién, como ocurre con los llamados contratos de adhesion,
de cuya naturaleza son la mayoria de los que celebra la Administracion
Publica, en virtud de lo ya dicho y explicado. Casi nunca ocurre lo inverso,
sea: que la Administracién Puablica haya de firmar contratos redactados
por su co-contratante y proveedor, en condiciones favorables al interés
de éste y no igualmente en favor de la Administracion Piblica, o de
plano, perjudiciales para ella. Frente a la Administracion Pablica que
compra o ‘“‘consume’” es el proveedor quien carece de poder de regateo
y de contratacién, y es la Administracién Piblica la que, mis bien, lo ha
sustituido en la posicion de superioridad, como si fuera vendedora vy
oferente, y no a la inversa. Es sobre esta base que, como se dijo, hay
opinién mayoritaria a favor de la consideracién de los contratos de la
Administracion Puablica como “contratos de adhesién”, unilateralmente re-
dactados por ella, no obstante lo cual, contra la regla de principio para
la interpretacién de contratos comunes de ese tipo, la doctrina se inclina
por sostener que, en la duda, los de la Administracion Pablica han de
interpretarse a favor de ella y de la continuidad de los servicios que
atiende, tal es la solidez de su posicién de ventaja en el contrato,

“En contra de lo que ocurre en derecho privado, donde la duda debe
interpretarse en favor de quien ha contraido la _obligacién, en derecho
piiblico la duda debe interpretarse siempre, como dice Jeze, “en el sentido
més favorable al funcionamiento continuo y regular del servicio piblico,
en primer término, y solo en segundo lugar, en favor del dendor” (Miguel
Angel Bercaitz, Teoria Gerentel de los Contratos Administrativos, pig. 252).

Y es mis claro y contundente Enrique Rivero Isern cuando dice:

“Dado el hecho de que los contratos administrativos son contratos de
adhesion, en el sentido ya indicado, es indudable, como también se ha ex-
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puesto, que la voluntad predominante, a los efectos de su interpretacién, es
la voluntad de la Administracion (pdg. 73). “Con esta perspectiva puede
afirmarse que la comin intencion de las partes en el contrato administrativo
se reconduce a la idea del interés phblico. A la realizacion de éste deben
tender tanto la Administracién Pablica como el contratista. El interés publico
se presenta, por tanto, como principio bdsico de la interpretacién del contrato
administrativo” (pdg. 75). “La interpretacién, como indica Pequignot, se
hace en funcién del interés general. Si el interés del contratista no atenta
contra el interés general no hay razon para que no sea escrupulosamente
tespetado, pero i ambos entran en conflicto, prevalece el primero” (pag. 98)
(La Interpretacién del Contrato Administrativo, Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, 1971, pdgs. citadas).

Es cierto que a menudo los pliegos de condiciones generales no
existen, pero lo normal es lo contrario, y, en todo caso, la parte mas
significativa del clausulado, aquel minimo imprescindible para que el
contrato realice su fin ptiblico, estd dado siempre y necesariamente en las
cliusulas “invariables” o “pliegos particulares”, la discrepancia respecto
de las cuales causa la exclusién automética del licitador. De todos modos,
la existencia de los clausulados tipo o generales es lo normal y frecuente
en los contratos de la Administracién Piblica contemporinea y ese clau-
sulado, tipico régimen administrativo y no civil ni mercantil, es indero-
gable y debe ser respetado por el funcionario que contrata, sin que éste
pueda omitirlo o pactar derogaciones en su contra. Mediante el “cartel”
y los “pliegos de condiciones generales” la Administraciéon Puablica se
garantiza normalmente su interés en el contrato, estipulando todo  lo
que cs necesario y conveniente para ella, en contra del co-contratante y
con obvia ventaja y superioridad inicial y sucesiva sobre éste.

La subordinacion del co-contratante a la Administracién Puablica
alcanza su miéxima intensidad con los llamados “machotes” o modelos de
contrato, pues en éstos se regula e impone totalmente el texto del futuro
pacto, sin dejar libertad alguna a la otra parte, salvo la de aceptar o
rechazar en bloque la proposicién. Seria ingenuo o utépico ignorar la
existencia y la proliferacién vertiginosa de este tipo de acto o contrato de
la Administracién Pablica que, para obtener la aprobacitn, autorizacién
o visto bueno de ella, ha de uniformarse totalmente a sus dictados en
punto a su contenido, La existencia de este tipo de modelos contractuales
revela hasta qué profundo grado ha calado el poder negocial, econémico
€ institucional de la Administracién Pablica frente al ciudadano o pro-
veedor de ella, en la elaboracion del respectivo contrato. Es, mas bien,
este proveedor quien se halla desamparado ante la demanda de provisiones
y servicios por el Estado y quien se halla siempre forzado a contratar en
las condiciones que éste le impone unilateralmente, dados la jugosidad
por volumen y duracién— de los contratos que le ofrece, asi como las
“ingentes inversiones que exige su cumplimiento”. Es posible, como se
advirti6, que en casos aislados y atin frecuentes la situacién sea la inversa
y el co-contratante pueda tomar la iniciativa y proponer a la Administracion
Pablica un contrato tipo, nacido de la experiencia empresarial en el sector
econdmico correspondiente, la cual puede no existir o darse en menor grado
en la Administracién Pablica interesada. Pero lo normal, reiteramos, es
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Jo contratio y solo esa normalidad —no las excepciones— es la que

ede tomar en cuenta la ley al regular la contratacion de la_’Admlcrlus-
tracion Pablica. Cuando una ley se refiere a contratos de adhesxog re:dac-
tados en favor del oferente y en contra del comprgdor o consumi or,
ara alterar imperativamente su ClﬂuISglado en beneficio de este Gltimo y
eliminar el desbalance dado, estd ref!r_lé_ndosg’a Io§ contratos entre particu-
Jares, y no a los que celebre la Admll‘..lsttaCIOI:l Publ’;,ca como compradora.
En éstos la proteccion para ella_csté en el “cartel” y en el c_lausuladq
de las condiciones generales aplicables, elaborados por eﬂ_a misma, asi
como en las leyes tutelares de ella, donde el Estado ha tenido la oportu-

nidad de insertar todo aquello que le conviene sin siquiera dispensar

consulta o discusién a su co-contratante. Este clausulado, unido a las leyes
tipica y especificamente dictadas para regir la contratacion de la Admi-
nistracion Piblica, y no leyes privadas dirigidas a los particulares, es y
representa la unica verdadera garantia de eficiencia y conveniencia de Ia
contratacién administrativa para alcanzar el fin publico en juego.

1. Consecuencias de las premisas sentadas

1. El Estado y sus entes no son ‘‘consumidores protegidos’ en
nuwestro derecho positivo

La reforma al articulo 1023 del Cédigo Civil tiene por principal
objetivo defender al consumidor, y hasta se pens6 inclulfla en la Ley
de Proteccion al Consumidor, lo que finalmente se desech. Tal objetivo
tutelar consta del dictamen legislativo afirmativo que dijo al respecto:

“Es necesario instaurar preceptos que vengan a regular dicha contrata-
cién con el objeto de cquilibrar los intereses de los contratantes y de res-

guardar el equilibrio contractual™.

Este objetivo tiene cardcter de orden publico en beneficio de los
consumidores, y su frustracién, por una o varias de las cliusulas prohibidas,
causa la nulidad absoluta de ésta o éstas.

Un principio general de Derecho {Kdn}inistrativo, igualmente impe-
rativo que una ley de la Asamblea Legislativa, es el de que, por todo
lo dicho, las reglas civiles o mercantiles, 1{11Pe:atlvas y de caracter tut_elar,
dictadas para proteger un cierto grupo débil o pobre de la cam}m_lc_i?d,
no son aplicables en beneficio del Estado (o sus entes) que, por definicion,
es la persona juridica mayor y mis poderosa de todo ordenamiento. Es
admisible, incluso, que el Estado quede obligado a respetar esas limi-
taciones de orden publico a la libertad de contratacién en beneficio de
los demds, y cuando ¢él aparezca frente a ellos como oferente o vendedor,
si se quiere emplear la terminologia de la ley. El_ Estado, se dice, esta
obligado a respetar el derecho que él crea en benefluo. de'los pobres, los
débiles o las minorias, pero es ina_clmmble que, eq?lparandose a ellos,
aplique en su beneficio y contra quien aparece ante €l como vendedor u
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oferente, las reglas de proteccion que dicté en favor de los débiles, los
pobres o las minorias. El no es parte de ellos y no puede beneficiarse
de los privilegios ni de los derechos que él mismo cre6 sélo para ellos.
De esto tenemos un buen ejemplo, importante y claro, en el Derecho
Phblico costarricense, a saber: las garantfas individuales constitucionales,
también llamadas libertades piblicas o derechos humanos, dictadas y reco-
nocidas para proteger al ciudadano contra el Estado y sus entes, no son
aplicables en favor de estos Gltimos porque no son ciudadanos, sino todo
lo contrario. Es decir, si mafiana una ley del Estado cobrara vigencia
retroactiva, con perjuicio de los derechos adquiridos por el Estado frente
a otro sujeto y con aparente violacién del art. 34 de la Constitucién,
que prohibe la retroactividad de las leyes, el Estado (a través del Poder
Ejecutivo) no podria invocar en su favor aquella garantia constitucional,
simplemente porque €l no es ciudadano y carece de toda garantia al res-
pecto. Si reacciona tiene que hacerlo invocando otras normas especificas
dictadas para su proteccién y favor, que si existen.

Dice el autor francés Philippe Braud, en su obra “La Notion de
Liberte Publique”. Ed. Libraitie Gral de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1968, pigs. 208 y 209:

“Sea como sea, estas personas (piblicas) conllevan rasgos comunes que
impiden reconocerles el goce de libertades ptiblicas, es decir: de derechos
subjetivos correlativos de obligaciones estatales en sentido auténtico. En efecto:
por iniciativa de establecimicntos publicos, son creadas por la autoridad
piblica; jamis son el producto de una iniciativa privada, libre y espontdnea...
Por este mismo hecho su existencia depende enteramente de la buena voluntad
de la ley, la cual puede tedricamente, en caso de conflicto, reducirlas a la
nada juridica... En definitiva, todas las personas morales de derecho pi-
blico no son sino muy excepcionalmente beneficiarias de libertades piblicas.
Estas libertades rigen las relaciones entre los particulares, de un lado, y el
Estado, del otro. Ahora bien: las personas de derecho ptblico son, por na-
turaleza, correas de transmisién muy mal diferenciadas de la Administracién
Piblica que las mueve. Es este rasgo el que explica evidentemente la orien-
tacion de las soluciones dadas y justifica la diferente situacién de las per-
sonas morales del derecho privado”,

) Es posible que los entes péblicos tengan, frente al Estado o a otras
instituciones de igual naturaleza, derechos subjetivos ptblicos, pero serin
distintos de los que son humanos, propios solo del individuo o sus agru-
paciones: derecho al nombre, a la autonomia normativa, a la oportuna
aprobacién del presupuesto, etc. En ningiin caso un ente publico viene
protegido por las garantias que estin disefiadas para las entidades privadas
y ello en razén de que, en tanto que publico, el ente es instrumento del
Estado para la realizacién de los fines que éste le ha impuesto a través de
su I?}' orginica, sin libertad posible frente a él. Se trata, en realidad,
de fines y entidades del mismo Estado. La libertad o las libertades perte-
necen al individuo o a grupos sociales no pablicos ni estatales, en cuanto
expresan el pensamiento y los intereses de la Sociedad, frente al Estado y

entes. Esas libertades organizadas forman las instituciones basicas de la
Sociedad, no del Estado.
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Dice el reputado constitucionalista Karl Lowenstein:

“Siempre que estos derechos se refieren a la fm_1ilia, al matrimonio,
a la religién y a la educacién, se trata mds que de libcrtac_ies individuales
de instituciones bisicas del orden social liberal occidental, siendo anteriores
a cualquier Constitucién; cualquier alusion constitucional tiene, pues, tan
solo un valor declarativo” (Teorfa de la Constitucién, Ediciones Ariel,
Madrid, 1965, pig. 391).

Esta explicacion parte del supuesto-comin a todo el derecho social
de la existencia del individuo y de los grupos u organizaciones inter-
medios, como integrantes de un orden de la Sociedad, en cuanto distinta
e independiente, por origen y por fines, del Estado, exactamente como
ocurre con la clase de los consumidores, de los trabajadores, de los asegu-
rados, etc., grupos o clases que reciben tutela legal del Estado, en la

 medida en que, justamente, guardan para con él la independencia apun-

tada, es decir: en la medida en que son entes o grupos "'privados:’ y 0o
“piblicos”. Se trata de entes o grupos “privados de interés publico”,
cuyos derechos y protecciones son exclusivos de ellos, en tanto de distintos
del Estado, y que, por lo mismo, no pueden ser juridicamente de este
dltimo. En esto lo que ocurre con las normas —como el art. 2023 del
Cédigo Civil— de proteccién al consumidor. Estas normas protegen al
individuo o a los grupos privados creados por ¢él, nunca el Estado, quien
es, mis bien, el otro polo del fenémeno Innch.co en examen y, por defi-
nicién, quien da la proteccién, no quien Ia recibe.

2. La inexistencia de la “autonomia de la voluntad” en el Estado y
SuS consecuencias

Una demostracién concreta de lo dicho esti en la finalidad, ya
apuntada, de la reforma al art. 1023 del Codigo Civil. Nulidades abso-
lutas como las previstas por ésta son todas protectoras de la llamada
“autonomia de la voluntad” de los particulares, es decir: de Ia capacidad
de las personas privadas para celebrar contratos con plena 'llbertad,‘ sin
sufrir engaiios ni presiones indebidas, segin lo dispone el mismo articulo
1023 en su parrafo primero. Se supone que para ser libre en la contra-
tacién el consumidor tiene que ser ayudado y protegido por la ley, sin
lo cual el excesivo poder econémico del vendedot, u ofe.tente,_ con abuso
de la debilidad del consumidor, conduce a las clausulas leoninas que se
prohiben. Pero es lo cierto que en Costa Rica el Estado y sus entes carecen
de autonomia de la voluntad, incluso cuando pretenden actuar como
empresas privadas, segin todo lo ya expresado. Y si no la tienen, es
imposible que se les aplique una ley destinada a protegerla. La afirmacién
anterior es cierta en la medida en que se admita que atn cuando contraten
como si fueran particulares, las entidades publlgas tienen siempre a su
disposicién, por Constitucién o por ley, una serie de organismos y pro-

imientos 5: contralor, asi como de limitaciones legales, llamados especi-
ficamente a protegerlas en su contratacién con los particulares y que sélo
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para ellas existen y fueron creados. El Estado no Euede en ningin caso
actuar para un fin que no sea Pﬁhlgco, y éste debe ser, concretamente,
propio de la competencia del Ministerio o de la entidad piblica que busca
del contrato; ni puede tampoco prescindir de la licitacion pablica, ni del
contralor oficioso de la Contraloria General de la Republica, ni del interno
ejercido por la Oficina de Presupuesto antes de la licitacién para garan-
tizar la existencia de la partida presupuestaria requerida, todo lo cual le
impone, mds que le permite, cumplir estrictamente con la ley y llenar su
cometido publico, pricticamente sin autonomia ni libertad negociales.
Puede decirse con buen fundamento que toda la funcién contralora de la
legalidad y oportunidad de los actos y contratos del Estado y sus entes,
no es otra cosa que una forma de proteger sus intereses en la contratacion
publica, frente a sus servidores y a terceros, con entera independencia del
poder y capacidad econémicos de las partes en el contrato. A este efecto
el servidor piblico que contrata se entiende como persona juridica dis-
tinta e independientemente del Estado cuando lo hace ilegalmente, en
forma tal que el Estado no quedari obligado si la conducta del servidor
contratante viola gravemente la ley, y esa liberacion del acto o contrato
ilegal se produciri no sélo en la via judicial, sino, lo que es mucho mis
importante y expedito en beneficio de la Administracién Pablica, en la
via administrativa, por anulacién que decretard el propio servidor responsa-
ble o el Ministro, su superior jerirquico. Estas son las formas tipicas y
especificas del Derecho de la Administracién para protegerla frente a sus
co-contratantes, y ello con entera independencia del Cédigo Civil o Mer-
cantil y de sus reformas, sin las cuales o contra las cuales se aplican los
diferentes mecanismos tutelares y especiales de la Administracion, que

hacen innecesarios y hasta primitivos los contemplados en el Derecho Civil
o Mercantil comin.

En otras palabras: la Administracién Pablica actiia en condiciones
y con fines, limitaciones legales, contralores y procedimientos tutelares
totalmente inexistentes en la empresa privada en materia de contratacion,
todos dirigidos a protegerla y a” lograr para ella el contrato y el contra-
tista mejores posibles, por lo que no tiene necesidad de las protecciones
que se dan a los particulares con el mismo fin, contenidos en sus respec-
tivos Cédigos privados.

& L_c: inaplicabilidad general a los contratos administrativos del régimen
civil y/o mercantil de las nulidades

. Es regla general la diversidad e incompatibilidad entre el derecho
administrativo y el privado en materia de contratacion (civil o mercantil).
Ha dicho nuestra Corte de Casacién al respecto:

. "No pueden violarse preceptos legales que atafien a problemas o situa-
ciones de cardcter civil, si el convenio de la Administracion Piblica por el
cual se consideran violados, no tiene esa naturaleza, (Casacién Niehaus

¢/El Estado, N* 4, Tomo I, 1ler. Semestre, Coleccién de Sentencias de
Casacién, 1958)",
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erecho privado esti permitido al particular todo lo que no le
Enhiel:ic?o (lo gue se llamap el “principio de libertad negocial i)
onomia de la voluntad”). Lo prohibido es todo lo opuesto a la ‘mogg p
buenas costumbres o al orden péblico (art. 28 de la Constitucion
politica y art. 631, inciso 2 del Cddigo le)_. Desde este punto gle vista
da p:ohibicién reviste la mixima importqncm, por lo que la wolgcgon
cualquiera de ellas produce siempre nulidad absoluta (art. 10 Codlg?
). En el derecho administrativo todo lo que no estd autorizado estd
ido, de modo que sélo esti permitida aquella conducta de la Admi-
ién Pablica que esti regulada por el ordenamiento juridico (art. 11
itucion Politica); pero no todas las leyes reguladoras ni todas sus
jones tienen la misma importancia, desde el Eunto de wvista df; los
nes publicos afectados. De consiguiente, la sancién contra las dichas
violaciones serd mis o menos grave, segin el mayor o menor impedimento
aue cada una represente para lograr ese fin piblico y tami_n’er} segun la
cia de éste: si lo imposibilita o lo hace muy dificil, el acto
torio serd absolutamente nulo; si lo hace dificil pero asequible. lo
solo relativamente, y si es una mera anormahc[z@ o irregularidad sin
sustancial contra el fin publico, no habri sancién del todo, lo mismo
si la ley y su fin son poco relevantes.

Esto revela la imposibilidad de elencar exhaustivamente los motivos
o infracciones que causan las diversas nulidades en el derecho administra-
tivo, pues habré necesidad de apreciar caso por €aso, 0, a lo sumo, especu.i
or especie de violacién, con mucho mis diversidad y detalle que en ¢
derecho privado. Es inadmisible, entonces, que este Gltimo pueda servir
para enumerar los motivos de invalidez de los actos o contratos de la
dministracién Piblica mediante simple aplicacién a éstos de normas
que regulan igual materia, pero en relacién con los contratos civiles o
_f%‘i‘::rcantila COMmunes. ‘
] En el derecho privado hay un interés piblico predominante en gue
toda nulidad sea localizada y declarada para defender a la comunidad y
a sus mis fundamentales bienes juridicos protegidos por la Erohxb:aon
hgal violada, contra o por encima del interés exclusivo y egoista de las
b en el contrato; en tanto que en el derecho administrativo, a la
inversa, hay una razonable tendencia a r_na.nten!ﬁ_la vahdez’y e.fxcacm de
los actos o contratos de Ia Administracion Pablica en razon justamente
del interés plblico que ésta persigue realizar por su medio. De _con;for-
‘midad, el régimen de las nulidades del derecho administrativo neré e la
seleccionar y dificultar las anulaa.ones de los actos o contratos de Ia
administracion publica, con el objeto de proteger 'la continuidad y Ia
eficiencia de su actividad, que de otro modo podrian verse _perturbadas
por anulaciones frecuentes y eventualmente inoportunas y dafiinas para la
comunidad. :
Hay que proteger, por otro lado, la confianza del ciudadano deposi-
tada en la Administracién Péblica, la validez y legalidad de cuyos actos y
contratos siempre se presume, para permitirle su inmediata ejecucion,
en beneficio de los fines ptblicos a su cargo. El particular que contrata
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con la Administracién Pablica atenido a esa-alta misién de ésta yal
presunta legalidad de sus actos y contratos, no debe verse frustrado con Ia
posterior anulacién de los mismos por cualquier clase de violaciones, aunque
no tengan gran importancia en el caso. Sélo pueden decretarse las anu-
laciones absolutamente indispensables para orientar la conducta adminis-
trativa hacia su fin pablica propia y para evitar dafinas indefensiones del
ciudadano. EI llamado “principio de conservacién™ de los actos y contratos
alcanza su mayor y mejor aplicacién en el derecho administrativo,

“Este (el acto administrativo), sin perjuicio de su regularidad o defec-
tuosidad, significa en todo caso una manifestacién de la autoridad del Estado
¥, en cuanto tal, lleva consigo una pretensién de cumplimiento. Por esto,
aquél que confia en la validez del acto administrativo, merece también la
proteccién del Derecho™ (Ernst Forsthff, Tratado de Derecho Administrativo,
Instituto de Estudios Politicos, 1958, Madrid, pég. 311).

De todo esto derivan consecuencias legales muy distintas cuando se
da un motivo de anulacién en el derecho administrativo y en el privado.
Damos ejemplos:

a) Las nulidades del derecho administrativo, al menos cuando son
absolutas, pueden ser declaradas de oficio por la propia Adminis-
tracion Pablica en la via administrativa, seglin sea mis o menos
conveniente hacerlo a su exclusivo juicio, sin intervencidn del Juez;
en tanto que lo contrario ocurre con las del derecho privado, que
s6lo el juez, con exclusion de las pastes, puede y debe conocer y
declarar (arts. 11 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa y su doctrina, segin condensada en sentencia
del Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo). Dice un
fallo al respecto, confirmado por la Corte de Casacién:

“Ia nulidad de pleno derecho es una sancién que se establece para
cuando se ha violado el ordenamiento juridico en una forma ostensible; no
tiene el acto nulo de pleno derecho mds que una apariencia de acto juridico:
€s una tentativa que debe quedar sin resultado y gue puede ser declarada
de oficio por la propia administracién; estos actos no son susceptibles de
consolidacién ni se pueden subsanar por el transcurso del tiempo; pueden
ser privados de sus efectos en cualquier momento y en relacion con ellos
no existe plazo de prescripcion. Por iales entiende la doctrina, aquellos acios
dictados por brgano manifiestamente incompetente; los dictzdos omitiendo
total y absolutamente el procedimiento establecido; y aquellos que tengan
un contepido imposible o que constituya delito”. (Sentencia 1001 de 9:20
horas del 12 de julio de 1974 Azucarera El Viejo S. A, ¢/S.N.E. Tribunal
Superior Contencioso Considerando 2%). (el subrayado es nuestro).

b) Las nulidades telativa al derecho administrativo sélo pueden recla-
marse en plazos de impugnacién muy cortos, de dias en materia
de recursos administrativos o de meses (dos) en materia de acciones
contencioso-administrativas; en tanto que las de naturaleza civil o
mercantil prescriben en cuatro afios a partit de su conocimiento.

¢) Los plazos de impugnacién de las nulidades administrativas no sélo
son mucho miés cortos que la prescripcién cuatrienal apuntada, sino
que, ademds, son de caducidad y no de prescripcién, de tal forma
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que no pueden interrumpirse sino con la presentacién del recurso o
de la demanda contenciosa, cuya omisién imposibilita al quejoso
impugnar el acto después.

‘ch) Las normas cuya violacién produce nulidades en el derecho admi-

nistrativo son todas las que regulen la conducta de la Administracion
Piblica, tanto la Constitucion, como las leyes de la Asamblea Le-
gislativa y los reglamentos del Poder Ejecutivo y de las entidades
auténomas, sin codificacién posible; en tanto que las que originan
las nulidades en el derecho privado son los Cédigos Civil y Mer-
cantil y el tipo de violacién ,asi como el de las consecuencias que
genera, estin expresamente previstos en los arts. 835 y siguientes
del Cédigo Civil. En virtud de todo cllo, rige el principio general
de derecho de que o bien el régimen de nulidades del Cddigo Civil
no se aplica nunca a los actos y contratos de la Administracion
Piblica; o bien el de que se aplica Gnicamente en aquellas partes
del mismo que pueden reputarse compatibles, ya no en virtud de ser
leyes obligatorias (porque en el 4mbito de la conducta de la Admi-
nistracién Péblica no lo son) sino por ser adecuadas a la naturaleza
y circunstancias del acto o contrato administrativo en examen.

En resumen: Dada la diversidad de sujeto (Administracién Pablica

y particular), asi como la de fines o intereses (piblicos en un caso y
- %ﬁg‘;dos en) otros), el régimen de nulidades del derecho administrativo
tiende a proteger la validez de los actos y contratos de la Administracién

Péblica, en tanto que el propio del derecho privado persigue sanaons}r
toda ilegalidad de los actos y contratos entre particulares, por reEutf_xra
dafiina, ademds, a la mora, a las buenas costumbres y/o al orden pib 1;{13.
Consecuentemente, el régimen de nulidades de un derecho es inaplicable
al otro, salvo expresa norma en contrario, que en el pre_sente 035000 existe:

Nuestra Casacién ha acogido igual punto de vista, sin reservas ni
reticencias, con expresa alusion —como tiene que set— a los distintos fines
que persigue uno y otro régimen de nulidades.

Ha dicho:

“Las normas que el Derecho Civil y c_s.pgci'almcute nux:f,tro (i_édig{)
Civil establece para la invalidez de los actos juridicos no pueden ap }garse
en un sentido estricto a los actos adp'nmsitratlvofs, que marcan oo inea-
miento a seguir oriemtados por el imterés social que enita en juego”.
(Casacién N° 76 de las 16 horas del 13 de setiembre de 1956, tomo I,

sem. II, pig. 1414).

Esto es asi, sobre todo, en relacién con las nulidades absolutas, que
son las mis graves de todo ordenamiento, como pasamos a explicarlo.

4. El cardcter excepcional, tipico y expreso, de las nulidades absolutas
en el derecho de la Administracién Piblica

Si, como quedé visto, el objetivo de las nulidades en el derecho
administrativo es el de sancionar Gnicamente los casos mds graves de vio-
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lacién de la ley, para consagrar la validez del resto, Ja regla general es la
de que los actos y contratos de la Administracion Puablica se presumen
vilidos y correctos y la excepcidn serd la nulidad o la anulabilidad del
acto o contrato. :

Dice el citado autor Forsthoff al respecto:

“De aqui resulta el siguiente principio general: en caso de duda, también
el acto administrativo defectuoso es vilido. La presuncién estd a favor de la
validez. Por tanto, cuando se sefiala como defectuoso un acto administrativo,
primeramente habrd que examinar si a la irregularidad cometida se le debe
atribuir importancia para la subsistencia juridica del acto administrativo
(op. cit, pig. 312).

Y mis adelante agrega:

“Aquellas irregularidades graves que imponen, por razones de orden
publico o de interés individual, privar de antemano a un acto administrativo
de toda eficacia juridica, conducen a la nulidad; las menos graves a la anu-
labilidad. También aqui la presuncién debe establecerse a favor de la conse-
cuencia mas leve, la anulabilidad” (op. cit.,, pig. 315), (debe advertirse que,
como resulta claro de la anterior cita, el autor entiende por nulidad la zbso-
luta y por anulabilidad la relativa).

En general, puede sostenerse la tesis de que las nulidades absolutas
en el derecho administrativo son excepcionales y de aplicacion restringida
a los casos expresamente previstos, dada la gravedad de las consecuencias
que acatrean contra el acto o contrato afectado, e, indirectamente, contra
el servicio pablico y ello es asi incluso en el derecho privado. El Tribunal
Supetior de Trabajo, dentro de su jurisdiccion, lo ha dicho claramente:

"Respecto de nulidades (las absolutas en lenguaje estrictamente juridico)
la doctrina sefiala que las mismas deben ser restrictivas, sobre todo cuando
pueden afectar derechos de terceros, sefalando las diferencias existentes
entre actos totalmente nulos y anulables, asi como los efectos juridicos que
pueden darse segin el caso” (T.S.T, fallo N* 3317 de las 8 horas y 15
minutos del 4 de setiembre de 1975, ver Revista Judicial, afo I, N? 2,
pag. 86).

Y Casacion, reafirmando igual principio ha resuelto:

“Las leyes especiales o que se apartan de las reglas comunes, son de
rigurosa interpretacion, y no deben regir sino los casos explicitamente compren-
didos en ellas” (Casacion de las 14:30 horas del 15 de julio de 1943,
IT Sem., 1er. tomo, pdg. 317).

Si la nulidad es siempre excepcional y de aplicacién restrictiva, sélo
puede darse a texto expreso de ley, y, en el caso de la Administracion
Pablica, cuando la ley explicitamente —como lo afirma la Casacion anterior-
mente citada— se refiere a ella, y no por meras interpretaciones o impli-
caciones, sobre todo cuando median en la materia desigualdades con el
derecho privado tan evidentes e importantes como las ya apuntadas.

La necesidad de ley o norma escrita, expresa y especifica para Ja
consagracién de las nulidades absolutas de los actos o contratos en relacién
con la Administracién Péblica, es uno de aquellos principios del Derecho
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-0 que rigen aunque no estén legislados ni codificados y que exclu-
fa aplicacion al Estado y a sus entes del Cédigo Civil o Mercantil en
i1 de nulidades absolutas, atn si no hay, o precisamente porque no
una ley que defina la situacion; si esa ley no se da expresamente
ida a ella la nulidad absoluta es inexistente frente a la Administracién
ca. Esto se evidencia con observar que la Ley de Administracion
jera de la Republica y su reciente reforma han consagrado —como
apunté— las violaciones que provocan la nulidad absoluta de los
de la Administracion, sin referirse del todo a las hipétesis pre-
por la reforma del art. 1023 del Cédigo Civil: y se demuestra
. con la cita, ya hecha, de sentencia del Tribunal Superior de lo
ioso Administrativo que enumera taxativamente los supuestos de
dad de pleno derecho (o absoluta, que es lo mismo) y los reduce
cuatro hipétesis (que a su vez, copia del att. de la ley de PI"DCSdl-
to Administrativo de Espafia), que son: “autos dictados por érgano
iestamente incompetente: los dictados omitiendo total y absolutamente
scedimiento establecido; y aquellos que tengan un contenido imposible
e constituya delito” (Sentencia 1001 de 9:20 horas del 12 de julio
1974, Azucarera El Viejo S.A. c/Servicio Nacional de Electricidad,
nsiderando II).

Todo ello corrobora que tal reforma es inaplicable a Ia contratacién
istrativa.

5. La incompatibilidad entre la reforma al art. 1023 del _Cofdr’ga Civil
y el “privilegio de anto-tutela” de la Administracion Piiblica

I :

El desconocimiento de los principios antes expuestos conduce nor-

‘malmente a una visién deformada de lo que son el Estado y sus entes

y de sus modos propios de funcionamiento, que puede producir graves

‘consecuencias juridicas y pricticas en contra de ellos.

' En efecto: la reforma al art. 1023 del Cédigo Civil exige la inter-

‘vencién del juez para declarar la o las nulidades absolutas que consagra.

Dispone muy claramente dicha reforma:

“Art. 1023.—2: A solicitud de parte, los tribunales defla:ar:in las nuli-
dades absolutas de las siguientes cliusulas contractuales...”.

Mis claro no puede estar: es el juez y no la parte petjudicada, o,
como dice la reforma, “los tribunales”, quienes declararin la n}l)hda’d de
ISS clausulas. La sentencia del juez tiene, _entonces, una fqnnon indis-
Pénsable y un efecto constitutivo, de la m{hclad abs:o_luta), sin los_cuales
ésta no se produce, aunque se den las clausu_las v:c.w:c}as. El motivo de
la nulidad absoluta puede existir, puede mediar peticién o solicitud del
interesado, y, sin embargo, no habri nulidad absoluta si no hay sentencia
judicial que la declare. Ahora bien: es evidente que si la reforma se aplicara
a la Administracion Piblica, se le estarfa imponiendo a ésta la carga o
necesidad legal de acudir al juez y de esperar su fallo para hacer valer
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Ja nulidad absoluta en su beneficio y poder actuar de conformidad.
Esto, que es realmente necesario al particular (puesto que él tiene que
valerse del juez, dada la prohibicién constitucional de hacerse _justicia
por mano propia, tipica de todo awhzadq Estado mode.r_n(_)) ‘SIgnlfIC‘a,
aplicado al Estado y a sus entes, el cercenamiento de un privilegio propio
y fundamental de éstos, que en Costa Rica y en todos los sistemas juri-
dicos derivados del francés ha existido siempre y que estd hoy expresa-
mente consagrado por ¢l art. 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, privilegio llamado de “la accién ejecutoria” o
el de "la autotutela” de la Administraci6n Piblica en su propio beneficio.
Consiste el privilegio en que la Administracién puede ejecutar por si
misma los derechos que tiene contra otras personas, puablicas o privadas,
sin necesidad de buscar ni de obtener previamente la intervencién judicial.
Cuando un acto o contrato ilegal o nulo, celebrado por uno de sus ser-
vidores, petjudica al Estado o a sus entes, éstos no tienen que presentar
una demanda al juez ni acudir a €l para recuperar el derecho de que los
priva esa nulidad, sino que pueden declararla ellos mismos y adoptar
las medidas ejecutivas necesarias para el ejercicio de sus derechos contra
la otra persona, actuando como si ya la nulidad absoluta hubiese sido
declarada por el juez y anticipando el fallo de éste. Es légico que poste-
riormente [a otra persona perjudicada con la actuacién unilateral de la
Administracién podrd demandarla, para que sea el juez, en definitiva,
quien declare la razén legal y la adjudique a quien la tiene, eventual-
mente en contra de la Administracién, pero mientras tanto ésta ha resuelto
por mano propia el problema, con inmediata satisfaccién del interés
pblico en juego; y si, por cualquier razén (expiracién de los plazos de
impugnacién, aceptacién ticita o expresa por el particular de la actuacién
de la Administracion, etc.), el reclamo finalmente no se presentara, la
solucién provisional del conflicto impuesta por la Administracién se
convertirfa en definitiva, como si el mismo juez la hubiese dictado. Este
privilegio de la Administracién cede tinicamente cuando el juez, a peticién
del particular demandante, suspende la ejecucién del derecho propio de
la Administracion o de los actos de ésta, lo cual sélo es posible en
Costa Rica cuando esa ejecucién puede causar al actor un dafio de “impo-
sible o dificil reparacién”, segin el citado art. 91 de la Ley de lo
Contencioso-Administrativo. Si se aplicara al Estado la reforma del art.
1023 del Cédigo Civil, que no contiene salvedades ni distinciones de
ninguna especie, se estarfa dafidndolo en lugar de protegerlo, puesto que
se le obligaria siempre a acudir al juez para defender sus derechos con-
tractuales opuestos a las nulidades absolutas previstas por esa reforma,
atn en los casos en que la Administracién habrfa podido prescindir del
juez con igual fin, por titularidad juridica del citado privilegio de Ia
auto-tutela en su propio beneficio. Es decir: se le estarfa obpligando siempre
a ser actora o demandante y no, como es 16gico y normal de acuerdo con
el privilegio mencionado, a ser demandada, lo cual, por todo lo dicho,
setfa no sélo anormal sino también gravemente inconveniente a ella dentro
del proceso, y, por lo mismo, juridicamente inadmisible.
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Puede y debe agregarse, como colofén, Te hay sostenida ]unsgru—

ia de la Corte de Casacién en el sentido de que las utilidades abso-
as o de pleno derecho de los actos y contratos pﬁblicos. son declarable:s
la Administracién en la via administrativa sin necesidad de recurrir
2l llamado “contencioso de lesividad”, (que es el proceso judicial de la
inistracién contra sus propios actos cuando son declarativos de‘ dere-
), pues el caricter pleno y manifiesto de una nulidad de esa indole
ingigno de tutela el correspondiente interés del administrado en la
wridad juridica, que de otro modo (y tratindose de nulidades rel.at‘lvas,)'
a respetable y estarfa protegido con la institucién de la “lesividad
s referida.

6. La incompaiibilidad entre varios incisos del art. 1023 y principios
tradicionales del Derecho Administrativo

Es digno de hacer ver, finalmente, que el verdadero propésito d:: la
seforma tltima del art. 1023 del Cédigo Civil es tutelar al consumidor
sin tocar el sector ptblico, en tanto varios de sus incisos —y quizés los
mds importantes— lucen claramente como incompatibles con. principios
clasicos de la contratacién administrativa.

: Nos concretamos a dos inicisos que revisten extraordinaria impor-
‘tancia en los contratos de la Administracién Pablica, a saber: inciso a),

que prohibe la exclusién o renuncia de responsabilidades. Los comentamos
’_g;:vemmte por su orden.

a) La potestad de modificacién unilateral del contrato.

: Es dogma universal del derecho péblico la potestad de la Admi-
nistracién Pablica para modificar unilateralmente sus contratos, sea
cual sea la posicién que guarde en ellos, tanto si es oferente como
aceptante, vendedora o compradora en un contrato. P

“Otra potestad propia de la Administracién Piblica es la de ‘modificar
el contrato administrativo. Tritase de una prerrogativa también insita a este
tipo de contratos: en tal orden de ideas, constituye una cliusula exorbitante
del derecho comiin: Por ello su existencia no requiere texto expreso que la
consagre; existe por si como principio” (Miguel Marienhoff, Tratado de
Derecho Administrativo, tomo II-A, pig. 395, Ed, Abeledo Perrot, 1970,
Buenos Aires).

Algunos autores han sostenido errneamente que esta potestad sélo
existe en los contratos de concesion de servicio publico, contra lo que
18gicamente se pronuncia otra autoridad francesa en la materia:

“Ciertos autores han pretendido que la teoria de la mutabilidad se aplica
solamente a los contratos de concesién y que es un abuso que su aplicaci6n
se ha extendido a todos los contratos administrativos,.. La mayoria no
comparte este punto de vista restrictivo... De hecho se constata que todos
los contratos administrativos son modificables unilateralmente en el interés
del servicio péblico, aun si no hay estipulacién expresa que prevea la potestad
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de modificacion” (George Pequignot, Theorie General des Contras Adminis-

tratifs, Juris Classeur Administratif, Librairies Techniques, Paris, 1954, fas.
ciculo 511, pig. 9).

El fundamento de esta potestad es tan logico como conocido:

“Es potestad del poder piblico prescribir las medidas necesarias para
asegurar la satisfaccion de necesidades e intereses pablicos, no importa cuil
sea el contenido del contrato... El Estado intervendrd, entonces, para impo-
ner, si es del caso, al concesionario una prestacion superior a la prevista
estrictamente . .. usando al efecto no de potestades que le confiere el con-
trato sino del poder que le corresponde en tanto que autoridad piblica
(Comisario del Gobierno Leén Blum, citado por Pequignot, op. cit., fas-
ciculo 511, misma pdgina). a j

La Ley de Administracion Pdblica y sus reformas recientes, asi
como su Reglamento, se han hecho cargo de tan importante aspecto de
la contratacién de la Administracion Péblica y su art. 108 expresa-
mente dice:

“Por convenir al interés publico, o
"R 0 ir Y por la fuerza mayor, puede la
Administracién Pablica modificar sus contratos’’, e

El Reglamento de la Contratacién Administrativa lo expresa mds
clara y detalladamente:

'_'Az:t. 227: Se reconocen a la Administracién Pablica fundamentalmente
los siguientes derechos originados en el contrato administrativo a), b), ¢):
de modificacion . ..”

El art, 223, en desarrollo, dispone:

“La Administracién Péblica podri aumentar, disminuir o modificar la
prestacién objeto del contrato, en razén de un interés justificado, de acuerdo
con las siguientes reglas...” 3

Hay, evidentemente, un choque frontal entre el inciso a) del art.
1023 del actual Codigo Civil, que prohibe reformar unilateralmente los
contratos en perjuicio del consumidor, y los articulos y principios citados
propios de la contratacin administrativa. En efecto: si bien es normal
que la Administracion Péblica actie como compradora de bienes y servicios
—hipétesis de los contratos cldsicos de derecho ptblico (concesién de
servicio, obra pablica y sumnistro)— es también posible que actie en
sentido inverso, cuando es ella, como institucién o como empresa, la que
ofrece o vende (caso de la mayoria de las instituciones auténomas en
Costa Rica, que son productoras, y no consumidoras de bienes y de ser-
vicios). No hace distinciones al respecto ninguno de los articulos precitados
de la Ley y del Reglamento de Contratacion y ello implica que, segin
tales _hormas, siempre, sea cual sea su posicion dentro del contrato, la
Administracién Péblica tiene potestad de modificarlo en perjuicio del
comprador o usuario, para bien del interés piblico, incluso en los casos
en que ella es oferente o vendedora de bienes o de servicios, y no tnica-
mente en aquellos en que es consumidora o compradora, todo con evidente
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atraste frente al art. 1023 del Cédigo Civil y su reforma. Y lo dicho
tanto para los contratos celebrados por licitacion publica como para
otorgados por contratacién directa.

Las exclusiones y limitaciones de responsabilidad contractual.

El inciso m) de la tGltima reforma al art. 1023 del Cédigo Civil
prohibe los pactos o cldusulas que excluyan o limiten las responsa-
bilidades en perjuicio del comprador u oferente. Tal regla no tiene
vigencia alguna en el Derecho Piblico, donde, a la inversa, las re-
nuncias o limitaciones de responsabilidades de la Administracion
Pablica o por ella —atn como compradora o consumidora— son
frecuentes y atn parte normal de los “clausulados generales” o “tipo”
a que alude el Reglamento dicho (atts. 7 y 52 ibidem).

La posibilidad de cliusulas de exoneracibn o de limitacion de res-
sabilidad es admitida normalmente incluso en el derecho privado.
s arts. 426 y siguientes del Cédigo de Comercio, lo mismo que el art. 705
Cédigo Civil, regulan la existencia de la llamada “clausula penal”,
no es otra cosa que una forma de limitacion de responsabilidad.
esencia de Ia institucidén consiste en ser una indemnizacién tarifada
forfait), que excusa de probar la existencia de los dafios y su cuantia
que se puede cobrar completa, como alternativa excluyente del cumpli-
iento forzoso o de los dafios y perjuicios, esto altimo cuando hay reso-
6n del contrato. No se puede cobrar daiios y perjuicios mis alli o
r encima de ella, atn si existieren, salvo dolo del deudor, pacto en
‘contrario o que la pena sea Gnicamente por el atraso, en el cual dltimo
~ caso, i hubiere otros incumplimientos con dafios y perjuicios adicionales,
~podrin cobrarse a condicién de que se prueben. Es decir: si la pena
es por el incumplimiento del contrato en cualquiera de sus aspectos,
excepto que se trate de la cliusula del plazo o de la del lugar de pago,
la pena excluye el cumplimiento forzoso o la resolucién y los dafios y

perjuicios consiguientes; a la inversa, si es por el mero atraso, puede
acumularse con una cualquiera de esas otras acciones.

La cliusula penal es una limitacién de responsabilidad en las hipé-
tesis en que es excluyente del principal, y atn en aquellas en que opera
por el mero atraso, pues aqui también excluye la responsabilidad eventual-
mente mayor (por monto) que el dicho atraso pueda haber producido,
dado que, en todo caso, solo podrd cobrarse la pena y no la reparacion
del dafio excedente efectivamente comprobado. La admisién de la cliusula
penal implica o supone necesariamente la admision de las clausulas limi-
tativas de la responsabilidad, por ser no otra cosa que una especie de
limitacion de la responsabilidad contractual. Es tan admisible en el derecho
piblico como en el privado y en ambos goza de larga tradicién.

Hemos citado las normas civiles y mercantiles que contemplan la
institucién. El Capitulo Cuarto del Reglamento de Contratacién Adminis-
trativa, (arts. G7 y siguientes), contiene el régimen de la cliusula penal
en la contratacién’ piblica. Se configura aqui como dirigida a reparar el
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dafio por atraso (art. 67); es tarifada petp no podrd exceder del 209
del monto total del contrato (art. 69); excluye la accién de dafios y per-
juicios (no tarifada) y la resolucién del contrato (art. 73) si la Gnica causa
invocada es el mero “atraso (violacién de la cléusula de tiempo). Tal
regulacién goza del favor de la doctrina. Dice André de Laubadere al
respecto:

. "Se admite en derecho privado que la validez de las clinsulas penales
implica la de las cliusulas limitativas de responsabilidad. Es lo mismo en
los contratos administrativos, donde las cliusulas penales son frecuentes”.
(Op. cit,, tomo II, pdg. 77, N® 495) (El subrayado es nuestro).

Y afirma en relacién con la exoneracién de responsabilidad:

"Se puede adopiar en los contratos administrativos el principio gemeral
ad_mmdo en el derecho civil segiin el cual las cliusulas de irresponsabilidad,
mientras no pretendan un alcance absoluto, son wvilidas, pero no liberan a
sus beneficiarios de las consecuencias del dolo ni de la falta grave; cubren
solamente las faltas ligeras no intencionales. El Consejo de Estado ha
admitido repetidamente la validez de las cliusulas de exoneracién de respon-
sabilidad y pareciera seguir una tendencia a admitirla més fdcilmente gque
los tribunales civiles”. (Op. cit., pag. 76, ibidem.) (el subrayado es nuestro).

. En otras palabras: en derecho pfiblico —todavia mis que en derecho
privado— las cléusulas de exoneracién y de limitacién de responsabilidad
(estas ultimas sobre todo bajo la apariencia de la cliusula penal) son
vilidas y admitidas, tanto por doctrina como por la jurisprudencia, en
tanto no encubran la impunidad del dolo ni de la culpa grave.

Dice Flamme al respecto:

. 'La estipulacién de una cldusula penal es un procedimiento de gran
utilidad practica, pues dispensa a la Administracién Pablica de la carga
de Ia prueba, dificil en la maoria de los casos —la del dafio causado por la
ejecucion tardia de la obligacion contractual— y permite proporcionar la
pena a la importancia del contrato y al grado de urgencia de la prestacion
para el buen funcionamiento del servicio pablico, La licitud de la cliusula
penal no tiene la menor duda; su validez no esti en modo alguno condicio-
nada a la inserci6n en el contrato de una disposicién que estipule premios
en caso de realizacién anticipada de la obra. En efecto, una cliusula penal
Presenia por si una wtilidad incontestable y se concibe perfectamente fuera
de toda cliusula simérica de premio o recompensa. .. (op. cit.,, tomo II,
pdgs. 538 y 539) (el subrayado es nuestro).

Confirma otro distinguido autor francés cuando dice:

“Las penalidades son daffos y perjnicios tarifados, estipulados en el
contrato, de _que se hard merecedor el deudor que no ejecute ciertas obliga-
ciones. El sistema de penalidades y de cldusulas penales en virtud de las
cua‘les se¢_pronuncian estas sanciones, no es ignorado por el Derecho Civil:
estd previsto expresamente por el Cédigo Civil... La Administracién P-
blica emplea (las penalidades) frecuentemente: pero mientras en el Derecho
Privado es el Juez quien esté llamado a concretar las penalidades contra el
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deudor moroso, la Administracién Pablica se reserva el derecho de ponetlas
en aplicacién ella misma... Se incurre en la penalidad de pleno derecho,
desde que se constata la infraccién y sin que la Administracién tenga que
establecer la existencia del dafio ni determinar la cuantfa” (Pequignot,
op. cit., fasciculo 510, pig. 21). (el subrayado es nuestro).

Dice Marienhoff al respecto:

“Cldusula Penal. Para el supuesto de incumplimiento de una obligacién
contractual, las partes pueden prever y fijar ab initio el monto de los afios
¥ Dberjuicios que representard dicho incumplimiento. La estipulacién perti-
nente constituye lo que se llama “cldusula penal”. Producido el incumpli-
miento y constituido en mora el co-contratante, se aplica dicha cldusula
penal... En 1al forma las partes fijan de antemano lo que debe pagarse a
titulo de daiios y perjuicios por el incumplimiento de una obligacién con-
tractual. Con ello, el interesado se libera del cargo de probar los daiios
sufridos y su valor en dinero; por su parte, el infractor sabe anticipadamente
a cudnto ascenderi la indemnizacién respectiva, sin exponerse a un cobro
exagerado o superior a los recursos de que dispone. Por esas razones se ha
sugerido que en lugar de bablar de “cliusula penal” se hable de “indemni-
zacién convencional”. (Op. cit., tomo III-A, pigs. 412 y 413( (el subrayado
es nuestro).

Dice Manuel Maria Diez:

“En el campo del derecho pablico también se clasifican las sanciones
pecuniarias en dos clases de dafios: dafios e intereses y penalidades. Tanto
una como ofra tiemem un cardcter comin y entrafian la obligacién a cargo
del co-contratante, de pagar una suma de dinero a la administracion. Pero
las penalidades tiewen maturaleza contractual y a base de tanto alzado por los
perjuicios gue pueden sufrir. En esto se distinguen de los dafios e intereses,
en los que no existe tanto alzado y habri que determinar y probar los per-
juicios ... Por lo que hace a las penalidades, son, como ya dijimos, similares

~a las cldusulas penales en el campo del derecho privado. Implican dasos e

intereses a tanto alzado estipulado em el contrato, en previsicn de las faltas

_del co-contratante en el incumplimiento de sus obligaciones. Se aplican las

penalidades frecuentemente para sancionar la falta de cumplimiento dentro
del plazo de ejecucién Las penalidades por retardo, fijadas a tanto por dia,
tienen un cardcter reparador y conminatorio ... Como gwe la indemnizacién
establecida por la penalidad es a tanto alzado, la_administracion no puede
reclamar al co-contratante una reparacion mds amplia que la previsia, ain en
el caso de que el perjuicio sufrido por ella no quedara integramente cubterto
por el tanto alzado previsto” (Derecho Administrativo, Tomo II, Bibliogra-
fica Omeba, 1965, pdgs. 520 y 521). (El subrayado es nuestro).

Finalmente el autor venezolano Randall Brewer Carias, coincide cla-

risimamente diciendo:

.. Las partes pueden, en el momento de conclusién del contrato,
prever el monto de los daiios y perjuicios: estamos entonces em presencia
de la obligacidn con cliusula penal. Y ésta no es mds que la compensacion
de los dafios y perjuicios causados por la inejecucion de la obligacion.

En esta forma las partes fijan de antemano la indemnizacién que debe
pagarse a titulo de dafios y perjuicios por cualquier infraccion de las cliu-
sulas contractuales. Con ello se libera el actor de la obligacién de probar
los dasios sufridos y su valor en dinero; por su parte, el infractor sabe antici-
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padamente 4 cudnto” alcanza la indemnizacion que debe, sin exponerse a un
pago exagerado superior a los recursos de que dispone.

" Pero en todo caso la cliusula penal debe ser expresa. No puede nunca
presumirse. Si las partes no han hecho por esa via la fijacion de los dafios
y perjuicios, a falta de acuerdo entre las partes corresponde hacerlo al Juez
del Contrato, que en los contratos administrativos es el competente en materia
contencioso-administrativa”. (Op. cit., pég. 213) (el subrayado es nuestro),

El Reglamento de la Contratacién Administrativa no parece dar
cucnta de estas penalidades a4 forfait, con funcién simultineamente repa-
radora y conminatoria, excepto cuando se habla de la “‘cldusula penal”
(arts. 67 y siguientes ibidem). Es evidente, sin embargo, la pOSigilidad
de que se den penalidades de tipo puramente coercitivo y no reparador, que
busquen uGnicamente la funcién conminatoria para forzar al deudor a
cumplir y cesen automiticamente con el cumplimiento o su inicio, todo sin
obstar a que se cobren por aparte los dafios y perjuicios excedentes. La
figura més parecida en el Reglamento es el “bono” o “garantia” de
cumplimiento” que admite, segtn el art. 59, el cobro automitico y ademis,
el de dafios y perjuicios excedentes. La “cliusula penal”, a la inversa,
no admite, estos altimos, salvo dolo, pacto en contrario o que el incumpli-
miento sea por razén diversa del mero retardo, que es lo tnico que cubre
dicha cldusula. Luce claro, en todo caso, que ésta viene definiga por el
tipo de riesgo que cubre —retraso—; por su automatismo —se cobra inte-
gramente sin probar la existencia de dafios ni de su cuantia, con sélo la
prueba del retraso—, y por su caricter “forfatario” o tarifado, que es el
que aqui mds nos importa, en cuanto solo eso podri el acreedor de la
“clausula” por el dicho retraso, aunque se pueda probar que los dafios
y perjuicios son claramente mayores en virtud del mismo. No creemos que
la “cldusula penal” no pueda juridicamente operar también cuando asi
se pacte para riesgos diversos del “retraso” o “incumplimiento tardio”,
Yy que, en tales otras hipétesis, funcione también como “techo” de la
indemnizacién, excluyente del cumplimiento forzoso tanto como de los
dafios y perjuicios sustitutivos del mismo, en la hipétesis de resolucién
del contrato. No hay duda, desde este punto de vista, de que la cldusula
penal es una limitacién de responsabilidad y asi se enfoca en los diversos
ordenamientos y obras especializadas, en los que se reconoce —como en
las citas precedentes— que la “cliusula penal” puede cubrir "z forfait”
toda clase de riesgos. La similitud entre ambas instituciones, “cliusula
penal” y “limitacion de responsabilidad contractual”, es descrita por el
ptivatista espafiol Miguel Garcia Amigo, en su obra “Cliusulas Limitativas
de la Responsabilidad Contractual”, Tecnos, 1975, Madrid, en la si-
guiente forma:

“La cldusula penal puede representar una cldusula limitativa de respon-
sabilidad en casos limite: seria el supuesto en que el dafo derivado del
incumplimiento sea superior a la suma fijada en la penal v que en tal caso
la pena no sea acumulativa al cumplimiento de la obligacion principal o de
la indemnizacién de los propios danos; puede, por tanto, darse la interseccitn
entre las dos figuras. Otro punto comin es la estipulacién convencional ¥
preventiva de ambos tipos de cldusulas, es decir, que ambas deben su origen
@ un acuerdo de voluntades anterior al incumplimiento del contrato en que
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se contienen. Ademds, ambas figuras tienem omo—presopaese de eficacia

la imputabilidad al deudor del incumplimiento, Finalmente, hay que reconocer
también que les es comin la nota de accesoriedad con relacién a las obliga-
ciones contractuales, en el sentido de que, mientras la nulidad del contrato
en que se encuentran lleva consigo la nulidad de ambos tipos de cldusula,
en cambio, la nulidad de cualquiera de ellas no implica por si sola la nulidad
del contrato del que forman parte”. (Op. cit, pig. 118).

De todo lo cual se desprende claro que en la contratacién adminis-
, rige incontestablemente el principio de que la Administracién
ca puede aceptar u ofrecer una limitacién de responsabilidad con-
ual mediante cldusulas como la “penal”, que representan simultinea-
ate una defensa de la Administracién Pablica y del contratante, dada
conveniencia para ella de acomodar sus contratos en ese importante
emo a las ventajas que ofrezca cada prospecto de contratista y el
do, en general, de bienes y servicios, muchos de los cuales sélo con
iones de responsabilidad de ese tipo son asequibles.

En sintesis: hay, al menos, dos muy importantes incisos de la re-
_reciente al art. 1023 del Cédigo Civil, los a) y m), que chocan
ntalmente con dos principios y précticas establecidos tradicionalmente
. la contratacién administrativa, que son el “mutabilidad del contrato
ministrativo” y el de “validez de principio de las cldusulas de exone-
y/o de limitacién de la responsabilidad contractual” de cualquiera
las partes, que, por todo lo dicho y citado, son mis frecuentes incluso

contratos de la Administracion Pablica que en los propios de los
culares.

Conclusion general

La reforma del articulo 1023 del Cédigo Civil es inaplicable al
ado y sus entes, no sélo por ser éstos pablicos, sino también porque
Estado no es ni puede ser juridica o econémicamente un “consumidor’
© “cliente” comin”; no necesita de las protecciones contractuales del
‘Derecho Privado; tiene las suyas propias, disefiadas por el Derecho Pu-
ico; no tiene autonomia de la voluntad contractual digna de proteccion
; tiene el privilegio de la auto-tutela de sus derechos que le permite
indir provisionalmente del juez para declarar por si las nulidades
‘absolutas de sus propios actos o contratos, en la solucién de sus conflictos;
td sujeto a un régimen de nulidades absolutas expreso, especifico y de
terpretacién restringida para €l y sus entes, sin posibilidad de aplicacion
pletoria al respecto de los codigos privados ni de sus reformas; y se
‘tige por principios de contratacién que chocan con y derogan los incisos
a) y m) del actual art. 1023 del Cédigo Civil. El art. 100 de la Ley
de Administracién Financiera, asi como los articulos 3 y 67 y siguientes,
227 y siguientes, 284 a 288 del respectivo Reglamento, la jurisprudencia
Judicial y la doctrina citadas, apoyan y consagran expresamente las ante-
‘Tiores conclusiones legales.
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