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ENRIQUE LOPEZ JIMENEZ: Reajuste de precios en contratos de obra publica pactados en
moneda extranjera frente al régimen de bandas cambiarias

Resumen: El tipo de cambio actua como mecanismo de reajuste de
precios en los contratos de obra. Sin embargo, el Banco Central de Costa
Rica modifico el sistema de fijacion de tipo de cambio. El tipo de cambio
del coldn respecto del ddlar no produce, necesariamente, un aumento
gradual del dolar. Por ello el mecanismo tradicional de reajuste de precios
no siempre garantiza el equilibrio econimico del contrato de obra civil.

Palabras Clave: tipo de cambio; equilibrio econdémico; reajuste de
precios; Banco Central de Costa Rica; manejo de riesgo.

Abstract: The exchange rate works as a price readjustment mechanism
in civil works contracts. But, the Central Bank of Costa Rica modified the
system to fix the exchange rate. The exchange rate of the colon to the
dollar does not produce necessarily a progressive rise of the dollar. Thus,
the traditional mechanism for price readjustment does not always ensure
an economic balance in civil works contracts.

Keywords:Exchange rate, economic balance, price readjustment, Central
Bank of Costa Rica, risk management.
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Introduccion!

La moneda de curso legal en Costa Rica es el colon. El colon no es
una moneda de uso comuin en ningun otro pais del mundo. Por lo que
la economia de Costa Rica es dependiente del dolar* para sus relaciones
internacionales. Es por esta razon que la Ley Orgdnica del Banco
Central® prevé que esta institucion, entre otros objetivos, “tendrd como
principales objetivos, mantener la estabilidad interna y externa de la
moneda nacional y asegurar su conversion a otras monedas” (Art. 2°).

Como se puede apreciar, la politica cambiaria es el objetivo primario
del Banco Central de Costa Rica (BCCR). En relaciéon con su estructura
interna, corresponde a la Junta Directiva la determinacién de la politica
cambiaria conforme al articulo 28 inc. a) de la LOBC.

Entre los distintos mecanismos de tipo de cambio que podemos
encontrar tenemos los siguientes:

“el de tipo de cambio fijo asociado a un banco central se
compromete a mantener el precio de la divisa en un valor constante; el
de minidevaluaciones o tipo de cambio reptante (crawling peg) en que
el valor del tipo de cambio se ajusta o cambia poco pero de manera
continua; el de banda cambiaria que corresponde con aquel en que
el tipo de cambio puede variar pero dentro de cierto rango establecido
por la autoridad monetaria y finalmente; el flotante o flexible donde el
banco central no se compromete con algun valor y permite que sea el
mercado el que determine libremente el precio con ninguna (flotacion
libre) o poca intervencion estatal (flotacion administrada)”.”

! En algunos puntos se utilizardn las abreviaturas TC venta y TC compra que
significan, respectivamente, tipo de cambio de venta y tipo de cambio de
compra.

2 En todo momento, cuando se haga referencia al dolar o al simbolo $ me
refiero al délar estadounidense, moneda de curso legal de Estados Unidos
de América.

3 Ley Organica del Banco Central, N°. 7558 del 3 de noviembre de 1995 publicada
en el alcance N°. 55 del Diario Oficial La Gaceta N°. 225 del 27 de noviembre
de 1995. En adelante: LOBC.

i ESTADO DE LA NACION. (2007). “El régimen de banda cambiaria: hacia
la flexibilidad cambiaria y el control de la inflacion” (Décimo tercer
informe del Estado de la Nacion, Informe Final). San José, Costa Rica:
MORA ARIAS, Mariela y PRADO ZUNIGA, Eduardo. p. 4.
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Al margen de las bondades o debilidades de cada mecanismo’® se
expondra los mecanismos seguidos en Costa Rica en los tltimos 30 anos.

Costa Rica hasta el ano 1980 siguié un modelo de tipo de cambio
fijo y posteriormente “En los arios de la crisis econémica coexistio
un sistema de tipos de cambio multiples y un mercado informal de
moneda extranjera que, en algunos periodos, mantuvo un margen
considerable en relacion con el tipo de cambio oficial”.®

A partir del ano 1984 la politica cambiaria implementada para
superar la crisis econdmica instauré un mecanismo de tipo de cambio
de incrementos periddicos y por montos pequefos que marcod el
inicio del esquema cambiario de minidevaluaciones. El sistema de
minidevaluaciones limitd en gran medida la incertidumbre dado que
todos los dias el tipo de cambio aumentaba un poco.

En un inicio, como se apunto, los aumentos ocurrieron
periddicamente. Posteriormente, los aumentos operaron, en algunos
casos, diariamente. Por ejemplo, del 1° de enero de 1984 al 28 de mayo
de 1984 el tipo de cambio de compra se mantuvo a 43,15 colones por
dolar; en tanto el tipo de cambio de venta se mantuvo en 43,65 colones
por dolar. En ese periodo de 4 meses el tipo de cambio se mantuvo
estable siendo hasta el 29 de junio de 1984 al 28 de junio de 1984 que
se produce un aumento del tipo de cambio de compra a 43,50 colones
por délar y el tipo de cambio de venta a 44,00 colones por dolar.” El afno
1984 cerr6 al 31 de diciembre de 1984 con un tipo de cambio de compra
y de venta de 47,50 colones por doélar. En ese sentido, el tipo de cambio
aumento6 en 9,16% el de compra y 8,11% el de venta en el afio 1984 entre
el 1° de eneroy el 31 de diciembre.

Ya en el ano 1985 se dieron 21 aumentos en el tipo de cambio y solo
en el mes de agosto de dicho ano se dieron 4 aumentos. Del ano 1984 al

> Al respecto puede verse: Idem. In totto y FALLAS VENEGAS, Helio. (2010).
““Fracasé la politica de las “metas de inflacion” y las bandas cambiarias?
Un Ensayo de la aplicacion de las bandas Cambiarias en Costa Rica?”.
Revista Economia y Sociedad. N°. 37 y N° 38. pp. 55-71.

¢ ESTADO DE LA NACION. (2007). pp. 4-5.

Puede consultarse la pdgina web del BCCR que almacena registros desde el

1° de enero de 1983. Tomado de: BCCR: “http://www.bccr.fi.cr/indicadores_

economicos_/Tipos_cambio.html”.
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17 de octubre de 2006, en que se deroga el mecanismo de tipo de cambio
de “minidevaluaciones”, hay un incremento anual de alrededor del 10% en
el tipo de cambio. El tipo de cambio paso de 44,49 colones (TC compra)
y 44,79 colones (TC venta), por ddlar, en el afno 1984 a 508,74 y 510,70
colones por dolar, respectivamente, al 17 de octubre de 2006.

No se necesita ser un experto en andlisis estadistico para apreciar la
tendencia al alza que ha mostrado el tipo de cambio respecto del doélar
durante el periodo de vigencia del mecanismo de minidevaluaciones. En
los ultimos anos de vigencia de este modelo el incremento se mostraba
dia a dia. Durante los primeros siete anos el tipo de cambio se mantuvo
debajo de los 100 colones por ddlar (1984-1990). Posteriormente, durante
cinco anos se mantuvo debajo de los 200 colones (1991-1995), debajo de
300 colones por 4 anos (1996-1999), debajo de 400 por casi 3 afios (2000-
2003) y finalmente 3 anos por debajo de 500 colones por ddlar o inclusive
en muchas ocasiones superandolo.

A partir de los anos 90 diferentes paises inician un proceso
de modificacion de la politica cambiaria hacia un mecanismo de tipo
de cambio de bandas cambiarias. Como ejemplo pueden citarse Israel,
Colombia, México, Chile y Ecuador.® Costa Rica adopt6 un sistema de
tipo de cambio por bandas cambiarias por acuerdo de la Junta Directiva
del BCCR en la Sesion 5300-2006 del 13 de octubre del 2006 el cual entrd
a regir a partir del 17 de octubre de 2006.

Grosso modo el sistema de bandas cambiarias consiste en lo
siguiente:

“El esquema de banda cambiaria corresponde a un régimen de
politica cambiaria, en que el Banco Central se compromete a mantener
el tipo de cambio entre ciertos limites preestablecidos, dentro de los cuales
se permite que la cotizacion de la moneda extranjera en el mercado
mayorista fluctue libremente. Asi el Banco establece un limite superior
(techo) y uno inferior (piso); cuando el precio del dolar alcanza alguno
de esos valores, interviene ya sea vendiendo ddlares si el tipo de cambio
alcanza el techo, o comprdandolos si alcanza el piso de la banda™

8 Véase: BANCO CENTRAL DE COSTA RICA. (1996). “Sistemas de bandas
cambiarias’. (Oficio DIE-EC-05-96) San José, Costa Rica: MENDEZ
QUESADA, Eduardo y OROZCO COTO, Norman. pp. 15-20.

o ESTADO DE LA NACION. (2007). p. 12.
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Respecto del periodo de aplicaciéon del mecanismo de bandas
cambiarias comprendido del 18 de octubre de 2006 a la fecha de estudio
que es el 8 de marzo de 2014. Las variaciones del tipo de cambio,
compra y venta, han sido irregulares pero con una tendencia a la baja.
Por ejemplo, en el periodo 2008 el tipo de cambio de venta sufre una
variacion de 10,68% anual, lo cual es normal dentro del comportamiento
registrado anos atrds. Sin embargo, en el ano 2010 el tipo de cambio de
venta sufre una variacion anual de -10,37% lo cual es un comportamiento
nunca antes presentado desde 1984.

En el periodo comprendido entre 18 de octubre de 2006 al 8 de
marzo de 2014 pueden encontrarse periodos de variacion negativa (2007,
2010, 2012y 2013 para el TC venta y 2007 y 2010-2013 para el TC compra)
y otros periodos en donde la variacion promedio anual no llega ni al 2%.
Por ejemplo, para el tipo de cambio de venta para el ano 2011 la variacion
promedio anual es de 0,05% vy el tipo de cambio de compra de -0,49%.

Asimismo, es importante visualizar la informacion de ambos
periodos para comprender el comportamiento del tipo de cambio y
como puede verse afectado uno de los puntos centrales del presente
estudio, el cual es, la previsibilidad del tipo de cambio en el corto plazo
y como esto afecta a los contratos pactados en moneda extranjera. Si
tomamos datos a 10 anos (2004-2014) podemos llegar a la conclusion
equivocada de un crecimiento progresivo. Cuando la realidad demuestra
que para la coyuntura 2006-2013 la tendencia fue un periodo de ajuste de
decrecimiento del tipo de cambio.

Como apunta el BCCR, una de las ventajas del sistema de bandas
cambiarias es lo que denomina el “ancla de expectativas cambiarias de
mediano plazo”.

“Ello en razon de que el régimen tenderia a reducir la volatilidad
y el desalineamiento por dos vias: i) el compromiso, aunque sea
informal, de las autoridades de mantener el tipo de cambio en la zona,
lo cual provee a los participantes del mercado de informacion util sobre
la probable conducta de las politicas macroeconémicas, en especial la
monelaria, y por ende se tiende a reducir la incertidumbre, y ii) la
publicacion de las zonas, que proveeria al mercado de informacion
sobre el tipo de cambio de equilibrio estimado por las autoridades, lo
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que reduciria el riesgo de usar el “modelo incorrecto” para traducir los
cambios futuros de politica a las expectativas cambiarias”."’

En otras palabras, ya mi modesto entender, esto implica la posibilidad
de prever una determinada tendencia del tipo de cambio y anclarlo a
una expectativa en el mediano plazo. Sin embargo, es imposible predecir
como afectaria esta modificacion del mecanismo de tipo de cambio en el
corto plazo a un mercado especifico.

El objeto de este trabajo es precisar los efectos que la modificacion en
el mecanismo de tipo de cambio produjo en los reajustes de precios de los
contratos de obra publica de construccion y mantenimiento pactados en
moneda extranjera (especificamente dolares) en el periodo comprendido
entre el ano 2006 a la actualidad (marzo, 2014). Y como consecuencia
de lo anterior, si afecta, y en qué medida, el derecho del contratista al
mantenimientos del equilibrio econémico y financiero del contrato
administrativo y el derecho a la intangibilidad patrimonial del contrato.

1. REAJUSTE DE PRECIOS EN MONEDA EXTRANJERA

El reajuste de precios en contratos pactados en moneda extranjera
se encuentra regulado en el Capitulo VI, “Contratos pactados total o
parcialmente en moneda extranjera”, del Reglamento para el reajuste
de precios en los contratos de obra publica de construccion y
mantenimiento' (en adelante RRP). El derecho al reajuste de precios
deriva del articulo 18 de la Ley de Contrataciéon Administrativa’? (en
adelante LCA) que dice:

Articulo 18- Mantenimiento del equilibrio econdmico del
contrato. Salvo _cuando _se _estipulen. _expresamente, _pardmetros
distintos en los términos del cartel respectivo, en los contratos de obra,
servicios y suministros, con personas o empresas de la industria de la
construccion, la Administracion reajustard los precios, aumentdandolos
o_disminuyéndolos. cuando varien los costos, directos o indirectos,
estrictamente relacionados con la obra, el servicio o el suministro.
mediante la aplicacion de ecuaciones matemdticas basadas en los

10 BANCO CENTRAL DE COSTA RICA. (1996). p. 9.

T Decreto Ejecutivo N°. 33114-MEIC del 16 de marzo de 2006 publicado en La
Gaceta N°. 94 del 17 de mayo de 2006.

12 Ley N°. 7494 de 2 de mayo de 1995 publicada en el Alcance N°. 20 a La
Gaceta N°. 110 de 8 de junio de 1995.

152



Revista de Ciencias Juridicas N° 142 (145-178) Enero-Abril 2017

indices oficiales de precios y costos, elaborados por el Ministerio de
Economia, Industria y Comercio.

Los reajustes se calcularan sobre estimaciones mensuales, con base
en los precios de la oferta y los indices correspondientes al mes de la
apertura de las ofertas. Para aplicar el reajuste, el contratista deberd
presentar, en su oferta, un presupuesto detallado y completo con todos
los elementos que componen su precio, incluyendo un desglose de los
precios unitarios. La_presentacion de facturas, por avance de obra
cada mes, serd obligatoria [...]

Asimismo, en el cartel de licitacion debe establecerse la forma de revisar
precios y determinar reajustes, asi como la referencia al Reglamento, en
cuanto al mecanismo de aplicacion”. (Se agrega el subrayado al texto original)

En términos generales la definicion de los pardmetros de reajuste de
precios deben ser especificados en el cartel de la licitacion. Sin embargo,
en muchas ocasiones es expresa la remision a las metodologias y férmulas
establecidas en el RRP Es importante entender que los reajustes se realizan
sobre cdlculos mensuales y se encuentran estrictamente vinculados a la
presentacion de facturas por avance de obra, avances, valga la aclaracion,
que son también mensuales y obligatorios.

1. Cotizacion y pago en moneda extranjera

La oferta puede presentarse ante la Administracion total o parcialmente
en moneda extranjera lo cual se encuentra expresamente recogido en
el articulo 25 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa®
(en adelante RLCA) y el articulo 21 del RRR 'Y el pago podra realizarse en la
moneda pactada en la contratacion o en colones costarricenses utilizando el
tipo de cambio de referencia para la venta, calculado por el BCCR, conforme
al citado articulo 25 del RLCA.

Como se adelantaba lineas atras, el pago de la contratacion se
hace sobre la base de avances de obra. El articulo 6° prevé entonces la
presentacion de dos facturas. Una por concepto de avance y otra por
concepto de reajuste. Es importante aclarar que la factura por reajuste no

3 Decreto Ejecutivo N°. 33411-H del 27 de setiembre de 2006 publicado en La
Gaceta N°. 210 del 2 de noviembre de 2006.
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se presenta en el mismo momento que la factura por avance. Esto porque el
reajuste debe reconocerse previamente conforme se verd mas adelante. En
ese mismo sentido, puede verse el articulo 24 del RRP

2. Metodologia de reajuste en moneda extranjera

Como punto de partida deben tomarse en consideracion los principios
de aplicacion de reajuste de precios sentados en el articulo 4° inciso 7 del RRP:

Articulo 4.- Principios genervales. Los reajustes de precios se
determinardn segun los siguientes principios generales: [...] 7. Las bases
de referencia para que se efectuie el reajuste serdn: | En primer lugar; las
variaciones en los precios de los costos directos e indirectos son los que
activan el instrumento de reajuste del precio del contrato. / En segundo
lugar, el valor de los indices de precios iniciales' correspondientes
al tipo de obra en la fecha de presentacion de las ofertas.” /| En tercer
lugar, el reajuste se calculara sobre estimaciones mensuales de avance
de la contratacion, con base en los programas de trabajo vigentes. Si
las actividades sufren atrasos imputables al contratista, en relacion
con lo dispuesto en el programa de trabajo vigente', el precio de dichas

4 “41. Valor del Indice de Precios Inicial: Valor de los indices oficiales
de precios elaborados por el INEC establecidos en este Reglamento, que
corresponden a la fecha de presentacion de las ofertas de los participantes
en la licitacion”. (Art. 3° RRP)

5 “20. Fecha de presentacion de ofertas: Mes limite de recepcion de las

ofertas indicado en el cartel”. (Art. 3° RRP)

“33. Programa de Trabajo: Secuencia e interrelacion de las actividades

de una obra por realizar dentro de un lapso determinado. Este lapso se

obtiene a partir de una estimacion de la duracion probable de cada una
de las actividades (ruta critica), de la secuencia en que deberdn realizarse,
asi como de las fechas de inicio y termino de los trabajos, tomando en
consideracion los recursos necesarvios para desarrollar las actividades

(mano de obra o personal, maquinaria y otros insumos). El programa

de trabajo permite llevar un control sobre lo que efectivamente se haya

ejecutado en relacion con lo planeado, es decir, observar el avance o retraso
del trabajo. Este programa es presentado junto con la oferta del contratista.

34. Programa de Trabajo Inicial: Programa de trabajo propuesto por

el contratista y aprobado por la Administracién Contratante al momento

de presentar la oferta. 35. Programa de Trabajo Vigente: Programa
de trabajo inicial de una obra, modificado, segiin los mecanismos legales

vigentes, por las ampliaciones o disminuciones que procedan en tiempo y

plazo en cada actividad, aprobadas por la Administracion Contratante.

Procede también en casos de fuerza mayor, o en demoras ocasionadas por la

misma Administracion Contratante”. (Art. 3° RRP)

16
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actividades se reajustaran con base en los indices de precios” que
originalmente les correspondian de acuerdo con dicho programa (ruta
critica), seguin lo establecido en el presente reglamento. Por el contrario, si
las actividades se adelantan en relacion con lo dispuesto en el programa
de trabajo vigente, el precio de dichas actividades se reajustardn con base
en los indices de precios del mes en que efectivamente se realizaron”.

Conforme a la redaccién del parrafo tercero del inciso 7° del articulo
4° del RRP el indice final se fijard en el mes de realizacion de la actividad
conforme al programa de trabajo, si las actividades se adelantan se
aplicara el indice del mes de realizacion efectiva de la actividad vy si las
actividades se atrasan por razones imputables al contratista se aplicara el
indice final del mes en que se preveia la realizacion de la actividad.

Por ultimo, el indice final aplicable por atrasos imputables a la
Administracién contratante serd el del mes en que se tenia prevista la
realizacién de la actividad conforme al programa de trabajo vigente
modificado conforme al articulo 7° del RRP.

La metodologia para el contrato pactado total o parcialmente en
moneda extranjera'® viene definida en el articulo 23 del RRP

a. Primer supuesto (mecanismo ordinario)

El primer supuesto contemplado en el articulo 23 del RRP es el
establecido en el pdrrafo primero segun el cual: “En la generalidad
de los casos en que el precio de un contrato de obra puiblica se haya
convenido parcial o tolalmente en moneda extranjera, el equilibrio
economico del contrato para la parte de moneda extranjera se
mantiene por medio de la variacién del tipo de cambio” vigente a la
fecha efectiva de pago”. (Art. 23, parr. 1° RRP)

7«23, Indice de precios: Indicador que mide la evolucion que tienen los
precios de un grupo de bienes y servicios entre dos periodos determinados”.
(Art. 3° RRP)

8 “28. Moneda Extranjera: Moneda Oficial de un pais diferente a la de
Costa Rica en que el contratista solicita se le cancele el contrato seguin su
oferta”. (Art. 3° RRP)

2 “40. Tipo de cambio: Se entenderd como tal el precio promedio de una
moneda extranjera en términos de colones costarricenses, resultado de
la suma del tipo de cambio de venta y del tipo de cambio de compra,
vigentes a la fecha de efectivo pago que establece el BCCR, y la division
del resultado entre dos. Para efectos de contratos expresados en alguna
moneda extranjera diferente al dolar de los EUA, se utilizardn los tipos de
cambio unilaterales establecidos oficialmente por el BCCR”. (Art. 3° RRP)
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Denominé al presente supuesto como mecanismo ordinario dado
que los restantes mecanismos son de excepcion. Como veremos mds

adelante, la Contraloria General de la Republica (en adelante CGR)

denomina este mecanismo como “automadtico”.?

Analicemos las consecuencias practicas de este mecanismo. Si se
nos presenta un aumento de precios en el valor de un bien o servicio
conforme a la oferta se nos presentan cuatro posibles escenarios.

. Queelaumento de precio se compense?' con el aumento del tipo de
cambio. Por ende el tipo de cambio compensa el reajuste a reclamar
recibiendo el contratista el valor real del precio del bien.

II.  Queelaumentode preciosea menoralaumentodel tipo de cambio. Por
ende el tipo de cambio compensa parcialmente el reajuste a reclamar
y aln asi el contratista se ve beneficiado por el aumento del tipo de
cambio. éDebe entonces rebajirsele al contratista ese porcentaje
adicional o forma parte de su (buena) ventura® empresarial?

% Oficios 00062 del 5 de enero de 2005 (DI-AA-0011), 00975 del 4 de febrero
de 2003 (DI-AA-246) y 00022 del 2 de enero de 2002 (DI-AA-010), de la CGR.
La palabra compensacion se utiliza en términos juridicos conforme a
los articulos 806 y 807 del Codigo Civil: “Articulo 806.- Tiene lugar la
compensacion cuando dos personas reunen la calidad de deudores
y acreedores reciprocamente y por su propio derecho, siempre que
ambas deudas sean liquidas y exigibles, y de cantidades de dinero o
de cosas fungibles de la misma especie y calidad. Articulo 807.- Si las
deudas no fueren de igual suma, la compensacion se efectuard en la
parte correspondiente. [...]” La compensacion opera de pleno derecho
y extingue ambas obligaciones conforme a los articulos 633 y 809 del
Codigo Civil. Es cuestionable si la Administracion posee una obligacion a
su favor.

Los términos riesgo y ventura estdn utilizados en lenguaje juridico y
conciernen a: “riesgo como contingencia o proximidad de un daro ajeno
a la esfera de actuacion de las partes de un contrato, y la ventura como
expresion de que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un
mal o un bien”. Jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol (14 de mayo
de 2001y 22 de noviembre de 2001) tomada de: VVAA (2009). Diccionario de
contratacion publica. Primera ed. Editorial Tustel. Espana. p. 614. Para mayor
desarrollo del principio de riesgo y ventura en Costa Rica véase: JIMENEZ
MEZA, Manrique (2001). Derecho publico. Primera ed. Editorial Juridica
Continental. Costa Rica. pp. 162 y ss. LOPEZ JIMENEZ, Enrique. (2013). La
teoria del equilibrio econémico y financiero de los contratos administrativos
en Costa Rica”. Revista de Ciencias Juridicas. Instituto de Investigaciones
Juridicas. N°. 132. pp. 139-172.
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L. Que el aumento de precio sea mayor al aumento del tipo de cambio
y se presente una disminucion del tipo de cambio respecto del tipo
de cambio del dia de presentacion de las ofertas. Por ende el tipo
de cambio no compensa parcialmente el reajuste a reclamar y el
contratista recibe un pago por reajuste del 100%. ¢Debe entonces
aumentarsele al contratista ese porcentaje adicional que perdio por el
mecanismo del tipo de cambio o forma parte de su riesgo empresarial?

IV. Que el aumento de precio sea mayor al aumento del tipo de cambio.

Los casos II. y III. los retomaremos en el proximo apartado para
analizarlos mas detenidamente dado que el RRP no ofrece una solucion
al respecto la cual considero debe integrarse entonces a partir del bloque
de constitucionalidad en apego al bloque de legalidad. Para el caso IV. la
solucién se encuentra en los parrafos 2 a 5 del articulo 23 del RRP que de
seguido revisaremos.

b. Segundo supuesto (Mecanismo excepcional)

El pdrrafo segundo del articulo 23 del RRP recoge los criterios de
excepcion para el reajuste de precios en contratos pactados total o
parcialmente en moneda extranjera. Dicho articulo indica que:

“Como excepcion, procederd el reajuste de precios cuando se
produzca variacion en los precios de un insumo o servicio necesario
para el cumplimiento del contrato™ que no haya sido cubierto
mediante el mecanismo de la variacion del tipo de cambio”.

Las premisas para la aplicacion de este mecanismo de excepcion son
las siguientes:

1. Variacion de precios de insumos o servicios necesarios para el
cumplimiento del contrato. Los demds componentes del precio
deberan permanecer constantes conforme al parrafo 5°© del articulo
23 del RRP

3 “27. Insumos y Servicios Especificos: Cualquier insumo o servicio parte
del costo directo de la obra que por sus caracteristicas especiales y por su
relevancia en el costo se decide reajustar utilizando el método analitico
(por diferencia entre el precio del insumo o servicio en el momento de la
oferta y el precio final de cada compra de este insumo). La ponderacion de
estos costos dentro de la estructura del precio del contrato serd establecida
por la Administracion Contratante en el cartel”. (Art. 3° RRP)
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2. Que no haya operado una compensacion total mediante el
mecanismo ordinario del tipo de cambio.

De cumplirse dichas premisas, se aplicarin entonces los parrafos 3°
y 4° del articulo 23 operando de la siguiente manera:

Primer supuesto: si existen indices de precios para el insumo o servicio
especifico se reajustara con dicho indice de precios.

Segundo supuesto: “En el caso de que no existiera ninguin indice de
precios que refleje la variacion de los precios, se utilizara parva el
reajuste de precios el método analitico™, tomando en consideracion
la diferencia en el precio del insumo entre el dia de oferta y el dia de
compra’®

21 38 Reajuste de Precios mediante procedimiento analitico: Uno de los
procedimientos para el mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato que se aplicarda cuando el desequilibrio econémico lo pueda
ocasionar el aumento del costo de insumos o servicios especificos, o para
los contratos establecidos en moneda extranjera”. (Art. 3° RRP)

3 “VIIL- METODOS DE CALCULO-- [...] El Método Sintético, que estd basado
en el comportamiento de los indices de precios, sean éstos publicados
por el Ministerio de Economia, Industria y Comercio o por las Camaras
de Construccion en las diferentes ramas. El Método Analitico, que se
Sundamenta en las variaciones de los precios primarios iniciales de los
elementos predominantes. El Método Analitico Modificado, que se basa
en los aumentos de la mano de obra, los pagos internacionales, en los
materiales incorporados y combustibles requeridos en la ejecucion
de la obra. Y por ultimo, el llamado Método Sintético Alterno, como
procedimiento particular para los contratos de construccion de edificios
y obras similares. Como el reajuste es la actualizacion del precio, en los
términos ya definidos, el empleo de uno u otro método debe ser indiferente.
Todos deben llevar a concretizar el valor real del precio contractual y
lo que tienen en comun todos estos métodos, es que el cdlculo se hace
con la aplicacién de una formula matemdtica que se define de previo
en los carteles de las licitaciones, en los contratos respectivos o en las
modificaciones a los contratos, y dentro de la formula, se deben incluir los
elementos que la componen y los valores que se atribuyen [...]”.Voto 7261-
94 de las 8:30 hrs. del 9 de diciembre de 1994 de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia (en adelante SCCSJ). “[...] el método sintético
alterno se encuentra dervogado [...]”. Oficio 4203 del 22 de marzo de 2006
(DCA-0697), de la CGR.
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Es indispensable estar claros en que en ambos casos debe
considerarse la compensacion parcial recibida en la aplicacion del
mecanismo de la variacion del tipo de cambio.

3. Aclaraciones sobre el procedimiento administrativo a
seguir

La solicitud de reajuste de precios del contrato pactado total o
parcialmente en moneda extranjera debe realizarse a instancia de parte.
Y requiere de la presentacion de: “los estudios econdomicos-financieros,
el presupuesto detallado de la obra, y toda la prueba documental que
considere necesaria para demostrar el desequilibrio financiero del
contrato y que represente de manera adecuada la oferta original”. (Art.
23, parr. 6° RRP)

En principio la Administracion dispondra de 30 dias naturales
adicionales para conocer de la solicitud y en caso de reconocerla, pagarla
(Art. 23, parr. 7° RRP). Dicho plazo es adicional a los 10 dias habiles
otorgados en el articulo 17 del RRP y la resolucién tendrd los recursos
ordinarios de la Ley General de la Administracion Publica.

El derecho a reajuste rige desde la presentacion de la oferta (Art. 4
inc. 3 RRP), se calculard sobre el total de la facturacion de cada mes con
base en el programa de trabajo vigente (Art. 4 inc. 4 RRP) y termina con
el finiquito contractual (Art. 4 inc. 5 RRP).

Si bien el derecho a reajuste nace con la presentacion de la
oferta, solo podra ser solicitado cuando inicie la ejecucion contractual.
Las gestiones por concepto de reajuste de precios prescriben en 5 anos
y la presentacion de la solicitud interrumpe la prescripcion conforme al
articulo 31 del RLCA.

II. REAJUSTE DE PRECIOS Y BANDAS CAMBIARIAS

Tenemos aun dos temas importantes por resolver que son: (1)
¢Qué sucede cuando la variacion del tipo de cambio excede el monto a
reajustar? y (2) ¢Qué sucede cuando la variacion del tipo de cambio no
aumenta (crece) sino que es menor a la proyectada en la oferta (decrece)?

Aclarada, en el punto primero, la coyuntura costarricense respecto
del tipo de cambio a partir del 18 de octubre del afio 2006, es importante

159



ENRIQUE LOPEZ JIMENEZ: Reajuste de precios en contratos de obra publica pactados en
moneda extranjera frente al régimen de bandas cambiarias

dimensionar la variacién de tipo de cambio mes a mes puesto que los
calculos y cobros por concepto de reajuste se realizan sobre una base
mensual. Considerando exclusivamente el tipo de cambio de venta en el
periodo comprendido entre el 18 de octubre de 20006 y el 8 de marzo de
2014, que presenta una linea de tendencia decreciente, o sea, que el tipo
de cambio ha tendido a disminuir mes a mes.

Con ocasion de dicha coyuntura a continuacion expondré seis casos
que pueden presentarse a nivel tedrico teniendo siempre en mente que
el punto de partida es la existencia de una oferta y contrato en moneda
extranjera (en este caso dolares).?

1. Caso1
Supuestos Consideraciones Resultado
En este caso nos encontramos
l.el=4$1 POf = PReal ante una C()rr?sp()ndencia absoluFa
2 %R = 0 entre el precio de oferta y precio
real pagado al contratista.
2. Caso 2
Supuestos Consideraciones Resultado
En colones el precio real es mayor
al precio de oferta por lo que se
1.¢2 = $1 genera un EXCEDENTE. (Se trata
POf < PReal de un riesgo de la Administracion y
2.%R=0 una buena ventura del contratista?
¢Debe disminuir la Administracion
igualdndolo al precio ofertado?

% Se utilizardn las siguientes abreviaturas: %R: Porcentaje a reajustar. POf:
Precio de oferta. PReal: Precio real reconocido al contratista. %MCTC:
Porcentaje de variacion del mecanismo de tipo de cambio. *%R: Diferencia
por compensacion del mecanismo de tipo de cambio respecto del porcentaje
a reajustar en donde el porcentaje a reajustar es mayor al porcentaje de
variacion del mecanismo de tipo de cambio por lo que hay una porcion
del porcentaje de reajuste a favor del contratista. *%MCTC: Diferencia por
compensacion del mecanismo de tipo de cambio respecto del porcentaje
a reajustar en donde el porcentaje del mecanismo de variacion del tipo de
cambio es mayor al porcentaje de reajuste por lo que no hay porcentaje de
reajuste a favor del contratista. $: simbolo de ddlar, moneda de curso legal
de Estados Unidos de América.¢: simbolo de coléon, moneda de curso legal
de la Republica de Costa Rica.
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3. Caso3
Supuestos Consideraciones Resultado
En colones el precio real es menor
al precio de oferta por lo que se
genera un FALTANTE. ¢Se trata de
un riesgo del contratista y una
1.¢l=$2 POFf > PReal buena ventura de la Administracion?
J ’Rea
2 %R =0 ¢Debe aumentar la Administracion
igualdndolo al precio ofertado? Sin
embargo, se trata, en la actualidad,
de un caso hipotético de muy dificil
acaecimiento.
4. Caso 4
Supuestos Consideraciones Resultado
1 el =$1 POf < PReal En este caso nos encontramos
' POf + (%R - %MCTC) | ante una correspondencia absoluta
2. %R >0 = PReal entre el precio de oferta y precio
Si %6MCTC = 0 real pagado al contratista por
3.%MCTC = 0 Entonces: aplicacion directa del reajuste. Este
POf + %R = PReal [es un caso idéntico al del simple
reajuste en colones.
5. Caso 5
Supuestos Consideraciones Resultado
1 a2 =81 POf < PReal Si se busca que:
: - e > > = PRex:
2. %R >0 Erlstloﬁiicrf(ecnerr?o ror e
S S
3. %MCTC = 0

tres subcasos:

%MCTC = %R
%R - %MCTC = 0
POf + (%R -

a. [ %MCTC) = PReal
Entonces: POf =
PReal

Opera una compensacion total
entre el porcentaje a reajustar y el
porcentaje de variacion del tipo de

cambio.

Supuesto del parrafo 1° del articulo
23 del RRP.
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Supuestos Consideraciones Resultado
%MCTC < %R Opera una compensacion parcial
entre el porcentaje a reajustar y el
POf + (%R - porcentaje de variacion del tipo
9%MCTC) = PReal | de cambio. Finalmente se aplica el
residuo del porcentaje de reajuste
b.| si %R -%MCTC =| para reajustar la porcibn no
*9%6R compensada
POf + *%R =|Supuestos de los pdrrafos 2°, 3° y
PReal 4° del articulo 23 del RRP.
Entonces:POf =
PReal
Y%MCTC > %R El porcentaje de variacion por
reajuste  se ve compensado
POf + (%R - totalmente por el porcentaje de
%MCTC) = PReal | variacion del tipo de cambio. Sin
embargo, el porcentaje de variacion
si %R - ¥MCTC =| del tipo de cambio excede el
C. | *%MCTC porcentaje de variacion por reajuste
por lo que hay un EXCEDENTE que
POf + *%MCTC| produce un mayor precio de oferta
> PReal frente al precio real.
Entonces: POf >
PReal
6. Caso 6
Supuestos Consideraciones Resultado
POf < PReal En este caso el precio de oferta
PO + (%R - %MCTC) sumadp a la dif@re.rzcia en.tre el
1el=$2 — PReal mecanismo de variacion del tipo de
' o ' N cambio y el mecanismo de reajuste
st %MCTC <0y %R | s menor al precio real porque
2.%R >0 ; .
>0 el reajuste viene a compensar la
YR -9, —  %0Q ismi i i ~ i
3 %MCTC = 0 %R - %MCTC %R | disminucion del tipo de cambio.

Entonces:
POf + *%R < PReal

Esto hace que el tipo de cambio
compense total o parcialmente la
disminucion del tipo de cambio. En
otras palabras el FALTANTE se estd
compensando con el reajuste.
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1. DISTRIBUCION DE DERECHOS Y OBLIGACIONES
1. éQué se ha hecho?

Si nos advocamos a una revision jurisprudencial del caso nos
encontraremos con fallos de la CGR similares al que transcribimos a
continuacion:

“[...] En cualquier caso, debe reiterarse lo serialado en nuestro
oficio No. 10641 que indica “no proceden los reclamos o mecanismos
Jundamentados exclusivamente en la aplicacion de un nuevo régimen
cambiario, ya que este es un riesgo comercial [del] contratista cuando
decide ofertar en una moneda distinia al colon costarricense”, razén
por la cual las solicitudes de conversion de moneda que presenten los
contratistas deberdn contener la cuantificacion de los mayores costos
que enfrentan producto de alteraciones imprevisibles o no atribuibles
al riesgo del contratista”?” [El subrayado se agrego al texto original].

Sin embargo, no comparto el presente criterio dado que no se
ajusta al bloque de constitucionalidad y por el contrario podria llegar a
implicar que la Administracion puede hacer un “buen negocio” a costa
del contratista.

Es por esto que este criterio es eminentemente dependiente de una
realidad coyuntural que vivia nuestro pais ante la depreciacion diaria del
colon frente al dolar. Pero seria cuestionable su sustento en momentos de
transicion, como el vivido por nuestro pais cuando se modifico el sistema
de cambio de “crawling peg” (minidevaluaciones) por el de “bandas
de fluctuacion”, el que se encuentra en funcion de las leyes de oferta y
demanda de divisas y sus fluctuaciones. Por ello, el oficio 07563-2009 del 16
de julio de 2009 (DJ-0258-2009) tuvo que entrar a conocer el tema:

“Sobre el tema, el oficio N° 10641 (DCA-3087) del 12 de septiembre
de 2007, efectivamente reconoce que en las contrataciones de servicios
pactadas en dolaresy pagaderas en colones, antes de la implementacion
del sistema cambiario de bandas, el tipo de cambio generaba aumentos
escalonados del precio al recibir el contratista mds colones por los
mismos dolares ofertados y por ende, en cada momento de pago se
restablecia implicitamente el equilibrio economico-financiero del

¥ Oficio 07563 del 16 de julio de 2009 (DJ-0258-2009), de la CGR.
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contrato; razon por la cual no se justificaba la incorporacion de un
mecanismo adicional basado en formulas matemditicas e indices de
precios. [...] No obstante, con la entrada en vigencia —el 17 de octubre
de 2006— de un régimen cambiario basado en un sistema de bandas,
y sus consecuencias, a saber: que el tipo de cambio puede variar en
un margen mayor y bajar efectivamente, en tanto en que antes solo
aumentaba siempre bajo la presencia activa del Banco Central [...] se
logro determinar que con el sistema de bandas, el tipo de cambio del colon
con respecto al dolar de los Estados Unidos de América no necesariamente
tendrd una tendencia incremental. [...] Por ello, a partir de su entrada
en vigencia se concluyo que el tipo de cambio no siempre funcionarda
como un mecanismo implicito de ajuste del precio”.

Es evidente que, si el sistema de tipo de cambio ha variado, el
criterio histéricamente sostenido por la CGR ya no garantiza el equilibrio
econdmico financiero en los contratos pactados en dolares. Tal situacion
inevitablemente plantea la revision del articulo 23 del RRP como respuesta
general y como mecanismo de reajuste de precios en los contratos pactados
en dolares. Esto es lo que parece plantear la CGR en el oficio de cita, pues
ofrece “salidas” alternativas para la problemdtica en cuestion.

“En esa linea, se establecio que en las contrataciones de servicios
pactadas en dolares, pagaderas en moneda local, cuyos costos
estuvieran expresados en colones, procede el reclamo administrativo
cuando se produzcan variaciones en los costos que integran el precio
ofertado, originadas por alteraciones imprevisibles o no atribuibles al
riesgo del contratista, salvo que esos mayores costos estén cubiertos por
el tipo de cambio al momento de pago. Cabe serialar, que en el reclamo
administrativo debe demostrarse el evento que origina los mayores
costos, su impacto y cuantificacion. [...] Pervo también, adicionalmente
a lo anterior, este 6rgano contralor ha reconocido que como alternativa
al reclamo administrativo, las partes pueden optar por otras medidas
como la conversion del precio pactado a colones —por medio de una
adenda— e introducir una formula matemdtica basada en indices
locales. Esto no implica que se pueda dar una modificacion en los
costos ya ofertados, sino, que la modificacion es respecto a la moneda en
que serdn pagados pero respetdandose siempre la estructura del precio
ofertado. [...] Lo anterior significa que, la conversion de la moneda
supone un acuerdo de las partes para modificar el contrato sobre este
punto, sobre la base de la misma estructura de costos que el contratista
habia establecido ya desde su oferta inicial, es decir que si bien el valor
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del precio cambia porque se expresard en colones, el porcentaje de
cada rubro que compone el precio debe mantenerse inalterado. [...]
Eso si, debe tenerse claro que la posibilidad de convertir a colones el
precio pactado en dolares se sustenta en la ocurrencia de un hecho
que cambia el cuadro fdactico de la contratacion en lo que se refiere al
reconocimiento de costos imprevisibles y no imputables al contratista,
por lo que dicha modificacién contractual tendria vigencia a futuro.
En ese mismo sentido, por tratarse de una modificacion a un elemento
esencial del contrato seria necesaria su formalizacion mediante
adenda, asi como la aprobacion de la instancia correspondiente. [...]
Abora bien, aun cuando se ha dicho que, la conversion de la moneda
pactada y el mecanismo de revision del precio que se pacte tienen
una vigencia hacia el futuro, en realidad la entrada en vigencia de
la conversion a colones queda sujeta al momento o fecha en que las
partes acuerden su realizacion, siempre y cuando previamente se
baya demostrado fehacientemente que existen variaciones de costos
no cubiertas por el tipo de cambio. [...] Interesa destacar de igual
forma que, para fijar esta fecha normalmente se toma en cuenta el
momento de cotizacion de la oferta; si ésta fue presentada antes o
después de la entrada en vigencia del sistema de bandas —a saber el 17
de octubre de 2006— y la fecha del inicio de la ejecucion del contrato,
con especial atencion al hecho de si se inicié con posterioridad a la
fecha de vigencia del sistema de bandas o no. Con estos elementos, las
partes deben acordar el momento base para admitir la conversion
de la moneda del contrato®. [...] Estos elementos son importantes a
efecto de establecer si, el entonces oferente tenia o no el conocimiento
al momento en que presento la oferta sobre la posibilidad de que el
régimen cambiario seria sustituido, para establecer si éste era un
riesgo no previsible. [...] Una vez definida la fecha de conversion de
la moneda del contrato, ello supone que, el tipo de cambio que se
utilizara para esa conversion es el que estaba vigente al momento que
acuerden las partes, ejercicio que debe ser suficientemente razonado y
Sfundamentado. Sobre esa base se realiza la conversion de la moneda
a la que se le aplicard el mecanismo de revision del precio seguin la
formula matemdtica basada en indices locales que se defina. [...] Pero

% Al respecto, véanse los oficios 1968 del 6 de marzo de 2008 (DCA-00688),
9368 del 9 de setiembre de 2008 (DCA-2763) y 10146 del 30 de setiembre de
2008 (DCA-3050) de la CGR.
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también, interesa serialar que una vez pactada y aprobada la adenda
referida a la conversion de la moneda del contrato, dado que ésta
opera una vez que se haya cumplido con el requisito del refrendo o
aprobacion interna seguin corresponda, es posible para el contratista
presentar un reclamo administrativo para que se le reconozcan las
diferencias entre el precio fijado en® colonesy el precio establecido en
dolares en su cotizacion, para el periodo anterior a la vigencia de la
adenda y hasta el dia en se reconoce la conversion de la moneda del
contrato. Igualmente para ello, debera demostrar que se produjeron
variaciones en los costos que integran el precio ofertado, originadas
por alteraciones imprevisibles o no atribuibles al riesgo del contratista,
asi como deberda demostrar el evento que origina los mayores costos, su
impacto y cuantificacion”.

2. éQué se busca?

Sin embargo, hemos avanzado en el tema sin fijarnos un norte. (Qué
perseguimos con la aplicacion del principio de equilibrio econémico y
financiero? La respuesta aparece en el voto de la SCCSJ 6432-98* que en
términos generales nos plantea el reajuste de precios como la reaccion
del ordenamiento juridico dentro de la teoria del equivalente econémico
para garantizar el principio de intangibilidad patrimonial en los contratos
administrativos.

Dicho principio presupone la existencia de riesgos y circunstancias no
previstas, imprevisibles, que pueden incidir en la ejecucion contractual, no
solo sobre el beneficio del contratista sino también sobre el capital invertido.

El equilibrio econdmico del contrato, a través del reajuste de precios
busca que el contratista pueda “lograr las ganancias razonables que
babria obtenido de cumplirse con el contrato en las condiciones
originarias™' Elvoto 6432-98, haciendo énfasis en la linea jurisprudencia
que la SCCSJ ha sostenido, que:

2 Para el caso de los contratos de obra véase el oficio 04019 del 30 de abril de
2009 (DCA-1148) de la CGR.

30 Voto 6432-98 de las 10:30 hrs. del 4 de setiembre de 1998 de la SCCS]J.

31 Voto 6432-98.
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“[...] -para mantener el equilibrio economico del contrato, existe
un derecho a los reajustes de precios, que nace desde el momento mismo
en que el contratisia entrega su oferta a la Administracion; -los reajustes
deben originarse en siluaciones imprevistas para las partes o que, aunque
previsibles, por ser el producto del comportamiento normal del mercado
local, afectan el nivel de las prestaciones de las partes; -los riesgos derivados
del punto inmediato anterior deben ser asumidos por la Administracién
y desprendido de este fundamento del que es consecuencia, resulla que el
contratista no debe asumir riesgos irracionales; -reconocer los reajustes
de precios no es potestativo del Estado, sino su obligacion, puesto que estd
involucrando el interés publico inmerso en la ejecucion del contrato; -las
sumas que se reciben por concepto de reajustes de precios no constituyen,
en estriclo sentido juridico, una indemnizacion, sino la vestitucion
del valor real de la obligacion, o sea, el pago integral del precio del
contrato;-el derecho de los contratistas a cobrar los reajustes de precios es
irrenunciable anticipadamente y prescribe junto con el derecho a percibir

el pago. [...]"*

Como mecanismo para mantener la intangibilidad patrimonial del
contrato, inmerso en los articulos 45 y 182 de la Constitucion Politica, el
reajuste de precios posee rango constitucional. Por ello, “e/ equilibrio de la
ecuacion financiera del contrato, como temay desarrollo de un principio
constitucional, no permite ni el extremo perjuicio injustificado a cargo
del contratista, ni el enriquecimiento ilicito para ninguna de las partes”

Al amparo del voto 6432-98 no puede sostenerse que la falta
de metodologia o la existencia de una metodologia previa constrina a
la Administraciéon. En ausencia de metodologia (en la ley o reglamento)
puede aplicase de forma directa el reajuste. Y ante la existencia de
una metodologia, si esta no garantiza el mantenimiento del equilibrio
economicoy financiero, la Administracion tiene la obligacion de modificar
el sistema y el administrado esta autorizado a impugnarlo; rechazando
expresa y tajantemente la intervencion de la CGR.3

2 Idem.
% Idem.
s« [ ] la definicion politica de la planeacion de la contratacion de obra

publica, la determinacion de los recursos financieros para hacerlo, la
definicion del contenido normativo de los contratos, su ejecucion y como
parte de ello, el mantenimiento de la ecuacion financiera de los contratos,
es tarea de la Administracion activa, y no de los érganos de control, que
no estan diseniados para compartir la responsabilidad de lo que se hace
o se deja de hacer, limitandose su esfera de accion a la verificacion de las
reglas constitucionales y legales del uso de los fondos puiblicos. Asimismo,
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En conclusiéon, las metodologias o mecanismos de reajuste de
precios poseen dos parametros bdsicos en su construccion y aplicacion
siempre que se pretenda garantizar los principios constitucionales de
equilibrio econémico e intangibilidad patrimonial.

En primerlugar, que se respeten enlos mecanismosy procedimientos
los pardmetros estrictos de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad
para que el mecanismo sea equitativo y ponderado.®

Y en segundo lugar, que en caso de “coexistir, simultdneamente,
distintos métodos o sistemas de cdlculo de reajuste de precios en tanto
garanticen el mismo resultado, el mantenimiento del valor real del
precio del contrato”

CONCLUSIONES

Sentados los presupuestos practicos y tedricos es importante
replantear los problemas que nos presentan el exceso y/o el faltante
generado en la aplicacion del tipo de cambio cuando este es mayor o
menor, respectivamente, respecto del tipo de cambio fijado en la oferta.

a. El primer problema, expuesto en el caso 5.a, que analizamos en
el apartado III, radica en: ¢Qué hacer con el excedente generado
cuando el tipo de cambio de pago es mayor que el tipo de cambio
ofertado?

st por un lado se afirma que los reajustes estdan regulados por el principio
de reserva de ley [...] no resulta constitucionalmente posible que sea
la propia Contraloria la que defina qué, como y cudndo se paga por
concepto de reajustes, y que le corresponda a esta Institucion elaborar
[formulasy emitir criterios generales de administracion activa. Pareciera,
desde la optica de la institucion juridica bajo examen, que lo que entra
en juego es la oposicion de los derechos del contratista a percibir el pago
integro y el del Estado de ser eficiente en la construccion de sus proyectos
[...]7 [El subrayado se agregé al texto original].

¥ “Tratandose de un derecho de “superior rango”, su desarrollo debe
reservarse a la ley formal, en atencion del principio de reserva de ley,
con las limitaciones que ello impone a la potestad reglamentaria. Por
lo tanto, via reglamento solo se podrian [...] establecer los mecanismos
o procedimientos mediante los cuales se hagan los respectivos cdlculos,
en cuyo contenido estén comprendidos los pardmetros estrictos de
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, para que se pueda obtener
un mecanismo equitativo y ponderado que mantenga el equilibrio de
la ecuacion financiera del contrato, caso contrario, se estaria ante una
violacion constitucional”. Voto 6432-98.
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b. El segundo problema, expuesto en el caso 6, que analizamos en el
apartado III, radica en: {Debe completarse el precio ante el faltante
provocado cuando el tipo de cambio de pago es menor que el tipo
de cambio ofertado?

En principio ambos problemas son inversamente proporcionales uno
con otro. Considero que puede interpretarse que el excedente actia en
beneficio del contratistay el faltante actiia en beneficio de la Administracion.
No considero ajustado al principio de equilibrio econémico del contrato
obligar a una de las partes a un comportamiento dado cuando su co-
contratista en la relacion bilateral y sinalagmatica no tiene una obligacion
reciproca. Inversamente, serfa contrario a la proporcionalidad y equilibrio
econdmico del contrato eximir a una de las partes de la obligacion pero
manteniendo a la otra parte obligada a la prestacion.

Esto nos da dos posibles soluciones, la primera es reconocer el
derecho del contratista a que se le complemente el faltante del tipo
de cambio con el derecho correlativo de la Administracion a restar el
excedente cuando este se genere. La segunda es negar el derecho del
contratista a reclamar el faltante via reajuste de precios y por ende la

En el primer caso, conforme a los articulos 18 de la LCA y 4.2 del RRP,
admitiriamos que el tipo de cambio estd afectando el reconocimiento
real del aumento de los costos directos o indirectos del precio por lo
que el precio debe aumentarse o disminuirse en esa proporcion para
garantizar que el precio real es equivalente al precio ofertado.

En el segundo caso, conforme a la jurisprudencia tradicional de
la CGR citada lineas atras, estariamos incorporando el faltante del tipo
de cambio al riesgo empresarial y por ende dlea normal y ordinaria del
contratista que forma parte del dlea empresarial (comercial interna).

Sin embargo, analicemos las implicaciones legales de una u otra
solucién teniendo siempre en cuenta que nos estamos refiriendo a una
coyuntura del régimen de tipo de cambio.

% LOPEZ JIMENEZ. La teoria del equilibrio econémico y financiero de los
contratos administrativos en Costa Rica. p. 147.
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1. Reconocer el riesgo cambiario

En el presente supuesto nos ubicamos ante la posible aplicacion del
principio de riesgo y ventura. Sin embargo, ya la doctrina costarricense se
ha referido a la falta de regulacion del principio de ventura.”

A pesar de lo anterior, de una interpretacién constitucional,
integral y evolutiva de la relacion contractual el principio de ventura
se sobreentiende como correlato del principio de riesgo. Para el caso
del contrato de obra, asi parece extraerse del articulo 150 del RLCA que
nos dice que: “En el contrato de obra la ejecucion se realizarda por
cuenta y riesgo del contratista, sin perjuicio de su derecho a que se
mantenga el equilibrio econémico del contrato, en los términos que lo
regula la respectiva normativa. La Administracion no asumird ante el
contratista mds responsabilidades que las previstas y derivadas de la
respectiva contratacion”. |El subrayado se agrego al texto original].

Siguiendo la doctrina tradicional de distribucion del riesgo®®, este se
puede clasificar segin su origen (dlea administrativa, dlea empresarial o
alea econdmica), su imputacion (imputacion de las partes o no imputable
a las partes) o por la previsibilidad del riesgo (normal o anormal)®.

En ese sentido, el riesgo cambiario (para utilizar la denominacion
de la CGR) no puede imputdrsele a ninguna de las partes. No es la accion
voluntaria, deliberada o negligente de ninguna de las partes la que
produce el riesgo. Por lo tanto, debe calificarse como externo.

Y externo tanto en su imputacion como en su origen. Contrario
a lo que alude la CGR no puede colocarse el riesgo cambiario dentro
del riesgo comercial-interno o empresarial. Afirmar que el riesgo es
introducido porque el contratista cotiza en délares es como afirmar que
el riesgo es introducido por la Administracion porque recibe cotizaciones
en dolares. Y en el mismo sentido, respecto de la afirmacion que el

37 Ssiendo que su inclusion daria un mejor dngulo de precision conceptucdl,
aun cuando no por su falta de regulacion positiva deje de estar como
principio objetivo de la relacién contractual” JIMENEZ MEZA, Manrigue
(1999). Justicia constitucional y administrativa. Segunda ed. Editorial
Investigaciones Juridicas. Costa Rica. pp. 162-163.

%  LOPEZ JIMENEZ La teoria del equilibrio econémico y financiero de los
contratos administrativos en Costa Rica. pp. 152-150.

3 p. 175.
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riesgo cambiario forma parte del giro empresarial porque el empresario
suscribe normalmente contratos en moneda extranjera y construye
obras publicas. Es caer en un error de causalidad. Lo que se afirma en
estos casos es que si el contratista no cotiza en moneda extranjera no
hay riesgo. Que de nuevo es como afirmar que si la Administraciéon no
contratara obras en moneda extranjera tampoco hay riesgo.

Es importante partir de la premisa, para aclarar este punto, que las
obras se construyen para la Administracion y la razon por la que se cotiza
en moneda extranjera es porque los bienes o servicios sélo se adquieren
en el extranjero (directamente o por un intermediario o distribuidor)?.
Costa Rica no es un pais particularmente proclive a la manufactura de
bienes industriales o materiales de construccion. Esto obliga a adquirirlos
de otros paises que venden en una moneda de intercambio internacional.
En nuestra coyuntura, el dolar.

¢Es entonces atribuible el riesgo al dlea comercial o al dlea
administrativa? A mi juicio la respuesta debe ser no. El riesgo forma parte
del dlea econémica o comercial-externa. A lo sumo, considero, podria
buscarse la aplicacion del principio de factum principis considerando
que la modificacién del régimen cambiario es responsabilidad de otra
Administracion Publica (Banco Central) y de una responsabilidad tnica
del Estado.®

Y podriamos seguir en la misma linea. Por ejemplo: Se puede afirmar que
la empresa contratista realiza una actividad empresarial de la que espera
una ganancia y que por ende corre con su “mala suerte”. ¢No se arriesga
también la Administracion al gestionar contratos con tan particular sujeto?
Caemos entonces en el error de afirmarle a la Administracion que construya
sus propias obras y no hay riesgos.

1 Notese que podria achaciarseme que propongo una suerte de aplicacion del
principio de subsidiaridad, lo cual no hago, en el tanto, si el bien puede
adquirirse en plaza o en el extranjero es un riesgo del contratista haberlo
adquirido en el extranjero y que si solo puede adquirirse en el extranjero
no. Es una falsa solucion porque no considera las verdaderas razones por las
que se cotizan y adquieren los bienes en el extranjero tales como: mejores
precios (tercerizacion), calidad y garantias del fabricante.

2 Sin embargo, para aceptar esta hipotesis deben aceptarse primeramente
dos premisas particularmente controversiales en la doctrina. En primer
lugar, que es el Estado, como una sola persona, la que incurre en
responsabilidad, en cuyo caso se habla de una responsabilidad especial.
En segundo lugar, reconocer el derecho del contratista de reclamar a una
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Y en cuanto a la normalidad o anormalidad del riesgo, es menester
considerar que “en todo contrato, el cocontratante en un contrato
“‘administrativo” debe soportar, a su propio costo y riesgo, el dlea
“‘normal” de toda negociacion, no asi el dlea “anormal”, cuyas
consecuencias deben serle resarcidas o atenuadas” ™

Aqui cabe preguntarse: éPodia esperar el contratista una modificacion
agresiva del tipo de cambio? ¢Puede considerarse como previsible que el
Estado modificard la politica cambiaria? Y lo que es mds importante: ¢Es
previsible la magnitud de los efectos negativos de dicha modificacion?

Esto nos lleva a la aclaracion que la normalidad del riesgo puede
provenir de su causa (hecho productor o motivo) o de sus efectos.
Puede preverse una determinada conducta pero prever la magnitud de
los efectos negativos es practicamente imposible. Es obligar al contratista
a ser un adivino o clarividente y por ende, me atrevo a decir, prever lo
imposible.*

Por las razones expuestas, considero que el riesgo cambiario
excede la capacidad de prevision normal del contratista. Tanto por la
variacion de la politica como en el impacto que produjo la politica en
el mercado cambiario costarricense y como los distintos intervinientes
se comportaron. Especialmente, como vimos anteriormente, porque
la metodologia empleada, bandas cambiarias, se caracteriza por una
previsibilidad a mediano plazo y no a corto plazo.

determinada Administracion Publica la responsabilidad de todo el Estado
(si aceptamos previamente la responsabilidad general del Estado, claro
estd). Esto puede ser particularmente controversial si agregamos que no
todos los ordenamientos reconocen un sistema objetivo, sino subjetivo, de
responsabilidad administrativa.

% MARIENHOFF, Miguel (1970). Tratado de derecho administrativo. Vol. 3-A.
Abeledo-Perrot. Argentina. p. 470.

W “Alea “extraordinaria” o “anormal” es el acontecimiento que frustra o
excede de todos los cdlculos que las partes pudieron bhacer en el momento
de formalizar el contrato. Las variaciones de precios que provengan de
Sluctuaciones economicas corrientes, constituyen dleas ordinarias; en
cambio, pueden constituir dleas anormales, excepcionales y que, por
tanto, no pudieron entrar en las previsiones de las partes en el momento
de contratar. Como ejemplo de estos ultimos pueden mencionarse
las guerras, las depresiones monetarias, las crisis econémicas, elc.”.
MARIENHOFE. (1970) T. 3-A. p. 524.
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Asi, aun cuando se reconozca el riesgo cambiario, este riesgo es no
imputable a las partes, comercial-externo por su naturaleza econémico y
anormal en sus causas y magnitud de sus efectos. Por lo tanto, atribuirle
al contratista el riesgo cambiario, pura y llanamente, es obligarlo a lo
imposible. iPrever todos, todos los riesgos!

2. Reconocer el reajuste de precios

Entonces, no parece posible considerar el riesgo cambiario como un
riesgo exclusivo del contratista sin tomar en cuenta las particularidades
coyunturales expuestas. Por ello, nos decantamos por reconocer una
necesaria distribucion del riesgo cambiario entre los contratantes. Esto
obligaa una contraprestacion de parte de la Administracion para compensar
al contratista por los mayores costos sufridos. Contraprestacion que debe
realizarse a través de un reajuste de precios. En caso contrario, de existir un
exceso, autoriza a la Administracion a retener el excedente de la facturacién
pendiente o a exigir al contratista su reintegro.

Respecto del derecho de la Administracién a esta retencion o
gestion de reintegro puede interpretarse de la redaccion del inciso 36
del articulo 3° del RRP cuando indica que el “Reajuste de Precios:
Suma que se reajusta al precio de la obra publica aumentando o
disminuyendo con respecto al precio inicial, mediante una formula
matemdtica y utilizando indices de precios oficiales o cualquier otro
mecanismo autorizado en este Reglamento”. |El subrayado es agregado
al texto original].

Sin perjuicio de lo anterior, considero que la Administracion Publica
en muy pocas ocasiones utiliza este recurso y por el contrario persiste la
idea generalizada que el reajuste de precios solo actia en beneficio del
contratista y no de la Administracion.

El reajuste debe considerar entonces la estructura de precios fijada
en la oferta. Y al tenor del articulo 5° (parr. segundo, in fine) del RRP: “En
otros casos calificados, debidamente demostradosy que no representen
un beneficio indebido a ninguna de las partes contratantes, la
modificacion de la estructura podria efectuarse siempre y cuando sea
Jormalizada mediante addendum refrendado en sede contralora o
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segun corresponda, en la instancia u érgano pertinente encargado de
la aprobacién del contrato”.

La justificacion para esta solucion la encontramos en el principio
mismo de equilibrio econémico y financiero del contrato administrativo
como manifestacion del derecho y principio constitucional a la justa
distribucion de las cargas publicas.

En el marco de la ejecucion contractual, la obra necesariamente debe
construirse, al punto que el contratista no puede alegar este incremento
del costo de precios como una excepcion real de incumplimiento
contractual. Por el contrario, salvo que nos encontremos ante el supuesto
de la teoria de la imprevision, el contratista deberd asumir este mayor
costo de forma momentdnea para continuar la ejecucion contractual so
pena de incurrir en un atraso cuyas consecuencias pueden conllevar una
penalizacion contractual o una sancion.

Entonces, partiendo del supuesto de una ejecucion diligente por
parte del contratista, una vez finalizado el mes calendario presentard el
informe de avance de obra, la facturacion y la solicitud de reajuste de
precios amparado en el supuesto extraordinario del articulo 23 del RRP.

Es mi parecer que si obligamos al contratista a asumir este costo lo
estamos obligando a una injusta distribucién de cargas publicas porque la
obra construida lo serd con una carga mayor por parte de ese contratista
que también ha contribuido en la financiacion de esa obra a través del
régimen contributivo ordinario (tributario). Y en la misma linea, la
Administracion podrd echar mano de una obra por la cudl no pago su
valor real y por ende se enriquecio de ese contratista sin causa justa.

Sin embargo, al amparo del propio articulo 18 de la LCA el equilibrio
econdmico del contrato es un derecho del contratista y el reajuste de
precios parece ser un mecanismo adecuado para compensar este tipo
de desequilibrio causado por las variaciones del tipo de cambio. Si seria
discutible si el articulo 23 contempla la variacion de los precios cuando
es producida por el propio mecanismo de reajuste, o sea, el “mecanismo
de la variacion del tipo de cambio”.

% Un problema de principio serd obtener el refrendo contralor puesto que

como vimos estamos contradiciendo la opiniéon de la propia CGR.
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Pero es un problema “aparente”. El parrafo segundo del articulo 23
del RRP no hace distincion en cuanto al motivo de hecho que origina la
variacion de precios. Por el contrario el articulo 23 parrafo segundo tiene
una redacciéon abierta y no restrictiva: “Como excepcion, procederd el
reajuste de precios cuando se produzca variacion en los precios de un
insumo o servicio necesario para el cumplimiento del contrato, que no
baya sido cubierto mediante el mecanismo de la variacion del tipo de
cambio”. [El subrayado se agrego al texto original].

Lo que si podria producir un problema es argumentar que el tipo
de cambio, como mecanismo de reajuste (o procedimiento en sentido
amplio), puede no llegar a garantizar el pago integral y real del precio
del contrato. Como afirmé en otra ocasion, con cita del voto 6432-98 de
la Sala Constitucional:

“De existir un sistema legal que desarrolle este derecho, este debe
“[...] garantizar que se llegue, por medio de su aplicacion, a resultados
Justos, equitativos, o sea, al pago integral del precio del contrato; y
para el caso que el resultado no fuera ese, el contratista tendria el
derecho de impugnar el sistema para intentar llegar al equilibrio de
la ecuacion financiera por otros medios licitos disponibles, lo que
significa que la Administracion puede ofrecer medios alternativos
de reajustes de precios en los pliegos de peticiones o carteles, para
remediar las injusticias notorias de los reglamentos, sin que con ello
se viole el principio de legalidad, porque el cartel es, como la doctrina
costarricense lo ha definido acertadamente, el reglamento particular
del contrato que interesa”. Pero el presente voto va mds alld y afirma
que la Administracion tiene también la obligacion de modificar un
sistema que no brinde una adecuada tutela del derecho al equilibrio
economico del contrato, porque de lo contrario se incurriria en una
violacion de este principio constitucional”.*

En conclusion, debe reajustarse el precio del contrato para
ajustarlo a la realidad extracontractual considerando las peculiaridades
coyunturales y garantizando en todo momento el equilibrio econémico y
financiero del contrato como correlato de los principios de intangibilidad

% LOPEZ JIMENEZ. Mantenimiento del equilibrio econémico y financiero de

los contratos administrativos. pp. 137-138.
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patrimonial y justa distribucion de las cargas publicas. Y en ese mismo
sentido, el reajuste de precios puede y debe operar en perjuicio o en
beneficio de cualquiera de las partes contratantes. Como consecuencia
justa y necesaria del cardcter sinalagmdtico, oneroso y conmutativo del
contrato de obra.*’

47

Queda abierta, como dijimos, la discusion de si por el contrario deberiamos
recurrir al supuesto de factum principis que tradicionalmente la doctrina ha
reconducido al supuesto de responsabilidad especial del Estado al amparo
del articulo 194 de la LGAP.
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