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Estimado señor:

Asunto: 
Solicitud de aclaración de algunos aspectos relacionados con el Informe N° FOE-OP-25/2002 “Informe del estudio efectuado en el Consejo de Transporte Público sobre las tarifas iniciales de la revisión técnica de vehículos”. 


Se procede a dar respuesta a los oficios Nº DDJMC-1647-2003, DDJMC-1719-2003, DDJMC-1720-2003, DDJMC-1770-2003 y DDJMC-1806-2003 del 6, 17, 18, 24 y 26 de noviembre de 2003, respectivamente, en los que se expone una serie de cuestionamientos derivados del Informe de esta Contraloría General de la República      Nº DFOE-OP-25/2003, denominado “Informe del estudio efectuado en el Consejo de Transporte Publico sobre las tarifas iniciales de la revisión técnica integral de vehículos” de fecha 31 de octubre de ese mismo año.


Con el fin de evacuar en forma adecuada cada una de las preguntas realizadas y en razón de que algunas tienen relación o se reiteran en los citados oficios, se procede a darles respuesta sin considerar necesariamente el orden en que fueron planteadas.

1. 
Sobre el nombramiento de los señores Luis Diego Vargas y Stephan Brunner para la realización de un estudio tarifario.

Tal y como lo indicó esta Contraloría General en el Informe Nº DFOE-OP-25/2003, el señor Luis Diego Vargas Chinchilla fue nombrado como Asesor Ad Honorem del Ministro de Obras Públicas y Transportes y de la Viceministra de Transportes mediante resolución de las 15 horas del 6 de mayo de 2002, con el objetivo de que asistiera a las sesiones del Consejo, con voz pero sin voto, para que asesorara en materia tarifaria, en lo que atañe a los servicios de transporte remunerado de personas en vehículos taxi y en modalidad de transporte colectivo, así como en lo que respecta a las tarifas por revisión técnica vehicular, atención de audiencias solicitadas a la Presidente del Consejo relativas al transporte público y otras asignadas por el señor Ministro de Obras Públicas y Transportes o la Viceministra de Transportes.

Por su parte, en el caso del señor Stephan Brunner, no se determinó la existencia de un nombramiento formal por parte del Ministerio de Obras Públicas y Transportes o del Consejo de Transporte Público para el ejercicio de este cargo.

En el informe se concluye que no existen elementos de juicio para considerar que la participación de los señores Máster Luis Diego Vargas y Dr. Stephan Brunner, en el estudio de las tarifas a cobrar por los servicios de revisión técnica integral vehicular, implica una eventual nulidad del estudio realizado por dos razones fundamentales.

En primer término, es criterio de esta Contraloría General que la ausencia de remuneración por los servicios prestados por los consultores, por sí misma, no significa la nulidad de lo actuado por éstos.  Esto ha sido afirmado por la Procuraduría General de la República al sostener -en sus pronunciamientos- que los funcionarios ad honorem son una práctica ordinaria en las administraciones públicas y la ausencia de lucro en las relaciones de empleo público no conlleva la exoneración de las responsabilidades que asumen los participantes o colaboradores ni determina la ausencia de los demás elementos de la relación laboral para que la prestación del servicio público se pueda brindar plenamente.  Así en el dictamen N° C-045-97 del 2 de abril de 1997 manifestó que:

“...desde un ángulo estrictamente jurídico, en general y por principio, los funcionarios ad honorem deberían tener los mismos deberes y obligaciones, así como las mismas facultades y derechos que los funcionarios remunerados de la administración, excepto en cuanto al devengo de sueldos y salarios,... decimos que existe en principio una igualdad jurídica entre las dos clases de funcionarios, que en realidad no son sino modalidades en la prestación de un mismo servicio; porque históricamente y en la realidad de nuestro medio han sido tomadas como dos categorías diferentes; llegándose a afirmar erróneamente que existe una confusión entre los funcionarios ‘debidamente nombrados’ y los que han sido objeto de un nombramiento ad honorem, como si ésta última forma de investidura fuere por sí misma, irregular o ilegal.” 

Más adelante, en el dictamen en mención la Procuraduría General señala:

“...Y sobre esas categorías se afirma que categóricamente que en una de ellas (ad honorem) si supone el ejercicio regular o normal del cargo o función, lo cual equivale a decir que se trata de un funcionario activo de la Administración...”
Se concluye en dicho dictamen vinculante, que la relación laboral pública existe a pesar de la ausencia de remuneración, ya que este elemento por sí mismo no implica que la prestación del servicio no pueda brindarse en toda su plenitud o que los demás elementos que determinan la validez de la relación desaparezcan. 

En segundo término, estas personas actuaron como asesores técnicos por lo que su participación se restringió a externar -de manera previa a la emisión del acto administrativo de aprobación de las tarifas- un criterio profesional al órgano competente de tomar la decisión final, este es, el Consejo de Transporte Público, órgano encargado de analizar y ponderar las razones contenidas en dicho documento y de verificar la legalidad y conveniencia del estudio sometido a su conocimiento.  

En síntesis, es el Consejo que en ejercicio de sus competencias aprobó la fijación de las tarifas de revisión técnica vehicular -acto administrativo que cuenta con todos los elementos estipulados por la ley para su validez y eficacia-, por lo que en ningún caso los asesores asumen la responsabilidad externa de la decisión administrativa o ejercen la competencia legal de la administración a quien asesoran, sino que únicamente elaboran un dictamen profesional para ser sometido a aprobación de la autoridad competente de tomar la decisión administrativa, es decir, es un acto de naturaleza preparatoria de la emisión de la voluntad administrativa.

Además esta Contraloría General señaló en el citado Informe que “no se logró determinar la existencia de elementos para sostener algún supuesto de corrupción, ilegalidad o acto indebido, como tampoco la posible colisión de intereses éticos o morales como producto del estudio realizado...”, por lo que no se evidenció la existencia de alguna irregularidad en la participación de los consultores. 

Es más, aún y cuando se considerara que el acto de nombramiento de los señores Luis Diego Vargas y Stephan Brunner presenta algún vicio o carece de un requisito legal, debe tomarse en cuenta que de conformidad con el numeral 115 de la Ley General de la Administración Pública, aquellos servidores que no cuentan con una investidura válida o eficaz, pueden ser considerados funcionarios públicos.  Este enunciado establece que:

“Artículo 115.- Será funcionario de hecho el que hace lo que el servidor público regular, pero sin investidura o con una investidura inválida o ineficaz, aun fuera de situaciones de urgencia o de cambios ilegítimos de gobierno, siempre que se den las siguientes circunstancias: 

a) Que no se haya declarado todavía la ausencia o la irregularidad de la investidura, ni administrativa ni jurisdiccionalmente; y 

b) Que la conducta sea desarrollada en forma pública, pacífica, continua y normalmente acomodada a derecho.” 

Por su parte, el precepto 116 de dicho cuerpo normativo contempla que los actos de los funcionarios de hecho son válidos aunque perjudiquen al administrado, aún y cuando éste tenga conocimiento de la irregularidad de la investidura de aquél, siendo incluso que en tal supuesto la Administración queda obligada o favorecida ante terceros por los actos emitidos por dicho funcionario.  Así lo ha expuesto la Sala Constitucional en el caso de decisiones judiciales adoptadas por funcionarios sin un nombramiento válido y eficaz, al sostener en el voto Nº 2000-11509 que:

 “... no quebranta el principio de juez natural el hecho de que la juez no estuviera juramentada, porque conforme lo ha resuelto esta Sala con anterioridad, en estos casos las actuaciones y resoluciones dictadas por un funcionario de hecho son válidas de conformidad con lo establecido en los artículos 115 y 116 de la Ley General de la Administración Pública, en los términos que se señalaron en la sentencia 2765-92 (de las 15:30 horas del 1 de setiembre de 1992), que dice “... Si bien es cierto que la Constitución Política contiene la garantía de juez natural en el artículo 39 y ella incide en el debido proceso, la alegación planteada por la defensa, como base del reproche formulado en primer término, sea el hecho de que ... fue juzgado por persona sin jurisdicción ni competencia, no produce el quebranto procesal que se alega, pues la falta no incide en la señalada garantía, si se toma en consideración -como en forma reiterada esta Sala lo ha aceptado- que en relación con los jueces también funciona la teoría del funcionario de hecho, aceptada normativamente en la Ley General de Administración Pública (arts. 115 y ss), mediante la cual se estima que actúa válidamente el funcionario al que falta uno o varios de los requisitos exigidos por la ley para tenerlo como plenamente investido para el ejercicio del cargo, pero que lo desempeña en forma pública, pacífica, contínua y normalmente ajustada a Derecho. De ello se ha concluido que la falta de juramentación, por sí sola, no conlleva la nulidad de las actuaciones en que ha participado el juez, si con anterioridad fue debidamente nombrado o designado por quien tiene facultad legal para hacerlo ...”. 

En conclusión, esta Contraloría General, estima que la ausencia de algún requisito necesario para la validez del nombramiento de los consultores, no deslegitima las actuaciones que éstos han realizado, en virtud de que según lo dispuesto por el numeral transcrito, se estaría en presencia de funcionarios de hecho, cuyos actos son legítimos, válidos y eficaces, de ahí que no puede alegarse en la especie, la nulidad del acto de aprobación de las tarifas.  

Por último, en lo que a este punto se refiere, cabe mencionar que no existe ningún documento en el cual esta Contraloría avale el nombramiento de los señores Luis Diego Vargas y Stephan Brunner para la realización del estudio tarifario en cuestión.  El único pronunciamiento emitido por este órgano contralor sobre el particular es el Informe Nº DFOE-OP-25/2003, en el cual se determinó que no se encontraron elementos de juicio para estimar que en la participación de los consultores en el estudio de las tarifas a cobrar por los servicios de revisión técnica vehicular, existió algún supuesto de corrupción, ilegalidad o acto indebido, como tampoco la posible colisión de intereses éticos o morales que implicara la nulidad de lo efectuado.
2. 
Respecto de la aplicación del artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa y 79.3 de su Reglamento General. 

En su nota remitida a esta Contraloría solicita que se le informe sobre las circunstancias legales y reglamentarias que permiten la aplicación del artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa y el numeral 79.3 de su reglamento, a la contratación de los consultores de mérito.  Lo anterior, por cuanto en el informe objeto de la consulta se establece que es opinión de este Órgano Contralor que: 

“Además de lo anterior, en razón de que no se tiene evidencia de que el Dr. Stephan Brunner haya percibido algún tipo de remuneración por las funciones ejercidas, aún y cuando pretendiera sostenerse la necesidad de que su contratación se ajustara a procedimientos de contratación administrativa, tal y como lo indica el denunciante, esta modalidad de relación se encontraría eximida del cumplimiento de este tipo de formalidades, ya que de conformidad con el artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa
, y el numeral 79, inciso 3, de su Reglamento
, la relación contractual de mérito constituye uno de los supuestos de excepción a los procedimientos de contratación administrativa...” (El resaltado no es del original).


Sobre el particular se deben efectuar las siguientes consideraciones.

De la lectura del informe de cita, se infiere que es criterio de esta Contraloría General que la contratación de los consultores constituye una relación de empleo público, cuya naturaleza, principios y normas son ajenos y excluyentes al ordenamiento contractual administrativo, de ahí que no sea legalmente posible aplicar a este caso ambas regulaciones. 

Sin embargo, en razón de que en la denuncia objeto del informe, se indicaba  que la contratación de los consultores carecía de validez por cuanto no se observaron los procedimientos de contratación administrativa, consideró relevante esta Contraloría General realizar un análisis de lo manifestado por el denunciante, sin que ello implicara que la posición de ésta fuera que la contratación de los consultores constituyera materia contractual administrativa.  

Así las cosas, se afirmó en el documento de marras, que en virtud de que no se demostró que en la contratación de los consultores el Consejo de Transporte Público erogara suma alguna de recursos públicos para tal efecto, conduce a determinar que, aún admitiendo la tesis del denunciante, se podría estar en presencia de los supuestos establecidos por el inciso d) de la Ley de Contratación Administrativa en concordancia con el numeral 79.3 de su reglamento, los cuales postulan que se eximen de los procedimientos de concurso público los “contratos con personas físicas, organizaciones no gubernamentales o entidades privadas que evidencien su afán de ayuda desinteresada a la Administración y su ausencia de ánimo de lucrar en la respectiva contratación”. 

No obstante lo anterior, debe tenerse claro, se insiste, en que en el caso de la participación de los señores Luis Diego Vargas y Stephan Brunner no resulta de aplicación la Ley de Contratación Administrativa, sino que por el contrario se trata de una relación de empleo público,  a la cual le aplican las normas, propias de la materia laboral, y no las atinentes a la contratación administrativa.  La mención realizada por esta Contraloría General de los artículos de la Ley antes indicada fue únicamente a los efectos de analizar con mayor abundamiento los argumentos del denunciante. 

En virtud de lo anterior, resulta improcedente la remisión de documentos probatorios que sustenten la aplicación de la excepción de “animus de beneficiandi” al caso de mérito, como lo solicita el denunciante.

3. 
Si lo manifiesto en el Informe N° FOE-OP-25/2003 conlleva la declaración de nulidad absoluta de la fijación tarifaria.

Se requiere a esta Contraloría General que señale si lo manifiesto en el informe N° FOE-OP-25/2003 supone el inicio de un procedimiento administrativo de anulación, a la luz de lo regulado en los artículos 173 de la Ley General de la Administración Pública y 28 de la Ley Orgánica de la Contraloría General. 

Con respecto a la nulidad, la Ley General de la Administración Pública en su artículo 158 establece que:

"1. La falta o defecto de algún requisito del acto administrativo, expresa o implícitamente exigido por el ordenamiento jurídico constituirá un vicio de éste. 

2. Será inválido el acto sustancialmente disconforme con el ordenamiento jurídico..."

Según la gravedad del vicio, la ley establece dos tipos de nulidad: cuando el acto administrativo adolece de irregularidades en sus elementos (nulidad relativa) o cuando no cuenta con alguno o todos de sus elementos (nulidad absoluta). 

La primera de ellas posibilita a que la parte interesada solicite la invalidez del acto dentro del plazo determinado por la ley, siendo -desde la perspectiva del derecho- dicho acto válido y eficaz hasta tanto no sea declarado nulo (efectos precarios). Por su parte, en el caso de la nulidad absoluta, tiene como efecto la declaratoria -inclusive de oficio por la Administración, cuando ésta es evidente y manifiesta- de la inexistencia del acto frente al ordenamiento jurídico administrativo (efectos nulos del acto). Esto ha sido desarrollado en doctrina:

"Puede decirse, de este modo, que la invalidez del acto es su disconformidad con el ordenamiento jurídico por violación grave de éste, que, según la gravedad de la violación, conduce a la privación total de los efectos del acto (nulidad absoluta), o la producción de efectos precarios, sujetos a desaparición, en virtud del acto que revele y haga valer la disconformidad. Dos, son entonces, básicamente, los tipos de invalidez: la que conduce a la privación total y necesaria (jurídicamente obligatoria) de los efectos del acto, que así nace intrínsecamente ineficaz; y la que conduce a una privación parcial y posible del acto, que así nace eficaz, pero puede dejar de serlo. En un caso, el ordenamiento niega absolutamente efectos jurídicos -sin que ello impida la producción de sus efectos reales- al acto (nulo); en el otro se los confiere a medida de la voluntad del autor del acto, pero sujetos a eventual desaparición." (Eduardo Ortiz O. Nulidades del Acto Administrativo en la Ley General de la Administración Pública. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, p41.)


En los casos de nulidad absoluta evidente y manifiesta de un acto declaratorio de derechos, el numeral 173 del cuerpo normativo de cita contempla que:

“Artículo 173.- 1.- Cuando la nulidad absoluta de un acto declaratorio de derechos fuere evidente y manifiesta, podrá ser declarada por la Administración en la vía administrativa, sin necesidad de recurrir al contencioso de lesividad señalado en los artículos 10 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, No. 3667, de 12 de marzo de 1966, previo dictamen favorable de la Procuraduría General de la República. 

Cuando la nulidad versare sobre actos administrativos relacionados directamente con el proceso presupuestario o la contratación administrativa, la Contraloría General de la República deberá rendir el dictamen favorable. 

2.- Cuando se tratare de la administración del Estado, el órgano constitucional superior que emitió el respectivo acto deberá declarar la nulidad. En los actos del Poder Ejecutivo, el Ministro del ramo designará al órgano director del procedimiento administrativo. Si se tratare de otros entes públicos o Poderes del Estado, deberá declarar la nulidad cada jerarca administrativo. Contra lo resuelto por ellos, solo cabrá recurso de reconsideración o reposición. Con la resolución de los recursos se dará por agotada la vía administrativa. 

3.- Antes de anular los actos referidos en este artículo, el acto final debe estar precedido por un procedimiento administrativo ordinario, en el que se hayan observado los principios y las garantías del debido proceso y se haya brindado audiencia a todas las partes involucradas. 

4.- En los casos anteriores, el dictamen deberá pronunciarse expresamente sobre el carácter absoluto, manifiesto y evidente de la nulidad. 

5.- La potestad de revisión oficiosa consagrada en este artículo caducará en cuatro años. 

6.- La anulación administrativa de un acto contra lo dispuesto en este artículo, sea por omisión de las formalidades previstas o por no ser la nulidad absoluta, evidente y manifiesta, será absolutamente nula. 

Además, la Administración estará obligada a pagar las costas, los daños y perjuicios, sin mengua de las responsabilidades personales del servidor agente, conforme al segundo párrafo del artículo 199. 

7.- La pretensión de lesividad no podrá deducirse por vía de contrademanda. 

8.- Para los supuestos en los que la emisión del acto administrativo viciado de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, corresponda a dos o más Ministerios, o bien, se trate de la declaración de nulidad de actos administrativos relacionados, pero dictados por órganos distintos, regirá lo dispuesto en el inciso d) artículo 26 de esta ley.”
Ahora bien, en lo que respecta a la competencia de esta Contraloría para declarar la nulidad de las actuaciones que son sometidas por la vía de la denuncia o por conocimiento de las funciones propias, el artículo 28 de la Ley Orgánica reza:

"Artículo 28.- Dentro del ámbito de su competencia, la Contraloría General de la República, de oficio o por reclamo del titular de un derecho subjetivo o de un interés legítimo, podrá declarar la nulidad absoluta que advierta en los actos o contratos administrativos de los sujetos pasivos; todo sin perjuicio de las obligaciones que, conforme a la Ley General de la Administración Pública y a la Ley de la Administración Financiera de la República, correspondan a la administración activa.

Cuando alguien que no sea titular de un derecho subjetivo ni de un interés legítimo, presente una denuncia, la intervención de la Contraloría será facultativa.

Si se trata de contratos o de actos administrativos creadores de derechos, la declaratoria de nulidad absoluta, en vía administrativa, se dictará, sin más trámite, previa formación del expediente, con oportunidad razonable de audiencia y de defensa, en favor del titular de esos derechos.

La anulación o desaprobación de un acto o de un contrato administrativo por vía de recurso, en ejercicio de tutela administrativa, se regirá por sus propias reglas y no por los párrafos anteriores de esta norma.

La Contraloría, siguiendo los procedimientos propios del respectivo recurso, podrá declarar de oficio la nulidad de un acto o de un contrato administrativo recurrido, por motivos no invocados por el recurrente, sólo cuando la nulidad sea absoluta."

Este órgano fiscalizador ha interpretado que el artículo 28 citado se refiere a la declaratoria de nulidades evidentes y manifiestas dentro de su ámbito de competencias.

Ahora bien, con respecto a los cuestionamientos del denunciante, cabe indicar que  el Informe N° FOE-OP-25/2003 tuvo como propósito verificar la validez del acto de delegación de potestades entre el Ministerio de Obras Públicas y Transportes y el CTP para la definición y aprobación de las tarifas de revisión técnica, la legalidad de la participación de los profesionales Dr. Stephan Brunner N. y Máster Luis D. Vargas Ch. en la elaboración del pliego tarifario inicial, así como un análisis del fundamento técnico y legal del procedimiento utilizado y aprobado por el Consejo de Transporte Público para la fijación de las tarifas iniciales del servicio de revisión técnica integral vehicular.
En este sentido, de las investigaciones efectuadas por este Órgano Contralor no se determinó la existencia de alguna irregularidad o vicio en los actos administrativos atinentes a los aspectos objeto del informe, que sustente la apertura de un proceso de nulidad absoluta, evidente y manifiesta de lo actuado por el Consejo de Transporte Público.

5. 
Se indique si hay un acuerdo en el Ministerio que avoca la competencia para nombrar al personal técnico y profesional. 
Como se señaló en el apartado primero de este documento, el señor Luis Diego Vargas Chinchilla fue nombrado como Asesor Ad Honorem del Ministro de Obras Públicas y Transportes y de la Viceministra de Transportes, mediante resolución de las 15 horas del 6 de mayo de 2002, con el objetivo de que asistiera a las sesiones del Consejo, con voz pero sin voto, para que asesorara en materia tarifaria y atendiera audiencias solicitadas a la Presidente del Consejo relativas al transporte público y otras asignadas por el señor Ministro de Obras Públicas y Transportes o la Viceministra de Transportes.

Al respecto, según lo manifestado en el Informe N° FOE-OP-25/2003, el Ministerio de Obras Públicas y Transportes delegó mediante la resolución No. 28 del 8 de febrero de 2002
, a favor del Consejo de Transporte Público (órgano con desconcentración máxima, con personería jurídica instrumental del Ministerio)
 “todos los aspectos técnicos, operacionales, fiscales, administrativos y de otra índole que sean necesarios para el debido cumplimiento de la revisión técnica integral de la flota por parte del Consorcio Riteve SyC”, por lo que el Consejo se constituyó como la autoridad competente para la fijación de las tarifas de revisión técnica vehicular, siendo el Ministro de Obras Públicas y Transportes o su delegado, el Presidente de dicho órgano, de conformidad con lo estipulado en el artículo 8 de la Ley N°7969, Ley Reguladora del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas en Vehículos en la Modalidad de Taxi. 

Bajo esta tesitura, mediante Decreto Ejecutivo N° 30600-MOPT el Poder Ejecutivo designó como representante del Ministro de Obras Públicas y Transportes en la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, a la señora Karla González, en calidad de Viceministra de Transporte.  

Considera esta Contraloría que es en razón de esa designación, y con el fin de verificar una adecuada representación dentro de ese órgano colegiado, que el Ministro, como representante y máxima autoridad de esa cartera ministerial, contaba con la facultad de nombrar a los asesores que considerara necesarios para el cumplimiento debido de esa competencia legal, sin que pueda estimarse que el acto de delegación antes citado implicaba inhibir esas potestades o que requiera de un acto de avocación para nombrar a una persona que lo asesora en materias de su cargo.

6. 
Sobre el Reajuste de Precios del Contrato de RITEVE S y C.

Según el criterio del denunciante, de acuerdo con lo establecido en el párrafo final del artículo 18 de la Ley de Contratación Administrativa, en el caso del Contrato de Revisión Técnica Vehicular se requería para el efectivo reconocimiento de reajuste de precios, que la Administración hubiera previsto en el cartel de licitación la forma de revisar precios y determinar reajustes, situación que no se presentó en el caso de mérito, por lo que, en virtud de que este Órgano Contralor sostuvo en el Informe N° FOE-OP-25/2002 que era legalmente posible que el Consejo de Transporte Público le reconociera a la empresa RITEVE S y C el derecho al mantenimiento económico financiero del contrato, el denunciante solicita a esta Contraloría General que se le indique la norma que permite excepcionar de lo dispuesto por el numeral anteriormente citado. 

De manera previa a evacuar la consulta, es necesario indicar que la doctrina del derecho administrativo así como la jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, han expresado que el mantenimiento del equilibrio financiero del contrato administrativo (reajustes de precios en nuestro medio) es un principio constitucional obligatorio para la Administración derivado del artículo 182 constitucional, norma que prevé todos los principios y parámetros que rigen la contratación administrativa del Estado. Así en el voto No. 998-98 dispuso que:

“...debe entenderse que del artículo 182 de la Constitución Política se derivan todos los principios y parámetros constitucionales que rigen la actividad contractual del Estado. Algunos de estos principios que orientan y regulan la licitación son: (...)9.- de intangibilidad patrimonial, en virtud del cual la administración está siempre obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al contratante de todos los efectos negativos que se originen en sus propias decisiones, sea como efecto del principio de mutabilidad, sea por razones de conveniencia o de interés público o por cualesquiera otras razones generales o especiales que lleguen a afectar el nivel económico inicial, reajustando siempre las variaciones ocurridas en todos y cada uno de los costos que conforman los precios del contrato para mantener incólume el nivel económico originalmente pactado (reajustes de precios que pueden originarse en las teorías jurídicas de la imprevisión, rebus sic stantibus, hecho del príncipe y sobre todo, en la llamada equilibrio de la ecuación financiera del contrato...”

Se infiere de lo transcrito que el derecho a la intangibilidad patrimonial, dentro del que se encuentra inmerso el de los reajustes de precios como modo de mantener estable la ecuación financiera del contrato administrativo, tiene rango constitucional, como principio derivado del artículo 182 constitucional, cuya existencia no se encuentra vinculada a una norma expresa que lo establezca, es decir que esta institución se aplica de pleno derecho.

Lo anterior implica que deben reconocerse los reajustes de precios aún si no existiera un convenio previo entre las partes o una norma jurídica expresa que así lo disponga, a reserva, eso sí, de que exista acuerdo entre las partes en cuanto al monto de la contratación sobre la cual se aplicará el reajuste y que éste resulte razonable a los fines que se persiguen, y además que se haya debidamente acreditado la existencia de una alteración de los beneficios económicos pactados en el acuerdo de voluntades, por causas sobrevinientes e inevitables y que no constituyan riesgos de empresa que el contratista debe asumir.

Al respecto el Tribunal Constitucional en el Voto No. 6432-98 expresó que: 

“...se puede concluir con una síntesis que conduce a afirmar que los lineamientos y precisiones que la Sala ha dictado, reiteradamente, sobre el principio del equilibrio de la ecuación financiera de los contratos administrativos y los reajustes de precios, como medio para lograr ese principio, conducen a tener por establecido que: - para mantener el equilibrio económico del contrato, existe un derecho a los reajustes de precios, que nace desde el momento mismo en que el contratista entrega su oferta a la Administración; - los reajustes deben originarse en situaciones 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 Administración y desprendido de este fundamento del que es consecuencia, resulta que el contratista no debe asumir riesgos irracionales; - reconocer los reajustes de precios no es potestativo del Estado, sino su obligación, puesto que está involucrando el interés público inmerso en la ejecución del contrato; - las sumas que se reciben por concepto de reajustes de precios no constituyen, en estricto sentido jurídico, una indemnización, sino la restitución del valor real de la obligación, 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...”
De manera tal que, la Sala Constitucional reitera el deber de toda entidad pública de reconocer el reajuste de precios, -en los casos que por una actuación administrativa o por causas ajenas a las partes se ha desequilibrado la ecuación financiera-económica del contrato-, sin que por la ausencia de una norma o de un acuerdo de las partes, pueda alegarse la inexistencia de dicho derecho constitucional. 

Así las cosas, en el caso en examine, si bien es cierto, el cartel fue omiso en cuanto a establecer los parámetros que debían observar las partes para la aplicación del principio de mantenimiento del equilibrio financiero del contrato de revisión técnica vehicular, ello no obsta para que la Administración acoja -como es su deber constitucional
- la solicitud del contratista del pago de reajuste, en especial, cuando desde la presentación de su oferta hasta el efectivo inicio de operaciones del contrato han transcurrido aproximadamente cuatro años.

Sin embargo, el derecho que el contratista ostenta, no es irrestricto, sino que al momento de su reconocimiento, la entidad pública debe verificar (de manera documental e in situ) que los métodos financieros-contables empleados son los adecuados para restituir el desequilibrio del contrato, y a su vez, si los rubros que se están incorporando para el pago del reajuste no son riesgos del contratista que deba asumir, o sean causados por hechos previsibles y evitables por el contratista al momento de convenir sus obligaciones, puesto que éstos conceptos, de acuerdo con lo manifestado por la jurisprudencia constitucional,  no son susceptibles de ser reajustados. 

Ahora bien, con respecto a lo dispuesto por esta Contraloría General en lo que se refiere a la indebida inclusión de algunos costos para efectos del restablecimiento del equilibrio económico financiero del contrato y la falta de determinación de la suma pagada en exceso, según lo indicado por el denunciante, debe indicarse que éste es un aspecto que compete en forma exclusiva a la Administración activa.  

En el Informe en referencia, esta Contraloría General le dispuso al Consejo de Transporte Público girar de inmediato las instrucciones pertinentes, a efecto de que por medio de la fijación tarifaria que regirá a partir del año 2004, se garantice el mantenimiento del equilibrio económico y financiero del Contrato, tomándose en cuenta en esa fijación tarifaria las observaciones efectuadas por esta Contraloría en este Informe, para lo cual debía considerarse lo señalado respecto a la incorporación en la tarifa de componentes que para esta Contraloría General resultan improcedentes desde el punto de vista técnico y jurídico.

Así mismo se dispuso ejecutar las acciones necesarias con el fin de adecuar la metodología para el reajuste de las tarifas de la revisión técnica vehicular, de conformidad con lo indicado en ese Informe, de tal forma que se incorporen los parámetros necesarios para garantizar la transparencia y objetividad en los futuros reajustes tarifarios.

Igualmente se le dispuso en el aparatado 4.1. b de dicho informe que el Ministerio de Obras Públicas y Transportes: 

“Ordenara el inicio de una investigación para determinar la eventual responsabilidad de las personas que en diversas instancias participaron en la fijación y aprobación tarifaria y que son responsables por el reconocimiento de costos que no debieron haber sido incluidos dentro de las tarifas iniciales.”

Desde esta perspectiva, será la Administración activa la que deba determinar si en este caso en particular efectivamente se cobró una suma excesiva, el monto al cual ésta asciende, las medidas que se van a disponer con el fin de que no se presente un enriquecimiento sin causa a favor del contratista y determinar si en el caso de mérito existen actos que deriven en responsabilidad para los funcionarios que participaron en la fijación tarifaria.

Para finalizar, debe indicarse que no existe ninguna norma jurídica que autorice el cobro de una tarifa indebidamente calculada, razón por la cual, nuevamente, será responsabilidad de la Administración la determinación de si se está ante un cobro excesivo y ante la necesidad de disponer algún tipo de medida con el fin de solventar esa situación.

Atentamente

Ing. Álvaro M. Vargas Solís

Gerente de Área
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� El artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa establece como una de las excepciones para la aplicación de los procedimientos regulados en esa Ley, las actividades que por su naturaleza, las circunstancias concurrentes o su escasa cuantía, no se pueda o no convenga someterlas a concurso público.





� Acorde con esta norma, el artículo 79.3 del Reglamento de Contratación Administrativa dispone que los contratos con personas físicas, organizaciones no gubernamentales o entidades privadas que evidencien su afán de ayuda desinteresada a la Administración y su ausencia de ánimo de lucro en la respectiva operación no se encuentran sujetas a concurso público.  


� Resolución publicada en el diario oficial La Gaceta No. 47 del 7 de marzo de 2002. 





� Artículo 3 de la Ley Reguladora del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas en Vehículos en la modalidad de Taxi, Ley No. 7969, del 22 de diciembre de 1999, publicada en el diario oficial La Gaceta No. 20 del 28 de enero de 2000.  





� Debe recordarse que de acuerdo a lo establecido en el artículo 13 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, la jurisprudencia y los precedentes de la jurisdicción constitucional son vinculantes “erga ommes”, salvo para sí misma, por lo que las Administraciones Públicas deben observar lo dispuesto por este Tribunal Constitucional, caso contrario cometerían el delito de desobediencia tipificado por el numeral 307 del Código Penal.  








