EXP: 01-000606-163-CA
RES: 001019-F-2006

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- San
José, a las dieciséis horas veinticinco minutos del veintiuno de diciembre del
afio dos mil cinco.

Proceso ordinario establecido en el Juzgado Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda, por el BANCO CREDITO AGRICOLA DE CARTAGO,
representado por su apoderado generalisimo sin limite de suma, Gregorio
Segura Coto, economista agricola, vecino de Cartago; contra el “ESTADO"”
representado por su Procurador Tributario, licenciado Juan Luis Montoya
Segura y el BANCO CENTRAL DE COSTA RICA, representado por su gerente
Roy Gonzalez Rojas, master en administracion de negocios y por su subgerente
German Rodolfo Gonzalez, licenciado en ciencias econdmicas, ambos con
facultades de apoderados generalisimos sin limite de suma. Figuran, ademas,
como apoderados especiales judiciales del actor el Lic. Federico Mata Herrera,
soltero, del Banco Central de Costa Rica, el Lic. Jefrey Ardon Morera, vecino de
Cartago vy la Licda. Lilliam Mora Delgado, vecina de Grecia. Las personas fisicas
son mayores de edad y con las salvedades hechas casados, abogados y vecinos
de San José.

RESULTANDO

1°.- Con base en los hechos que expuso y disposiciones legales que
citd, la parte actora estableci6 demanda cuya cuantia se fij6 en CIENTO
CINCUENTA Y UN MILLONES CIENTO DIEZ MIL SETECIENTOS NUEVE

COLONES CON DIEZ CENTIMOS, a fin de que en sentencia se declare: ™ anule



lo actuado por el Ministerio de Hacienda y el Banco Central de Costa Rica,
especificamente los actos administrativos comunicados mediante oficios DRAC-
77/2000, D-DRAC-C-020-2000 y las resoluciones 1139-2001 y 1193 del
Ministerio de Hacienda, asi como el débito de la suma de 151.110.709,10
colones que realizd el Banco Central de la cuenta que mantiene el Banco
Crédito Agricola en esa Institucion, procediendo a la devolucién de dichas
sumas a mi representado y al reconocimiento de los intereses legales a partir
del momento en que se realizd dicho débito y hasta la finalizacion del presente
proceso; condenando a los demandados al pago de las costas procesales y
personales. De manera supletoria, en caso de que se estime procedente el
cobro de multas, se solicita que el monto maximo de las mismas sea fijado de
conformidad con las reglas del Cédigo Civil, hasta un 25 % de la obligacién
principal. También de manera supletoria, y especificamente en materia de las
multas fijadas en virtud del articulo 24 del Convenio de Servicios Auxiliares, las
mismas sean descargadas porque se esta invocando una clausula convencional
que no es aplicable a la realidad de la situacidn, y subsidiariamente se solicita
gue las mismas sean rebajadas en la proporcién al nimero de impulsos reales
gue se requieren para llenar el formulario. En estas dos Ultimas petitorias
subsidiarias, en el caso de que sean acogidas debe condenarse a los
demandados a la devolucién de las sumas debitadas de mas al Banco Crédito
Agricola de Cartago, y al pago de los intereses que correspondan, desde el
momento en que se realizd dicho débito y hasta su efectivo pago al Banco
actor; debiéndose también declarar la condenatoria en costas por la parte

proporcional que haya sido cobradas de mas.”



2°.- Ambas partes contestaron negativamente la demanda, el
representante del Banco Central de Costa Rica opuso las excepciones de falta
de derecho, falta de legitimacion ad causam activa y pasiva vy la genérica de
sine actione agit y el representante estatal la excepcidn de falta de derecho.

3°.- La Jueza, Licda. Ileana Isabel Sanchez Navarro en sentencia No.
280-2004 de las 08 horas del 25 de marzo del 2004, dispuso: “Se rechazan las
excepciones de falta de legitimacién activa y pasiva y la genérica de sine
actione agit, en lo que comprende de las primeras, y se acoge la excepcion de
falta de derecho, todas éstas, interpuestas por él representante del Banco
Central de Costa Rica. Se rechaza la excepcion de falta de derecho formulada
por el representante estatal, y se acoge parcialmente la demanda en lo que
expresamente se dira, entendiéndose denegada en cuanto al resto, Se (sic)
anula la resolucién N°1139-2001 de las nueve horas diez minutos del once de
junio del afio dos mil uno, dictada por el Ministro de Hacienda, en cuanto
establece a cargo de la actora, una sancidn por entrega tardia de fondos por la
suma de ciento cuarenta y siete millones trescientos sesenta y cinco mil
ochocientos nueve colones con cinco céntimos, determinandose el monto de la
sancion en dieciséis millones trescientos dieciséis mil ochocientos sesenta y
siete colones con treinta y cinco céntimos. Debera la Administracion
demandada, devolver a la actora el monto cobrado en exceso, esto es, la suma
de ciento treinta y un millones cuarenta y ocho mil novecientos cuarenta y un
colones con setenta y cinco céntimos, y sus intereses legales, desde el diez de

octubre del afio dos mil uno, y hasta su efectivo pago, los cuales deberan ser



liguidados en ejecucion de sentencia. Se resuelve este asunto sin especial
condenatoria en costas. ”

4°.- Inconforme con lo resuelto, el representante estatal apeld y el
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, integrado por los jueces
Elvia Elena Vargas Rodriguez, Joaquin Villalobos Soto y Ana Isabel Vargas
Vargas, en sentencia N°532-2004 de las 10 horas 35 minutos del 27 de octubre
del 2004, dispuso: “Se corrige la sentencia apelada Unicamente en cuanto
declara sin lugar la excepcion de falta de derecho, para en su lugar acogerla
parcialmente. En lo demas se confirma”

59°.- El licenciado Juan Luis Montoya Segura, en su expresado caracter
formula recurso de casacion por el fondo. Alega violacion de los numerales 712
del Cddigo Civil y los articulos 57, 80, 80 bis y 81 del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, 23, 24 y 25 del Convenio de Servicios Auxiliares
entre el Banco Crédito Agricola de Cartago y el Ministerio de Hacienda.

6°.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de

legales.

Redacta el Magistrado Gonzalez Camacho

CONSIDERANDO
I.- El Banco Crédito Agricola de Cartago fue subcontratado por el Banco
Central de Costa Rica, prestando el servicio de cajero auxiliar del Estado en la
recaudacion de tributos nacionales. El 25 de septiembre de 1997, el Banco
Crédito Agricola y el Ministerio de Hacienda suscribieron un convenio de
servicios auxiliares, a efectos de recaudar los impuestos a cargo de la Direccién

General de Tributacion Directa. En el marco de las regulaciones fijadas por las



partes, se establecid que el Banco deberia efectuar el abono de lo captado de
cada planilla de recaudacion, a las cuentas correspondientes de la Tesoreria
Nacional y en su caso, a los entes beneficiarios de la recaudacién, dentro del
dia habil posterior al que se efectio la recepcion de los formularios y su
percepcion (articulo 10 del Anexo). Por su parte, los plazos de entrega de
soporte de datos y de la planilla tenian que ser entregados de la siguiente
manera: el acumulado de los recibidos entre los dias 1 y 15 del mes, debian ser
trasladados a mas tardar el dia 20. Los captados del 16 al dia ultimo de cada
mes, tenian que remitirse el 7 del mes siguiente (articulo 14 del Anexo). De
igual modo, pactaron que el Banco pagaria una tasa del 1% de interés diario
por el retraso en la acreditacion de fondos, que rige desde la fecha en que el
depodsito debid efectuarse (articulo 23 del Anexo). En este mismo sentido, el
Anexo del convenio de cita disponia una multa por el retraso en la rendicion de
informacion de un 5% de la comisién que le corresponde por captura y
transcripcion, por cada dia de demora en la entrega (articulo 24). En el mes de
octubre de 1997, se produjo una pérdida o extravio de informacion
correspondiente a lo recaudado por la Sucursal de Heredia del Banco Crédito
Agricola de Cartago, equivalente a la suma de ¢65.277.469,41. Para noviembre
de 1997, el hecho era de conocimiento de los funcionarios de esa entidad, a
partir de lo cual, se dieron a la tarea de localizar la documentacién extraviada.
Como resultado de dichas gestiones, localizaron documentos equivalentes a
¢43.380.564,45, quedando sin respaldo un total de ¢21.886.904,96. Mediante
el oficio SGGA del 10 de diciembre de 1998, la entidad actora informo al

Viceministro de Hacienda la pérdida de los documentos, requiriendo ademas,



autorizacién para depositar los fondos de lo que pudo ser hallado. En oficio
DVM-457-98 del 21 de diciembre de ese mismo afo, la gestion referida fue
contestada, indicando como se debia proceder a depositar los ¢21.886.904,96,
cuyo soporte no habia sido ubicado. De este modo, los recursos
correspondiente a la documentacidon extraviada se depositaron en dos tractos,
el primero por ¢43.380.564, 45, el dia 11 de marzo de 1998, y uno segundo, de
¢21.886.904,96, en fecha 28 de diciembre de 1998. Mediante el oficio DRAC
77/2000 del 17 de marzo de 2000, la Division de Recaudacion y Atencién al
Contribuyente del Ministerio de Hacienda comunicd al Gerente General del
Banco, la sancion a aplicar por el retraso en la entrega de fondos y de
documentacion, por un monto de ¢154.561.528,77 y otorgd audiencia para el
descargo oportuno. En escrito SN-112 del 12 de abril del 2000, el actor se
opuso a la sancidon y formuld revocatoria con apelacidon en subsidio. La
Direccidn General de Tributacion Directa mediante la resolucion No. R-DRAC-C-
020-2000 del 12 de mayo del 2000, rechazd la revocatoria y admitid el de
apelacién. Este Ultimo, en resolucion REC-BAC No. 02-2000 del 3 de julio del
2000, se acogid parcialmente, disminuyendo el monto de la sancién a la suma
de ¢151.110.709,05. Posteriormente, en escrito de fecha 20 de julio del 2000,
el Banco actor solicita nulidad de esta Ultima resolucion ante el Ministro de
Hacienda. Por pronunciamiento No. 1139-2001 del 11 de julio del 2001 del
Ministro de Hacienda, el incidente es declarado con lugar y se acoge
parcialmente la apelacién, estableciendo el monto de la sancion en la suma de
¢147.365.809,05 por la entrega tardia de fondos, y confirmando la multa de

¢3.654.900,00, por ese incumplimiento. Finalmente, el 10 de octubre del 2001,



el Banco Central de Costa Rica debitd de la cuenta corriente del Banco actor,
¢151.110.709,10 por concepto de multas.

II.- El Banco Crédito Agricola de Cartago formula el presente proceso
contra el Estado y el Banco Central de Costa Rica para que en sentencia se: "
anule lo actuado por el Ministerio de Hacienda y el Banco Central de Costa Rica,
especificamente los actos administrativos comunicados mediante oficios DRAC-
7772000, D-DRAC-C020-2000 y Ilas resoluciones 1139-2001 y 1193- del
Ministerio de Hacienda, asi como el débito de la suma de 151.110.709,10
colones que realizo el Banco Central de la cuenta que mantiene el Banco
Crédito Agricola en esa institucion, procediendo a la devolucion de dichas
sumas a mi representado y al reconocimiento de los intereses legales a partir
del momento en que se realizo dicho débito y hasta la finalizacion del presente
proceso, condenando a los demandados al pago de las costas procesales y
personales. De manera supletoria, en el caso de que se estime procedente el
cobro de multas, se solicita que el monto maximo de las mismas sea fijado de
conformidad con las reglas del Codigo Civil, hasta un 25% de la obligacion
principal. También de manera supletoria, y especificamente en materia de
multas fijadas en virtud del articulo 24 del Convenio de Servicios Auxiliares, /as
mismas sean descargadas porque se esta invocando una clausula convencional
qgue no es aplicable a la realidad de la situacion y subsidiariamente se solicita
que las mismas sean rebajadas en la proporcion al numero de impulsos reales
que se requieren para llenar el formulario. En estas dos ultimas petitorias
subsidiarias, en el caso de que sean acogidas debe condenarse a los

demandados a la devolucion de las sumas debitadas de mas al Banco Crédito



Agricola, y al pago de los intereses que correspondan, desde el momento en
que se realizo dicho débito y hasta su efectivo pago al Banco actor; debiéndose
también declarar la condenatoria en costas por la parte proporcional que haya
sido cobrada de mads.” El representante del Banco Central de Costa Rica
contestd negativamente la demanda, oponiendo las excepciones de falta de
derecho, falta de legitimacion ad causam activa y pasiva y la genérica de sine
actione agit. Igualmente, la representacion estatal, también se opuso a la
demanda y presentd la excepcion de falta de derecho. El Juzgado resolvid:
"POR TANTO:. Se rechazan las excepciones de falta de legitimacion activa y
pasiva y la genérica de sine actione agit. en lo que comprende de las primeras,
y se acoge la excepcion de falta de derecho, todas éstas, interpuestas por €/
representante del Banco Central de Costa Rica. Se rechaza la excepcion de
falta de derecho formulada por el representante estatal, y se acoge
parcialmente la demanda en lo que expresamente se dird, entendiéndose
denegada en cuanto al resto (sic). Se anula la resolucion N°1139-2001 de las
nueve horas diez minutos del once de junio del afio dos mil uno, dictada por el
Ministro de Hacienda, en cuanto establece a cargo de la actora, una sancion por
entrega tardia de fondos por la suma de ciento cuarenta y siete millones
trescientos sesenta y cinco mil ochocientos nueve colones con cinco céntimos,
determinandose el monto de la sancion en dieciséis millones trescientos
dieciséis mil ochocientos sesenta y siete colones con treinta y cinco céntimos.

Debera la Administracion demandada, devolver a la actora el monto cobrado en
exceso, esto es, la suma de ciento treinta y un millones cuarenta y ocho mil

novecientos cuarenta y un colones con setenta y cinco céntimos, y sus



intereses legales, desde el diez de octubre del afio dos mil uno, y hasta su
efectivo pago, los cuales deberan ser liguidados en ejecucion de sentencia. Se
resuelve este asunto sin especial condenatoria en costas. ” El Tribunal corrigid
la sentencia impugnada sélo en lo referente a la excepcion de falta de derecho,
la cual acogid parcialmente. En lo demas confirmé el fallo apelado.

IIL.- La representacion del Estado formula recurso de casacién por el
fondo. Aduce un dUnico motivo. Acusa violacion directa de ley sustantiva.
Indica que si se parte del principio de que los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes, no queda mas que asumir que en la sentencia recurrida, el
Tribunal realizd una inadecuada interpretacion de los extremos convenidos, lo
gue estima, se traduce en un quebranto de lo establecido en las clausulas 23,
24 y 25 del Convenio de Servicios Auxiliares, de las que transcribe parte. El ad
guem, critica, consideré que en virtud del principio de integracién del
Ordenamiento Juridico debia aplicarse el articulo 712 del Cédigo Civil, segun el
cual cuando se reclame solo la multa por incumplimiento, no puede exceder su
valor de la cuantia de la obligacién principal, no debiendo dicha pena, ser
superior a la cuarta parte (25%) cuando resulte posible el reclamo del principal,
concluyendo asi, que la multa del 1% diario establecida en el articulo 23 resulta
improcedente. Sostiene que el criterio comparativo que emplean los juzgadores
con otras normas del Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios
(numerales 57, 80 y 81) para afirmar que la sancidon que deriva del aparte 23
del convenio es desproporcionada por cuanto no establece limites, resulta
equivocado, ya que esas normas establecen supuestos diferentes. Expresa, tal

es el caso del canon 57 de dicho Cddigo, que regula lo concerniente al pago de



intereses a titulo de indemnizacion econdmica por el pago de los tributos fuera
del plazo. Afirma, si bien dicho precepto establece un limite para el cobro de los
intereses, no puede perderse de vista que esa tasa es por cada mes de atraso,
al igual que el ordinal 80 de ese mismo cuerpo legal. Si se hace el ejercicio
practico con dichas normas, aduce, se tiene que el monto de la sancién crece
conforme a los meses de incumplimiento, por lo que, sostiene, ante doce
meses, la sancion también seria superior al porcentaje establecido, y no por ello
se convierte en desproporcionada. En cuanto al caso concreto, advierte, el
articulo 23 del Convenio establece una pena de 1% por cada dia de atraso, lo
que en su criterio, implica un limite. A su juicio, el error estriba en multiplicar
ese porcentaje por 365 dias, para concluir que la pena es del 365%, lo que,
expresa, no es asi. Asevera, si el incumplimiento se mantiene por un afio, lo
que crece es el monto de la pena y no el porcentaje, por lo que, estima, el
monto a aplicarse dependera de los dias de incumplimiento, en tanto la tasa de
interés es constante. Resalta, si se parte del principio de que el Banco actor
administra fondos publicos provenientes de diferentes impuestos que
administra la Direccién General de Tributacion y que los mismos deben ingresar
sin demora a las arcas del Estado, debe entenderse que la imposicién de la
multa aludida, no es otra cosa que un método de indexacién de la deuda
tributaria para que el dinero recaudado no pierda su valor, y que tiene como
fin, acota, obligar a la entidad bancaria a cumplir de forma puntual con sus
obligaciones. Alega, esta naturaleza indexatoria no debia ser demostrada, como
aduce el Tribunal. Argumenta, la tesis del ad quem es peligrosa, en la medida

en que se estd legitimando al Banco Crédito Agricola de Cartago para que



pueda incumplir, sin limite de tiempo, las obligaciones adquiridas con el
Ministerio, a sabiendas de que la sancién tendra un tope del 25%, aun cuando
el convenio tiene fuerza de ley entre las partes. Critica, en la especie no existe
justificacion para aplicar el numeral 712 del Cddigo Civil bajo el argumento de
que otras normas del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios
establecen topes maximos para el cobro de intereses como mecanismo de
compensacion econdmica y de sancion por mora. Indica, si la parte afectada
considera que la norma que deriva del convenio es desproporcionada e
irrazonable, debe ser combatida ante la Sala Constitucional, pero que no puede
desaplicar un acuerdo que es ley entre las partes. Finaliza diciendo que la
cldusula 23 del Convenio lo es a titulo de compensacion econdmica, en tanto
que los numerales del Coédigo Tributario responden al incumplimiento de
deberes formales. Desde esa perspectiva, concluye, se viold directamente la ley
de fondo, pues resulta improcedente la aplicacion del articulo 712 del Cédigo
Civil, toda vez que la estipulaciéon 23 del Anexo del convenio, establece

expresamente una sancion con un limite maximo de un uno por ciento diario.

IV.- De la contratacion publica. De previo a ingresar al andlisis de
los cargos formulados, es preciso referirse brevemente a algunos aspectos
relacionados con la contratacion publica. De conformidad con el numeral 182 de
la Constitucion Politica, toda contratacion que realice alguno de los érganos o
entes del Estado, sea dentro de su organizacién centralizada, desconcentrada o
descentralizada, debe realizarse mediante un procedimiento de licitacién publica
dentro del cual, las normas de adjudicacion permitan seleccionar al oferente

gue de forma mas amplia y objetiva, satisfaga los intereses publicos inmersos



en dicho proceso de obtencion de bienes y/o servicios. (Consultese en este
sentido la sentencia no. 998-98 de la Sala Constitucional) El desarrollo de este
principio constitucional se ha realizado y se encuentra contenido en el texto de
la Ley de la Contratacion Administrativa, No. 7494 y en su Reglamento, Decreto
No. 25038-H. Este conjunto legal se constituye en el marco juridico regulatorio
de la actividad de contratacion de la Administracion Pablica. En este sentido, su
ambito de aplicacion —influenciado de un criterio marcadamente objetivo-,
incluye la actividad de todas aquellas entidades publicas que de alguna manera,
sea directa o indirecta, administren o dispongan de recursos publicos. En
relacion, el articulo 1 de la Ley de referencia indica con claridad meridiana:
“Esta Ley regiré la actividad de contratacion desplegada por los drganos del
Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legisiativo, el Tribunal Supremo de
Elecciones, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria de los
Habitantes el sector descentralizado territorial e institucional, los entes publicos
no estatales y las empresas publicas./Cuando se utilicen parcial o totalmente
recursos publicos, la actividad contractual de todo otro tipo de personas fisicas
0 juridicas se sometera a los principios de esta Ley./Cuando en esta Ley se
utilice el término " Administracion ", se entendera que se, refiere a cualquiera
de los sujetos destinatarios de sus regulaciones.” Esta disposicion presupone
que las unidades publicas, en el marco de sus actividades de contratacion, y a
tono con el principio de legalidad administrativa, contenido en los ordinales 11
de la Carta Magna, 11 y 13 de la Ley General de la Administracion Publica,
deben sujetarse a lo expresado en ese marco legal, tanto en la utilizacién de

procedimientos, como respecto de los principios inherentes en esta materia.



Bajo este marco, toda actividad publica de adquisicién o intermediacion de
bienes y/o servicios, incluidos los acuerdos como el suscrito entre el Banco
actor y el Ministerio de Hacienda, se encuentran sujetos a las regulaciones de
esta Ley. En torno a la relacion juridica suscrita entre las partes litigantes, cabe
precisar que no toda relacion que se genere entre dos administraciones
publicas debe tenerse como un contrato en sentido estricto, pues bien puede
tratarse de un convenio administrativo. Los convenios de esta clase, pueden ser
definidos como un mecanismo bilateral utilizado por unidades publicas para
conseguir la coordinacién inter-administrativa, mediante relaciones juridicas de
colaboracién y cooperacidn entre ellas. De ahi que en este tipo de acuerdos, al
buscar un objetivo comun, un interés compartido, se presenta un equilibrio
entre lo que da y recibe cada una de las entidades u érganos involucrados. En
el contrato por el contrario, estas variables no se encuentran presentes, dado
que no se impone un balance entre las prestaciones a que se obligan las partes,
ni se impone la cooperacion como movil primario de la relacién. Tampoco existe
una coincidencia de intereses; la Administracion busca la obtencién de bienes y
servicios para cumplir con sus cometidos, en tanto que el contratista, la
retribucion o utilidad que la realizacién del objeto del contrato le va a generar.
Verbigracia la venta de servicios que pueda hacer una entidad a otra. Visto asi,
el punto clave para precisar si se esta frente a un contrato o ante un convenio,
radica en el objeto de la negociacion, asi como en la “cooperacién” que
efectivamente se estén brindando entre si ambas entidades. Ergo, existe una
significativa diferencia entre un convenio de cooperacidon entre instituciones y

cualquier otra actividad contractual que se lleve a cabo al amparo del articulo 2



inciso ¢) de la Ley de Contratacion Administrativa. A la luz de lo anterior, se
desprende con claridad que el pacto objeto de examen constituye un contrato
administrativo suscrito entre dos instancias publicas, ain cuando se haya
denominado convenio, en razén de su objeto y de las condiciones que delimitan
y detallan las obligaciones y derechos de las partes que lo suscribieron. La
distincion entre ambas figuras y la determinaciéon de la naturaleza del vinculo
juridico entre las partes es de interés al presente caso, en razon de que a tono
con lo dispuesto por la Ley de cita y su Reglamento, es dentro de los contratos
administrativos y no en los convenios, donde es viable la incorporacién de
figuras como la clausula penal por retraso en la ejecucion. Esto es asi en razén
del objeto que estos ultimos conllevan, y la relacion de coordinacién vy
busqueda de fin comin que se supone intrinseca en ellos. Por tal, este aspecto
es de relevancia de cara a abordar el analisis de disposiciones de este tipo, sus
alcances, efectos, y en general, el régimen juridico que las delimita, aspectos

gue seran objeto de examen en los considerandos siguientes.

V.- Contrato Administrativo. Deber de cumplimiento. Ahora bien,
el contrato administrativo constituye la fuente primaria que delimita el objeto
de la contratacién, pero ademas, es el régimen particular que precisa los
términos de la relacién juridico administrativa. Es en este instrumento donde se
incluyen las condiciones especificas a las que se obligan quienes lo suscriben, y
los aspectos particulares para llegar a su correcta ejecucidén. Las partes
suscriben el contrato para cumplirlo. De ahi que el numeral 20 de la Ley de cita
en relacion al precepto 22 del Reglamento General de la Contratacion

Administrativa, disponen el principio de obligacion de cumplimiento a cargo del



contratista, deber al que a su vez, guarda sujecion la Administracion
contratante, segun lo preceptia el canon 15 de la Ley y el 17 del Reglamento.
A partir de estas disposiciones, los contratantes se encuentran obligados a que
la ejecucién se desarrolle dentro de los términos acordados, debiendo acudir al
mismo y al marco legal, para justificar los retrasos que puedan producirse y que
trunquen la posibilidad de cumplimiento en tiempo y forma, o bien, para
corregir los inconvenientes que en su desarrollo pudieren surgir, con la
imposicién de las sanciones que procedan. Dentro de esta relacion juridico
administrativa, las partes pueden establecer una diversa gama de condiciones
contractuales, las que, necesariamente, deben inclinarse a buscar o potenciar
no solo la concrecidon del objeto del pacto, sino ademas, la satisfaccion del
interés publico involucrado (doctrina del numeral 113 Ley General de la
Administracion Publica), dentro de un marco de equilibrio en la distribucion de
las cargas. Esto es asi, porque estos acuerdos deben ser objetivos y revestidos
de racionalidad. No obstante, es claro que la Administraciéon Publica
contratante, como parte de sus potestades de imperio, es quien define las
cldusulas primarias del contrato, que se presumen aceptadas por el contratista
con la sola presentacion de la oferta, de modo que aun cuando manifiesta de
modo expreso su inconformidad al respecto, se tiene por no puesta (articulo 49
Reglamento General de la Contratacion Administrativa). De igual modo, en
virtud de la potestad de modificacion unilateral del contrato, ante circunstancias
imprevisibles y cuando sea la Unica forma de satisfacer el interés publico, la
Administracion puede variar las condiciones pactadas hasta en un 50%, segun

lo dispone el numeral 12 de la Ley de la Contratacion Administrativa. Empero,



el contenido del contrato asi como estas potestades, estan sujetos a las reglas
gue en esta materia impone la legislacion, dentro de las que se incluyen las
barreras del ejercicio discrecional reguladas por los canones 15 y 16 de la Ley
General de la Administracion Publica. Pero ademas, guardan una sujecion a los
principios generales que se encuentran inmersos en el Ordenamiento Juridico, y
que son atinentes a la contratacién publica. Estos postulados orientan esta
funciéon administrativa, a fin de potenciar su cumplimiento debido dentro de los
cauces adecuados. Se trata de principios que se encuentran incluso por encima
del contrato, al grado que cuando alguna disposicion del convenio atente contra
ellos, su desaplicacion es inminente, a favor de aquellas reglas superiores. Asi,
las partes pueden invocarlos a su favor, aun contra el mismo contrato. Es el
caso de la intangibilidad patrimonial, la buena fe contractual, equilibrio en las

cargas, /us variandi, razonabilidad y proporcionalidad, entre otras.

VI.- El casacionista recrimina la aplicacion del numeral 712 del Cddigo
Civil a la clausula penal contenida en el anexo del convenio suscrito entre el
Banco actor y el Ministerio de Hacienda, por considerar que dicha disposicién es
inaplicable en tanto el convenio tiene fuerza de ley entre las partes, razén por
la cual, lo dispuesto en el articulado era lo que debid considerarse para resolver
la litis. A diferencia de lo alegado por el recurrente, esta Sala estima que la
posicién sostenida por el a quo y confirmada por el ad quem, es correcta y
ajustada a Derecho por lo que de seguido se indica. En la especie, seglin se
desprende de los autos, en fecha 25 de septiembre de 1997, ambas partes
litigantes suscribieron un Convenio de Servicios Auxiliares, en virtud del cual, el

Banco actor se comprometia a la recaudacion de los tributos administrados por



la Direccion General de Tributacion, los que debia trasladar, dentro de los
plazos pactados, a las cuentas correspondientes de la Tesoreria Nacional
(hechos probados 2 y 3 del fallo de primera instancia, no controvertidos). En el
Anexo de dicho pacto, y para lo de interés, en el Capitulo IV “De las
penalidades”, se incluyd la clausula 23 que en lo pertinente indica: “ Para e/ caso
en que el "Banco” no efectue los abonos de los montos recaudados dentro de
los plazos fijados en este Anexo, el interés se producird de pleno derecho y sin
necesidad de trémite previo alguno, salvo caso fortuito o fuerza mayor
eventualidad ésta, debidamente sustentada por el "Banco” y comunicada por
escrito a la "DGTD” el dia habil siguiente de produccion de los hechos que
causaron el atraso en la acreditacion de los fondos. Tratandose de atrasos en el
abono de los montos recaudados, con posterioridad a la fecha fijada, se
procederd de la siguiente amera: 1. Se aplicard sobre el monto dejado de
abonar un interés equivalente al 1% diario. (...) 2. El interés se aplicard desde
la fecha en que se debio efectuar el depdsito hasta el dia de efectivo ingreso de
la recaudacion en la cuenta de la Tesoreria nacional y, de corresponder, de los
otros entes beneficiarios de la recaudacion.” En cuanto a los intereses
moratorios, el punto 3 de ese mismo numeral disponia: “... Cuando el monto
correspondiente al interés, no hubiere sido cancelado dentro del plazo
establecido en el parrafo anterior, dicho importe o su saldo devengara intereses
moratorios a la tasa indicada en el inciso 19..." Por su parte, el ordinal 24 del
mismo anexo, disponia la sancién por el atraso en la rendicion de informacion,

la que consiste en "... una multa equivalente al 5% de la comision gque le

corresponden por ‘captura y transcripcion”, por cada dia de demora en la



’

entrega del o de los formularios correspondientes...” Adicionalmente, se
establecié que la multa en cuestion se determinaria sobre la base de que cada
formulario representa un promedio de 350 pulsaciones sin importar el tipo de
modelo. Un estudio objetivo de estas figuras contractuales al amparo de la
legislacion que regula la materia, llevan a concluir que en realidad se tratan de
verdaderas clausulas penales, en tanto son disposiciones que tienen por
finalidad, pre-establecer mecanismos de sancion ante los eventuales atrasos en
la ejecucién o incumplimientos del contrato o de alguna de sus fases. Esto
obliga a analizar el régimen juridico aplicable a este tipo de clausulas dentro de

la contratacidon publica, a fin de contar con panorama claro que permita una

correcta solucion de los agravios formulados.

VII.- Conforme se ha indicado con antelacion, dentro de los contratos
administrativos, es factible la incorporacion de las denominadas clausulas
penales, como figuras de sancidn contractual. Se trata de acuerdos que definen
en forma anticipada, cual serd la multa econdmica concreta que debera
cancelar el contratista por incurrir en el incumplimiento de una de sus
obligaciones (normalmente por demora o ejecucion prematura del contrato). El
canon 34 de la Ley y los incisos 3) y 4) del numeral 36 de su Reglamento,
permiten la inclusién de este tipo de condiciones en los contratos publicos. En

A\}

esta linea, el citado inciso 3) dispone la posibilidad de “...contemplar la
existencia de clausulas penales por €jecucion tardia o prematura o multas por
defectos en la ejecucion, tomando en consideracion e/ monto del contrato y e/

plazo convenido para la ejecucion o entrega total, y las repercusiones de su

eventual incumplimiento.” De igual forma, el ordinal 34 de la Ley dispone la



imposibilidad de ejecutar la garantia de cumplimiento por la misma causa
especifica, en virtud de la que se ha aplicado una clausula penal. Si bien las
anteriores disposiciones enunciadas mencionan el instituto de la cladusula penal,
lo cierto del caso es que no aportan un contenido amplio sobre el tema, mas al
contrario, se limitan a prever su existencia dentro del contrato y a disponer la
improcedencia de cobrar por una misma causa, la garantia de cumplimiento y
ejecutar dicho tipo de clausula. Esta laguna obliga a acudir a otras disposiciones
legales que permitan establecer los términos del uso de ese tipo de
determinaciones contractuales, de conformidad con el principio de integracion
del Ordenamiento Juridico, a fin de establecer reglas objetivas aplicables a la
generalidad de los casos. La composicidon aludida ya se encuentra prevista en
las normas que regulan la contratacion del Estado. En efecto, en linea con dicho
principio general de derecho, el canon 3 de la Ley y el 2 del Reglamento,
refiriéndose al régimen juridico aplicable a la materia de la contratacion
administrativa, establecen la aplicabilidad instrumental de las figuras
contractuales y normas que no se encuentren desarrolladas por el
ordenamiento juridico-administrativo, pero si lo estén en el derecho privado. El
canon 3 de la ley indica al efecto: “La actividad de contratacion administrativa
se somete a las normas y los principios del ordenamiento juridico
administrativo./ Cuando lo justifigue la satisfaccion del fin publico, la
Administracion podra utilizar, instrumentalmente, cualquier figura contractual
qgue no se regule en el ordenamiento juridico-administrativo. En todos los casos,
se respetaran los principios, los requisitos y los procedimientos ordinarios

establecidos en esta Ley, en particular en lo relativo a la formacion de la



voluntad administrativa.” Por su parte, el ordinal 2 del Decreto No. 25038-H
dispone: “2.1 La actividad de contratacion administrativa se rige por las normas
y principios del ordenamiento juridico administrativo. (...) 2.3 Solamente en
ausencia de disposicion expresa de estos cuerpos normativos, se podra aplicar
las disposiciones pertinentes del derecho privado. Cuando se utilice alguna de
las figuras contractuales privadas, se entenderd que se hace con un sentido
instrumental, prevaleciendo en todo caso, la regulacion de derecho publico en
lo que concierne la formacion de la voluntad administrativa, y el respeto de los
principios y procedimientos propios de la contratacion administrativa.” Se trata
del reconocimiento de la complementariedad del Derecho, considerado como un
conjunto unitario que permite acudir a normas de otra rama juridica para llenar
campos en los que, la regulacién existente, es insuficiente. En el caso del
derecho de la contratacién publica y el derecho civil de los contratos, el ligamen
es mas que evidente, precisamente porque la regulacién de la contratacién
publica se ha sustentado en lo fundamental en el desarrollo legal,
jurisprudencial y doctrinal que sobre la materia de contratos ha realizado el
derecho civil. Si bien existen diferencias elementales entre ambas modalidades,
lo que deviene del poder publico inherente a la Administracion, que ha
justificado figuras como las clausulas exorbitantes, la modificacién unilateral del
contrato, principios tales como la intangibilidad patrimonial, que obliga a
mantener el equilibrio de la ecuacidon econdmica del contrato (mediante
reajustes de precios que pueden originarse en las teorias juridicas de la
imprevision, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre todo, en la llamada

equilibrio de la ecuacidon financiera del contrato), entre muchos otros, es claro



que la contratacién publica, como actividad, se fundamentd en las instituciones
del derecho privado. Ergo, ante la insuficiencia de las leyes administrativas, es
de rigor, de cara a precisar los alcances y contenido del régimen de las
cldusulas penales, acudir a las normas del derecho civil como parametro de
complementacién. En este sentido, es el Cédigo Civil el instrumento legal que
regula con el detalle de mérito la figura bajo examen y el que, por ende,
complementa bajo una relacion de instrumentalidad, las normas de la

contratacion publica.

VIII.- En este sentido, el numeral 708 de dicho Cddigo establece como
efecto de los acuerdos: "...determinar con anticipacion y a titulo de multa los
dafios y perjuicios debidos al acreedor, por el deudor que no ejecute su
obligacion o que la ejecute de una manera imperfecta’. Se trata de un sistema
de sancién administrativa alternativo, que pretende establecer de previo, cuales
van a ser los efectos econdmicos del incumplimiento. Empero, esta liberalidad
de acuerdo de regimenes sancionatorios en realidad es relativa, en tanto se
encuentra sujeta a normas de mayor nivel que disponen principios que
aseguran su racionalidad y proporcionalidad, de manera que no se impongan
como medios de castigo excesivos, generadores de beneficios indiscriminados a
favor de una de las partes. En armonia con este postulado, el canon 712 del
Cadigo Civil dispone: “Cuando solo se reclame la pena, ésta no puede exceder
en valor ni en cuantia a la obligacion principal; y en los casos en que es
posible el reclamo del principal y de la pena conjuntamente, la pena
no puede exceder de la cuarta parte de aquél.” (El destacado es propio)

De lo anterior se colige que aun cuando el Derecho reconoce la viabilidad



juridica de incorporar dentro de los contratos publicos este tipo de condiciones,
la sancion que infieren esta sujeta a limites objetivos de naturaleza cuantitativa,
que en la especie, consiste en una cuarta parte de la obligaciéon principal. Es
decir, acorde a este principio que dimana del numeral 712 ya citado, cualquier
cladusula penal que imponga un gravamen econdmico superior a ese porcentaje,
constituye una disposicién contraria a la legalidad, que por tal, no es
susceptible de surtir efectos dentro de la relacién juridica administrativa. Desde
este plano, se estd frente a un principio juridico que ostenta una jerarquia
mayor a la del contrato, que acorde a lo dicho, puede ser incluso invocado por
alguna de las partes, ain en contra del propio pacto. Si bien es cierto en la
contratacion general, el contrato tiene fuerza de ley entre las partes, ello no
implica que los acuerdos puedan adoptarse en contra de la misma ley formal y
material, y que al margen de principios basicos de equidad y de buena fe,
puedan incorporarse disposiciones abusivas que introduzcan sistemas
sancionatorios desproporcionados e irracionales, sin sujecion a limites. Esto es
asi porque las sanciones estan afectas a esos parametros. Visto asi, estima esta
Sala que la aplicacién supletoria del numeral 712 del Cédigo Civil que dispuso el
Juzgado y confirmé el Tribunal, se encuentra ajustada a derecho, dado que es
la misma Ley de la Contratacion Administrativa la que dispone la procedencia
del uso de figuras del derecho privado, cuando las estructuras del derecho
administrativo sean limitadas, ergo, la integracion normativa encuentra su
sustento en la misma legislacion. De este modo, la sancion del 1% diario sobre
el monto dejado de abonar, ante el incumplimiento en la obligacién del traslado

de los fondos captados por concepto de la recaudacion tributaria en cuestion,



que dispone el contrato, deviene en inaplicable a la especie, por contravenir la
demarcacion dispuesta por el legislador respecto de las clausulas penales. A
partir de ello y al tenor de las particularidades del cuadro factico que se
desprende de los autos, era menester aplicar el porcentaje de sancion
pecuniaria dispuesto por la legislacion civil, tal y como de forma adecuada obré
el Juzgado y luego prohijé el Tribunal, situacién en la que no se aprecia

incorreccion alguna. Por ende, se impone el rechazo del desafuero.

IX.- En otro orden de ideas, la representacion del Estado es del criterio
de que la clausula penal bajo examen si contiene un limite, precisamente del
1% diario. Considera un error multiplicar ese porcentaje por 365 dias para
deducir que la pena es del 365%. Sostiene, lo que crece es el monto de la
pena, no el porcentaje, que considera fijo. Afirma que la multa aludida no es
otra cosa que un mecanismo de indexacion de la deuda tributaria. Recrimina
que el fallo es peligroso por que legitima el incumplimiento. Este organo
colegiado disiente de esta posicién. De la resolucién impugnada se evidencia
que el limite al que se refiere el juzgador, es el tope del porcentaje que pueda
establecerse como sancidn. Es este precisamente el concepto de limite que en
el caso particular entiende esta Sala. En este sentido, el numeral 721 del
Codigo Civil ya comentado, indica que la pena no puede ser superior al 25% del
total de la deuda principal. Este quantum constituye un limite maximo en la
consignacion de clausulas del tipo bajo estudio, de modo que cualquier
porcentaje que supere la barrera legal mencionada, debe tenerse por contrario
a derecho. La férmula utilizada por el Ministerio de Hacienda de establecer una

pena del 1% diario, deja en el limbo de la incerteza juridica cual sera el



porcentaje definitivo de la sancidn, pues su fijacion, depende del nimero de
dias en que se mantuvo la omision del traslado de fondos, postulado que es
evidentemente contrapuesto a lo preceptuado por el canon 712 tantas veces
citado. Esto, siempre que la sancidn sea superior al 25% del monto sobre el
que se calcule, pues de no superar ese umbral, no se estaria violentando el
postulado legal indicado. Por esta razén, no puede entenderse que la técnica
adoptada por el contrato sea un porcentaje fijo, mas al contrario, es un
régimen variable que puede llevar incluso, a que la pena sea excesivamente
elevada y superior al monto principal.

X.- En lo atinente al alegato de que la multa del 1% es en realidad un
mecanismo indexatorio, cabe sefalar que del estudio del convenio y del anexo
respectivo, no se infiere que el articulo 23 aludido haya sido pactado bajo esa
modalidad. Mas al contrario, segun se senal6 en el considerando VI precedente,
se trata de una cldusula penal, regida por un régimen juridico particular,
aspecto ya debatido anteriormente. En todo caso, la demostracion de que ese
acuerdo en particular habia sido convenido en esa naturaleza, corria a cargo del
Estado, al socaire del numeral 317 inciso 2 del Cddigo Procesal Civil, de
aplicaciéon supletoria por remision expresa del canon 103 de la Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Esa afirmacion no fue acreditada, por
tanto, el cargo es desafortunado. En esta linea, cabe indicar que la finalidad de
la clausula penal y de los mecanismos indexatorios, es diametralmente distinta.
La primera, en armonia con lo ya expuesto, consiste en determinar de
antemano, la multa por dafios y perjuicios a aplicar por incumplimiento

contractual, o por ejecucién indebida o no satisfactoria. Es entonces, un



mecanismo de sancion econdmica que opera ante motivos concretos y
predispuestos en el pacto. Por su parte, la indexacion consiste en un
mecanismo que tiene por fin, traer a valor presente una obligacién dineraria,
ergo, se trata de un dispositivo de ajuste econdémico, cuyo propdsito es
actualizar el valor de la obligacién, al momento concreto en que sea exigida.
Desde esta perspectiva, la clausula penal no tiene por virtud perseguir dicha
actualizacién, sino, erigirse como sancidn patrimonial. Es precisamente este
ultimo, el proposito que se observa, buscaba el articulo 23 del convenio, y no
fungir como mecanismo de indexacién, como equivocadamente asegura el
recurrente, de ahi que su alegato no sea de recibo. Asi mismo, cabe mencionar
que el fallo impugnado no conlleva un peligro o riesgo de legitimar el
incumplimiento de los contratos administrativos. Lo anterior en razén de que,
conforme lo ha indicado ya esta Sala “/a cldusula penal, como deuda dineraria,
conlleva el pago de intereses moratorios desde su incumplimiento, pues a partir
de ese momento resulta exigible el monto pactado por ese concepto. Estos
réditos no los cobija la indemnizacion compensatoria de la obligacion
definitivamente incumplida. Los intereses, reitera esta Sala, refieren a Ila
eventual ejecucion tardia del pago de la suma establecida a manera de clausula
penal. Se trata de un resarcimiento de los dafios moratorios a cargo del deudor
moroso que no cumple a su debido tiempo con su obligacion de pagar. En estos
casos es posible hablar de dos incumplimientos: el primero produce la
aplicacion de la clausula penal y, su declaratoria mediante el fallo judicial, solo
consolida la existencia de la obligacion dineraria pactada por esa via

indemnizatoria. El segundo resulta del no pago de esa suma adeudada, cuya



consecuencia para el deudor es reconocer intereses legales. Razonar distinto
seria admitir que el incumpliente, con pleno conocimiento de esa circunstancia,
constrifia al acreedor a plantear un proceso y evitar, de esa manera, el pago de
intereses desde su incumplimiento.” (Sentencia no. 731 de las 10 horas 55
minutos del 25 de septiembre del 2002) Por ese motivo, si bien el monto de la
sancion a lo sumo puede llegar a un 25% del total de los fondos que no se
trasladaron en tiempo, a partir del momento en que se imponen los efectos de
la clausula penal, la deuda que deriva devenga intereses moratorios. Ergo, la
suma impuesta por el incumplimiento se incrementa con los réditos
correspondientes al retraso en su pago, de lo que se debe concluir que el fallo
impugnado, de ninguna manera, cohonesta o legitima las desatenciones de las
obligaciones contractuales. No eximiria en todo caso, de la debida
indemnizacién de dafos y perjuicios paralelos o colaterales, fundados fuera de
la causa especifica del retraso, con las garantias o acciones jurisdiccionales
previstos para su exigibilidad. Se trata de una sancion por retraso, no de una
confiscacion financiera disfrazada de interés publico. Asi, el argumento
esbozado no es de recibo.

XI.- Finalmente, el casacionista indica que la remision a las disposiciones
del Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios es improcedente para
justificar la aplicacion del Cddigo Civil. Sobre el particular, cabe advertir que su
mencion en las sentencias de los juzgadores de ambas instancias, lo fue para
reafirmar y fundamentar mas a fondo la inviabilidad juridica de establecer
sanciones que no tuvieran un tope maximo. Si bien lleva razén el recurrente en

el sentido de que los ordinales 57, 80 y 81 de aquel cuerpo legal regulan



situaciones disimiles a las que contiene el articulo 23 del anexo del Convenio de
recaudacion suscrito entre el Banco actor y el Ministerio de Hacienda, son
referencias legales que de forma vdlida confirman el criterio del juzgador, en
tanto contienen regulaciones por las cuales se evidencia que su posicion
respecto del tema de fondo es correcta. En todo caso, el criterio base de fondo
del pronunciamiento del Tribunal no radica en esas normas, sino basicamente,
en la aplicacion de las disposiciones del Cddigo Civil para resolver el caso y lo
improcedente de la pena dispuesta por el anexo, a la luz de las reglas de la
clausula penal que dispone ese cuerpo legal. En orden a lo expuesto, el agravio
debe ser rechazado.

XII.- Por las razones expuestas, y al no haberse detectado que se hayan
cometidos las infracciones denunciadas, procede declarar sin lugar el recurso,
con sus costas a cargo del recurrente, de conformidad con el numeral 611 del
Codigo Procesal Civil.

POR TANTO
Se declara sin lugar el recurso, con sus costas a cargo de quien lo

interpuso.

Anabelle Ledn Feoli

Luis Guillermo Rivas Loaiciga Roman Solis Zelaya

Oscar Eduardo Gonzalez Camacho Carmenmaria Escoto Fernandez

ns.-



