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Introduccion

Resulta claro para los operadores juridicos, aunque también para el comun de
los habitantes de este pais, que con la creacion de la Sala Constitucional en
1989 se comenzd a manifestar mas constante y enérgicamente la esencia misma
del Derecho; o lo que es lo mismo, la esfera basica (elemental) de un Estado de
Derecho; se ha consagrado asi, de forma vinculante e imperante en la vida del

espectro social, el derecho de la Constitucion.

Ayer o éramos ciegos a la existencia de la Constitucidn Politica o por falta de
sapiencia se ignoraba su texto, principios y valores. Hoy, cada articulo, cada palabra,
cada capitulo de ese cuerpo de disposiciones superiores, se conoce, se aplica y se
entiende mejor; eso mismo vale decir para las actas de la Asamblea Nacional
Constituyente que son interpretadas a la luz de las modernas doctrinas
constitucionalistas.

Lo anterior no solo es asi porque existe un alto tribunal que aplica de forma directa las
normas positivas, sino también porque los juristas han dejado la ignorancia en su
aplicacion o en la elaboracion, por ejemplo, de articulos doctrinarios sobre uno u otro
de los temas de mera constitucionalidad.

Asi, la esencia del Estado de Derecho pasdé de ser legalista, a ser
constitucionalista; se ha dejado la letra pura de la ley para aplicar, si, esa letra
pero a la luz de los principios y la ideologia de la Constitucion. En cada
cuestion juridica se invoca, en su inmensa cantidad de veces, lo que dice la

Constitucion o lo que ha dicho la Sala Constitucional al respecto.

Es en esta realidad juridica que el derecho de la Constitucion ha venido a
expresar su criterio en torno a temas de toda indole: propiedad privada, derecho

a la vida, a la salud, al trabajo, convenciones colectivas, trato de reclusos,



discrecionalidad administrativa, autonomia municipal, zona maritima, medio

ambiente, fertilizacion in vitro, entre otros.

Quien dicta en buena medida lo que es el derecho de la Constitucion para la
Carta Magna es la Sala Constitucional y, en lo que interesa, la jurisprudencia de
esta sede judicial, ha emitido ya fallos relacion con el tema del Derecho Publico

denominado: contratacion administrativa (objeto este que constituye un mundo

juridico individualizado, vinculado, como todo, a otras ramas del Derecho).

El norte de la contratacion administrativa se relaciona basicamente con una de las
actividades mas importantes del Estado: la adquisicion y/o venta de los bienes y/o
servicios que interesan para satisfacer al interés general. Esta adquisicion o venta que
celebran las instituciones publicas, entes, 6rganos, empresas, entre otros, se hace para
cumplir con los propositos de caracter social y publico que, por Constitucion o ley,
deben alcanzar tales sujetos. Tal actividad comprende, de igual manera, a los sujetos
privados cuando sus presupuestos son, en mas de un cincuenta por ciento, de origen
publico; en ese sentido, les aplica la parte sustantiva del marco juridico de modo
pleno.

Entonces, como se dijo, detrds de cada proceso concursal se encuentra el interés
publico, es decir, cada procedimiento propio de la contrataciéon administrativa
posee una causa de interés general, sin este, el proceso en si resulta nulo. Asi
pues, en toda contratacién publica la causa principal es el interés publico o
interés general y esto resulta l6gico ya que el interés publico constituye la causa
—en sentido estricto— de todos los actos que realizan los entes publicos. Es
necesario agregar que, en algunos de esos actos de decisiéon se manifiesta la
“voluntad contractual” de la administracion a la que el futuro contratista habra
de prestar su consentimiento. El interés general es la causa de dichos contratos
porque es la Unica finalidad que, por imperativo constitucional y legal, puede

perseguir legitimamente la administracion. En suma, de existir algun



procedimiento de contratacién o contrato de orden publico en donde falte el
elemento interés publico, cualquier persona estd, pues, legitimada para

demandar su nulidad por desviacién de poder.

Ahora, dada la importancia del tema sefialado y de la misma promulgacion de criterios
vinculantes de la Sala Constitucional, conviene presentar, ante la ausencia escrita en la
academia, un trabajo de recopilacion analitico, reflexivo y critico —cuando sea
debido— , precisamente, de esa labor del alto tribunal. Los variados pronunciamientos
han venido a profundizar la tematica, han enriquecido el analisis y el debate, han
anulado normativa, en fin, han replanteado muchos de los topicos que estan dentro de
la contratacion publica, sin embargo, hallar todos esos criterios de manera sistematica,
compilada y comentada, aun no ha sido posible.

Asi las cosas, al ser la contratacion administrativa parte de la esencia de una razén de
ser de la Administracion Publica, en su sentido mas amplio, es importante conocer
sobre algunos topicos pertenecientes a este tema tan especial del Derecho Publico. Lo
anterior se hace a partir del estudio de la Ley de Contratacion Administrativa, de su
Reglamento General, la jurisprudencia del Organo Contralor, pero, sobretodo, se busca
analizar el texto de la Constitucion y la jurisprudencia de la Sala Constitucional sobre
la materia.

De esta manera, el presente estudio no consiste tanto en demostrar una tesis o
doctrina, sino en redactar un documento de analisis y compilacién que, cuando
sea oportuno y por no compartir el pensamiento de la Sala Constitucional, sera

de critica a la misma jurisprudencia.

Concretamente, el trabajo serd desarrollado a partir de un titulo tnico dividido
en dos capitulos y estos a su vez en tres subcapitulos cada uno. En un primer
momento se dara a conocer lo que la Constituciéon Politica dispone en materia
de contratacion administrativa, luego, se presentan los grandes temas que regula
la ley y el reglamento; y, al entrar a los topicos en concreto, se hard una
reflexion a partir de la jurisprudencia constitucional, la administrativa (de la

Contraloria General) y la propia doctrina patria como foranea.



La jurisprudencia constitucional sobre contratacion administrativa comprende el
lapso de 1995 a julio del 2001 (ya que dentro de este estadio se emitieron,
hasta el momento, los fallos mads polémicos, extensos y anulatorios, en el tema
de estudio), mientras que la propia del 6rgano contralor serd hasta la realizada

a abril del 2002.

La selecciéon de los temas obedecid, en un primer momento, a criterios
profesionales por cuanto al laborar para la Division de Asesoria y Gestion
Juridica del 6rgano contralor, se conocen los temas que con mayor constancia se
presentan al momento de resolver, basicamente, los recursos de apelacidon y en
un segundo criterio, por la reiteracion de temas en las resoluciones dictadas por

el alto tribunal constitucional.

Ahora, en el caso de la jurisprudencia de la Sala Constitucional, esta se solicitd
a su area de servicios mediante nota sencilla (almacenados en discos de tres y
medio). El numero de votos del periodo antes mencionado que se facilitd fue de
219, de los cuales 26 resultaron ser de interés (es decir, los que serdn utilizados

y citados) para la parte de fondo de la investigacion.'

Asi mismo y en otro orden de cosas, dado el interés que despertd en su
momento un proyecto de ley que buscaba trasladar la materia de la contratacion

administrativa a una especie de tribunal administrativo, ajeno desde luego al

1  Aun asi, debe quedar advertido que en algunas partes apareceran votos de afios anteriores
a 1995 y esto obedece a que existen extractos sumamente importantes para el tema
particular en estudio.



6rgano contralor, se considera conveniente reflexionar respecto de un aspecto
inherente a esa, como a otras iniciativas de ciertos grupos de poder de la
sociedad, el de la huida del derecho administrativo. Asi, se ve como ante el
discurso de la “eficiencia”, se busca limitar el derecho que rige a la

Administracion Puablica.

Finalmente y como se observa en la dedicatoria que se hace de este trabajo, se
acotan algunas cuantas palabras en honor del Maestro, del ejemplo de vida en el
servicio: Rodolfo Emilio Piza Escalante. A ¢l se dedica este sencillo trabajo de
estudio analitico y critico de la jurisprudencia constitucional. Este documento
se basa en uno de sus mayores amores intelectuales: la Constitucion Politica (y
con el derecho de la Constitucion). Se extiende un agradecimiento profundo a
don Rodolfo por la ensefianza, por la peculiar forma de ser, por el don de
servicio desinteresado. La obra levantada permanecera intachable en la historia
juridica de nuestro pais y, entre los colegas, la luz del Maestro jamés se

apagara.



Titulo Unico: Contratacién administrativa en la Constitucién y la Ley

No siempre las diversas instituciones juridicas pueden ser ubicadas en el texto de una
constitucion, ya sea para el caso nuestro o para el de otros 6rdenes normativos.
Actualmente, a raiz de multiples interpretaciones que hacen los tribunales
constitucionales, las figuras se logran desprender, al no haber delimitacion literal, de
la ideologia, los valores y principios de los que se nutre no tanto la Constitucién como
documento escrito, sino el derecho de la Constitucion que es un espectro mucho mas
amplio que el mero conjunto de normas de tinte supremo en una escala positiva.

La contratacion administrativa, que no seria el caso de ausencia, se encuentra
planteada en la norma 182, basicamente, de la Constitucidon Politica; empero, es
hasta la creacion de la Sala Constitucional que se descubre como tal asunto del
Derecho, lo regulaba aquel cuerpo de normas superiores y como de su
interpretaciéon, derivaba una serie de aspectos nunca antes tratados. La
contratacion administrativa es tema de la Constitucion, en un primer momento,
y, luego, de las normas inferiores que lo detallan. Si bien antes pudo decirse
algo a partir de la Constitucion sobre la materia, lo cierto del caso es que ello

fue una labor timida.

Capitulo I: Tema de la Constitucion

10



El articulo 182 de la Constitucién Politica afirma que los contratos para la
ejecucion de obras publicas que celebren los Poderes del Estado, las
municipalidades y las instituciones auténomas, las compras que se hagan con
fondos de estas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a estas, se haran mediante licitacidén, de acuerdo con la ley en
cuanto al monto respectivo. Asi, al ser la licitacion el medio o instrumento
ordenado para poder comprar o vender bienes o servicios, deriva de esto la

aplicacion de una serie de factores atinentes al tema citado.

A. Intencion y objetivos de la normativa superior

En el titulo XIII, capitulo II de la Constitucién Politica patria, se incluyo la
creacion de la Contraloria General de la Republica, 6rgano constitucional que
fue encargado, entre otras funciones, de la rectoria en el tema de la contratacion
publica. El articulo 183 de este documento define a la institucion como un
6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda
Publica, con absoluta independencia funcional y administrativa, en relaciéon con
otros poderes del Estado y con facultad para intervenir toda entidad publica o

incluso privada que maneje fondos o recursos publicos.

En ese sentido, la Sala Constitucional ha dicho que por voluntad del
constituyente se cred6 la Contraloria General de la Republica como o6rgano
auxiliar de la Asamblea Legislativa con una funcién especifica y determinada:
la vigilancia de la Hacienda Publica, de manera que por mandato constitucional
—articulos 182, 183 y 184— tareas como la fiscalizacion de los procedimientos de

contratacion administrativa y “(...) el funcionamiento del sistema financiero,

11



sobre todo en lo que se refiere a la movilizacion de capitales a fin de que se
mantenga la confianza en la correcta administracion de los entes bancarios, el
manejo del presupuesto de todas y cada una de las dependencias publicas, asi
como el control del personal que ‘recibe, custodia, paga o administra bienes o
valores del Estado’ no estan mas alla de las funciones encomendadas a éste
organo contralor, sino todo lo contrario, ya que responden al interés del buen

funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas (...)".?

Consecuentemente la competencia del 6rgano contralor posee origen en normas
y principios de rango constitucional y se complementa con lo que las leyes de
la Republica desarrollan. La competencia para resolver recursos de objecion al
cartel asi como de apelacion, de acuerdo con el monto adjudicado, son formas
concretas de esa fiscalizacion de la Hacienda Publica pues en criterio ultimo, se

busca la 6ptima utilizacion de los fondos y los recursos publicos.

Entonces, dentro de las potestades estan (segun la Ley Orgdnica de la Contraloria General):
el control de eficiencia que es la busqueda incansable del respeto a la legalidad y la
eficiencia de los controles internos y del manejo de los fondos publicos en los entes sobre
los cuales tiene jurisdiccion (articulos 11 y 17); el control presupuestario (articulo 18);
aprobaciones de actos y contratos (articulo 20); realizacién de auditorias (articulo 21); de
hacer investigaciones (articulo 22); de dictar reglamentos dentro del ambito de su materia
(articulo 23); potestad de direccion en materia de fiscalizacion (articulo 24); vigilancia
sobre ingresos y exoneraciones (articulo 25); control sobre las auditorias internas de cada

administracion (articulo 26); declaracion de nulidades de actos o contratos que ingresen

2 Ver voto 2001 — 06326, de las dieciséis horas con dieciocho minutos del diecinueve de
julio del afio dos mil uno de la Sala Constitucional.
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dentro de su quehacer (articulo 27); evacuar consultas sea a sujetos publicos como,
facultativamente, a sujetos privados (articulo 29); de informar y asesorar (articulo 31); y,
entre otros, intervenir, de acuerdo con la ley, en lo concerniente a la contratacion

administrativa (articulo 37, inciso 3).

En cuanto a la competencia especifica en la materia de la contratacion administrativa, la
Asamblea Nacional Constituyente, al disponer la creacion del érgano contralor como
instituciéon auxiliar de la Asamblea Legislativa, otorgd, a su vez, una tarea de
“fiscalizacion y vigilancia de la Hacienda Publica” y ello por cuanto corresponde, a tal
institucion, verificar la correcta utilizacion de los fondos y recursos publicos (en términos
amplios) con lo cual puede afirmarse sin temor a equivocaciones que dentro de esto

ingresa la materia indicada.

El Tribunal Constitucional indica:

De la lectura de los articulos 183 y siguientes de la Constitucion Politica, es posible
concluir que la Contraloria General de la Republica, tiene en relacion con los
fondos publicos, una funcién de fiscalizacion superior, juridica y financiera, que
no puede verse limitada a una actuacion automatica de simple «aprobacion»,
puesto que ello implicaria una disminuciéon sustancial de sus competencias

constitucionales.’

Ademas, ha expresado:

La Contraloria General de la Republica, como su Ley Orgéanica remarca (Ley No.
7428 de siete de setiembre de mil novecientos noventa y cuatro) es un organo de
relevancia constitucional, auxiliar de la Asamblea Legislativa, cuya funcién general
es el control superior de la Hacienda Publica y la direccion del sistema de

fiscalizacion regulado en la citada Ley.*

3 Ver sentencia nimero 2340-94, de las quince horas del veintiocho de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro de la Sala Constitucional.

4 Ver sentencia nimero 5119-95, de las veinte horas treinta y nueve minutos del trece de setiembre de mil
novecientos noventa y cinco de la Sala Constitucional.
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Asi, el fundamento normativo de la competencia que interesa, se encuentra en los citados
articulos 182, 183 y 184 constitucional y que la ley ha desarrollado, tanto en la primera
Ley Organica de la institucion (ntimero 1253, de veintitrés de diciembre de mil
novecientos cincuenta), que en sus articulos 2 y 3 inciso k) le confirié a esta la especial
competencia para ejercer funciones de vigilancia en el manejo de los fondos publicos y en
la gestion financiera de los empleados publicos y, especificamente, para intervenir en las

licitaciones (contratacion administrativa).

Lo mismo sucede con la Ley Orgénica actual que recoge la esencia y objeto de la anterior;
asi lo hace notar la propia Sala Constitucional, en sentencia numero 2632 — 95 (de las
dieciséis horas seis minutos del veintitrés de mayo de mil novecientos noventa y cinco),
cuando confirma que:

(...) la potestad cuestionada de la Contraloria General de la Republica de controlar la
hacienda publica, y en concreto a las empresas publicas, subsistiria atn declarandose
la inconstitucionalidad de la norma impugnada, por cuanto la misma le viene
encomendada, en primer término, por disposicion constitucional - articulos 183 y 184
de la Constitucion Politica, y en segundo término, por las disposiciones contenidas
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, tanto la vigente al
momento de los hechos - nimero 1252, de veintitrés de diciembre de mil novecientos
cincuenta -, como la nueva Ley Organica de la Contraloria General de la Republica -
numero 7428-, la cual es mas explicita - concretamente en su articulo 18 sefiala la
facultad que tiene la Contraloria para controlar los presupuestos de la
Administracion, comprendiendo a las empresas publicas de cualquier tipo, entre las
que, logicamente se encuentra RACSA -, en el Reglamento sobre el Funcionamiento
de Empresas Estatales Estructuradas como Sociedades Mercantiles - Decreto
Ejecutivo nimero 7927-H, de doce de enero de mil novecientos setenta y ocho -, en
la Ley de Creacion de la Autoridad Presupuestaria, nimero 6821, de diecinueve de
octubre de mil novecientos ochenta y dos, y en la Ley del Equilibrio Financiero del
Sector Publico, nimero 6955, de veinticuatro de febrero de mil novecientos ochenta
y cinco; por lo cual, la pretension de RACSA no se veria protegida, y la declaratoria
de inconstitucionalidad que se solicita no tendria el efecto de permitir a la empresa
accionante la libre disposicion de los recursos publicos y asi evitar la supervision de
la Contraloria, al subsistir las atribuciones de esta institucion, y ninguna variacion se
produciria en relacion con el manejo de los fondos publicos administrados por dicha
empresa.
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De esta manera, la Contraloria General, como parte de sus atribuciones
constitucionales y legales, ejerce un control financiero y de legalidad en el
manejo de los fondos publicos, que comprende las diversas operaciones de
ejecucion del presupuesto del Estado, control que consiste en fiscalizar la
coincidencia entre la accién administrativa financiera y la norma juridica, por lo
que, como logica consecuencia, no escapa a este control de la Contraloria, la

actividad referente a la contratacion administrativa.’

Puede ampararse lo anterior en lo que se expone en la sentencia niimero 2398-91, de
las quince horas veinte minutos del trece de noviembre de mil novecientos noventa y
uno, asi:

En primer término, conforme a lo establecido en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, la Ley de la Administracion Financiera de la Republica y el
Reglamento de la Contratacion Administrativa, corresponde a la Contraloria
General, ejercer las funciones de fiscalizacion y control en todo lo que concierne
a los procedimientos de contratacion administrativa.

En suma, la Contraloria es la encargada de la fiscalizaciéon de la hacienda
publica que incluye los procedimientos de contratacion administrativa. Asi, la
competencia de este 6rgano contralor tiene su origen en las normas y principios
de rango constitucional y se complementan con lo que las leyes de la Reptublica

desarrollen en lo particular.

B. Jurisprudencia constitucional y principios rectores de la materia
Antes de ingresar a los topicos por estudiar y como marco general es necesario

mencionar los principios rectores de la contratacion publica, ya que ningin tema
inherente a la contratacion administrativa puede ser comprendido sino se hace a la luz de
esos principios. Es aqui donde se encuentra buena parte del mérito reconocido a la labor

del tribunal constitucional, de esta manera, se pueden sintetizar los principios

5 ver en similar sentido lo que expone la Sala Constitucional en su voto 998-98, de a las
once horas treinta minutos del dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y ocho.
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constitucionales de la contratacion administrativa (lo que se indica sobre jurisprudencia
es tomado basicamente del voto 998-98) que en su totalidad derivan de la palabra
licitacion que se encuentra en el articulo 182 de la Constitucion Politica. Estos son los

siguientes:

a)__Libre concurrencia: tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicion y

competencia entre los oferentes dentro de las prerrogativas de la libertad de empresa
regulado en el articulo 46 de la Constitucion Politica, destinado a promover y estimular
el mercado competitivo, con el fin de que participen el mayor numero de oferentes, para
que la Administracion pueda contar con una amplia y variada gama de ofertas, de modo
que pueda seleccionar la que mejores condiciones le ofrece.

“«

A lo anterior agregamos que “...a partir de la referida hermenéutica restrictiva ha sido
también posible derivar el sentido instrumental de la igualdad respecto de la
concurrencia, puesto que, con base en ese marco interpretativo, los pliegos deben ser
entendidos de modo tal que, frente a la alternativa que excluya al oferente de aquella
que permita su participacion en la seleccion, ante cualquier duda, debe prevalecer la

admision de la oferta, en tanto de esta manera se favorece la concurrencia”.’

El fundamento social de la libertad en la concurrencia, en la materia que nos ocupa,
puede localizarse en la obligacion estatal de optar por relaciones de justicia distributiva
en todo aquello que le sea posible. En esto se encuentra, como mas adelante se vera, que

la regla de las contrataciones sea la licitacion publica pues, mediante ella se garantiza

6 COMADIRA, Julio Rodolfo. La Licitacion Publica (nociones, principios, cuestiones).
Depalma, S.A., Buenos Aires, 2000, p. 54.
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una invitacion abierta para que todos los oferentes interesados propongan a la

Administracion Publica su plica.

A pesar de lo anterior, la libre concurrencia puede verse afectada validamente, en el caso
costarricense, cuando se presenta, por ejemplo, alguno de los supuestos del articulo 2 de
la Ley de Contratacion Administrativa; en ese sentido, hay casos en donde un
determinado bien o servicio solo lo puede ofrecer un “tnico” proveedor, entonces, alli,

puede contratarse directamente.

Y logico resulta afirmar con Cassagne que “A/ promover la concurrencia del mayor
numero de ofertas la Administracion persigue la obtencion de un menor precio
(principio de eficiencia) o un procedimiento que asegure la realizacion de la obra en el
tiempo que demanda la necesidad publica (principio de eficacia) lo que no impide la

observancia arménica de los principios de informalismo e igualdad...”.”

b)_Igualdad de trato entre todos los posibles oferentes: principio complementario del
anterior y que dentro de la licitacion tiene una doble finalidad, la de ser garantia para los
administrados en la proteccion de sus intereses y derechos como contratistas, oferentes y
como particulares, que se traduce en la prohibicion para el Estado de imponer
condiciones restrictivas para el acceso del concurso, sea mediante la promulgacion de
disposiciones legales o reglamentarias con ese objeto, como en su actuacion concreta y
la de constituir garantia para la administracion, en tanto acrece la posibilidad de una
mejor seleccion del contratista; todo lo anterior dentro del marco constitucional dado por

el articulo 33 de la Carta Fundamental.

7 CASSAGNE, Juan Carlos. El contrato administrativo. Abeledo—Perrot, S.A., Buenos
Aires, 1999, p. 43.
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Agregamos que “..pues no puede haber procedimiento selectivo con discriminacion
entre los participantes, o con clausulas del instrumento que convoca que afecte
eventuales proponentes calificados...”.* La igualdad, pues, es un principio que surge
desde el llamado a licitacion hasta que quede firme el acto de adjudicacion; durante tal
lapso, la licitante no puede redactar normas en el cartel que puedan obstruir o
discriminar, beneficiar o favorecer, a un determinado oferente en detrimento, en ese

mismo sentido, de los demas interesados.

Tal valor o principio comprende: consideracion de cada una de las ofertas en
competencia con las otras: sumision a los plazos previamente establecidos para
desarrollar el procedimiento, de haber modificacion en ese sentido, debe ser bajo el
respeto de los oferentes y sin menoscabar el derecho en estudio; durante el estudio, la
administracion que licita esta sujeta a la normativa cartelaria y la demas aplicable; deben
ser notificadas todas las actuaciones, entre estas, aquellas que aclaren, dispongan o
deroguen la normativa particular del concurso; la consolidacion del cartel, fenomeno
propio del principio de seguridad juridica, da confianza a las partes; las ofertas no se
abren hasta llegado el acto de apertura; acceso a las diferentes actuaciones
administrativas; posibilidad de conocer lo que otros cotizaron y, ante el fracaso de una

licitacion, que se invite posteriormente a una nueva participacion.’

8  Texto en portugués: “pois ngo pode haver procedimento selectivo com discriminacqo entre
participantes, ou com clausulas do instrumento convocatorio que afastem evetuais proponentes
quilificados ou os desnivelem no julgamento...” (traduccion libre). MEIRELLES, Hely Lopes.
Licitacaio e contrato administrativo. Revista Dos Tribunas, Brasil, 10* edicidén, 1999, p.
25.

9 Ver en similar sentido: DROMI, José Roberto. Licitacion Publica. Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 2% edicion, 1995, p. 100.
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c)__Publicidad: constituye el presupuesto y garantia de los principios comentados, ya
que busca asegurar a los administrados la mas amplia certeza de la libre concurrencia en
condiciones de absoluta igualdad en los procedimientos de la contratacion administrativa
y que consiste en que la invitacion al concurso licitatorio se haga en forma general,
abierta y lo mas amplia posible a la mayor cantidad de oferentes, dandosele al cartel la
mas amplia divulgacion, asi como el mas amplio acceso al expediente, informes,

resoluciones y en general, a todo el proceso de que se trate.

El principio de publicidad se ve cumplido béasicamente cuando el negocio en si, es
puesto en conocimiento de la colectividad (empresarios o potenciales oferentes) y esto se
alcanza cuando se publica, sea en La Gaceta (es la regla), sea en diarios de circulacion
nacional (la excepcion), un resumen de lo que requiere la instancia que licita informando
ademas, donde especificamente podrian recabarse mayores datos sobre el particular.
(Qué logica esta detras del cumplimiento dicho?. Pues, que “El cartel estd hecho para
ser conocido por la mayor cantidad de personas que sea posible. De este modo, la

% en aras

publicidad de la compra tiene una de sus mayores expresiones por este medio”
de que, cuanto mas se informa sobre el concurso, mayor cantidad de ofertas (de precios
que compiten) puede recibir la administracién que licita y asi, entre muchos, previo
estudio conforme a las reglas fijadas, sea seleccionada la que, se supone, sabra llenar o

satisfacer el interés publico perseguido. Cuanta mas publicidad, mayor competencia, y

asi, menores precios.

El principio que nos ocupa puede ser llamado de igual manera como el “llamado a

licitacion”, es decir, el anuncio o la invitacion publica para que se acerquen a conocer la

10 SOLERA VIQUEZ, José Antonio. El cartel de la licitacién. Investigaciones Juridicas,
S.A., San José, 2001, p. 20.
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necesidad por satisfacer y, luego, formulen sus respectivas plicas los que realmente
pueden ofrecer. Surte un efecto juridico de seguridad una vez que se concreta el llamado,
esto es, la imposibilidad de modificar las cldusulas salvo que, por accidn recursiva o a
gestion motivada de la Administracion'', se cambie el contenido adjetivo o sustancial de
una determinada norma o grupo de normas. Publicado el anuncio hay aseguramiento de

que no se puede modificar al libre parecer las reglas que se fijan.

Nos dira Cassagne en relacion con el anuncio que “Este... consiste en una invitacion a
presentar que traduce la voluntad de contratar de la Administracion, sin que la
formalizacion del llamado implique una ‘promesa de contrato’... habida cuenta de que
no se trata de una relacion juridica regida por el derecho privado sino por el derecho
administrativo, donde dicho anuncio constituye una de las etapas del proceso de

Jformacién de la voluntad administrativa”."

d)_Legalidad o transparencia de los procedimientos, en tanto los procedimientos de
seleccion del contratista deben estar definidos a priori en forma precisa, cierta y
concreta, de modo que la administracion no pueda obviar las reglas predefinidas en la

norma juridica que determina el marco de accion.

Lo anterior se resume en que, previamente a la invitacion puede hacer, modificar,
eliminar, entre otros, y siempre conforme a su mejor criterio, una, varias o todas las
clausulas de un cartel; sin embargo, una vez que se hace la publicacion (invitacion), tal

documento pasa a ser regla o ley de partes y solo es viable modificarlo como se dijo

11 De suceder esto, la Administracion debe otorgar un tiempo razonable para que los
oferentes conozcan la modificacion realizada y replanteen sus propuestas.
12 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p. 53.
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lineas atrés. Esto lo dice la doctrina patria de una forma similar: “Dentro del esquema
normativo, sefialabamos que el cartel es norma de rango legal. Si a ello sumamos que
la Administracion puede hacer solo aquello que las leyes le permiten expresamente, es
decir, lo que llamamos principio de legalidad, tenemos que dentro de un concurso
especifico, el cartel encara aquel marco juridico que limita el accionar de la entidad
contratante. Es decir, dadas una especificaciones y requerimientos, propuesto un
sistema de evaluacion y unas normas de ejecucion, no pueden cambiarse aquellas
posteriormente en nada que pueda lesionar los intereses de cualquiera de los

participantes en el concurso”."

Puesto que el principio en estudio se convierte en una proyeccion de garantia a favor de
quienes podrian verse afectados resulta importante dejar claro que esta legalidad no lo es
por la mera legalidad como pareciera ser, mas bien, el objetivo de este se encuentra en
que, bajo reglas claras de previamente establecidas, se asegura (o por lo menos se busca
asegurar) el recto obrar de los funcionarios publicos que al final de cuentas dirdn a quien
se adjudica. Lo anterior se relaciona a uno de los temas actuales mas candentes en el

Estado: la censura de quienes se comportan en contra de la ética publica.

Asi, por el principio de legalidad se tutela que todos los funcionarios publicos sean
coherentes en dar testimonio de buen servidor; principio de legalidad es el principio de la
transparencia administrativa aplicado en cada una de las diferentes actuaciones. Amén de

que este valor rector se relaciona intimamente al principio de seguridad juridica.

13 SOLERA VIQUEZ, José Antonio. Op. cit., p. 20.
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¢)_Seguridad juridica: es derivado del anterior, puesto que al sujetarse los
procedimientos de la contratacion administrativa a las reglas contenidas en las

disposiciones normativas, se da seguridad y garantia a los oferentes de su participacion.

Tal y como lo reconoce la Sala Constitucional, este principio concuerda con el norte del
principio de legalidad y transparencia; ciertamente, de aceptar la subjetividad de los
funcionarios encargados de las diferentes etapas del procedimiento, se estaria aceptando
la competencia por el mero afan de ganar un concurso haciendo uso de los recursos de la
libre oferta y demanda, en donde la calidad de lo que se ofrece se ve desterrado siendo la
caceria de lo mas barato, que no es necesariamente lo mejor; o lo mas caro, que le aplica
la misma posible consecuencia, comprometiéndose asi la plena satisfaccion del interés
general y dando cabida a la corrupcion.

I3

Concluyendo en este punto, se cita lo dicho por su Santidad Juan Pablo II: “..la
transparencia en la administracion publica, la imparcialidad en el servicio de la cosa
publica... el uso justo y honesto del dinero publico son principios que tienen su base
fundamental en el valor trascendente de la persona y en las exigencias morales

objetivas del funcionamiento de los Estados...”."

f)__Formalismo de los procedimientos licitatorios: en cuanto se exijan formalidades,

estas actian a modo de controles endogenos y de autofiscalizacion de la accion

administrativa, de manera que no se tengan como obstaculo para la libre concurrencia.

14 Juan Pablo II, citado por DROMI, José Roberto. Op. cit., p. 104.
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El formalismo no es obstaculizar la eficiencia de la Administracion Publica cuando se le
pretende aplicar, mas bien, el principio permite que cada etapa del procedimiento se

lleve a cabo en estricto apego a lo que disponen las reglas de previamente establecidas.

Tal principio contiene en si tres postulados:

a) la oficialidad. Este se impone a la autoridad administrativa en razon de la efectiva
tutela o resguardo del interés general; es el deber de dirigir e impulsar el procedimiento y
de ordenar la practica de cuanto sea conveniente para el esclarecimiento y resolucion de

la cuestion factica que se plantea

b) el informalismo. Trata del olvido de un hecho intrascendente ante la presencia de un
norte superior a favor del interesado, es el reconocimiento de lo que es esencial en el
procedimiento; la observancia de exigencias formales no esenciales que se pueden
cumplir posteriormente (se cita un caso: la posibilidad de que un determinado oferente
presente dias después a la apertura de plicas documentos que viene a acreditar un
elemento historico alcanzado, eso si, antes, incluso, de la fecha de apertura de ofertas;

verbigracia: acreditacion de experiencia), y,

Este principio pide interpretar en favor de los participantes, ya que traduce la regla
juridica del in dubio pro actione, es decir, la interpretacion de la regla mas favorable
al ejercicio del derecho de accion para que se asegure, en todo lo posible, lo
sustantivo de frente a elementos, si, a cumplir, pero que no dejan de ser formales.
De esta manera, excluir a un determinado oferente invocando faltas adjetivas, por lo

menos en el caso costarricense, no puede ser de recibo; mas bien, ante la falta, nace
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una obligacion administrativa de aplicar el principio formulando prevencion, en aras

de que quien incumple, se ponga en regla, y,

c) la eficacia. En cuanto a ¢él, se puede pensar que a la administracion que licita se le
impone aplicar los principios de celeridad, sencillez y economia procesal que serian
estos como los subprincipios del principio enunciado. El celo de la Administracion
Publica debe ubicarse exclusivamente en la comprobaciéon de que quienes cotizan
cumplan con los elementos sustanciales del cartel, siendo superables aquellas omisiones
técnicas o los elementos dignos de una mera aclaracion. Esto deriva de la propia logica
de los concursos publicos: adjudicar el negocio a quien mejor pueda responder a una
necesidad apegada al interés publico, pero lo antes posible, por cuanto si hay necesidad,
debe haber respuesta efectiva y pronta, no retardada, pues a la larga, cuando se presente
lo comprado, puede ser demasiado tarde, la lesion al interés publico se habria concretado
y la oficiosidad, la sencillez, la eficiencia y la economia procesal, seguirian siendo

principios en abstracto.

g)_Equilibrio de intereses: es necesario que en estos procedimientos exista una
equivalencia entre los derechos y obligaciones derivados para el contratante y la
administracion, de manera que se tenga al contratista como colaborador del Estado al

realizarlos fines publicos de este.

Mas que tener al frente al soberano Estado contratando, la relacion que se genera entre
sujeto publico y sujeto privado, debe partir de una paridad de intereses; asi, mientras el
Estado desea satisfacer una necesidad publica, por el otro lado, se tiene a un sujeto que si

bien busca cierto lucro, también, colabora en que la administracion alcance su objetivo
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final. No se trata de aplicar potestades de imperio sin tomar en consideracion a la
contraparte; en la relacion debe existir un mutuo entendimiento que permita a ambos

sujetos, concluir su funcion en el trabajo pactado de la mejor manera.

h)_ Principio de buena fe: en los trdmites de las licitaciones y en general, en todo lo

concerniente a la contratacion administrativa se considera como un principio moral
basico que la administracion y oferentes actiien de buena fe, en donde las actuaciones de
ambas partes estén caracterizadas por normas éticas claras en las cuales prevalezca el

interés publico sobre cualquier otro.

De entrada, se parte de la actuacion de buena fe de las partes y, lo contrario, debe ser
demostrado. Tal principio “constituye una regla de conducta a que han de ajustarse
todas las personas en sus respectivas relaciones. Lo que significa, como dice DIEZ —
PICAZO: “que debe adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a la
constitucion de tales relaciones; y que deben también comportarse lealmente en el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas entre ellas. Este deber de
comportarse segun buena fe se proyecta a su vez en las dos direcciones en que se
diversifican todas las relaciones juridicas: derechos y deberes. Los derechos deben

gjercitarse de buena fe, las obligaciones deben cumplirse de buena fe”."”

Desde luego que este principio se une a otro de los dichos lineas atrés: la transparencia,
por la cual se sobrentiende que los funcionarios publicos, y las mismas partes interesadas

en adquirir el negocio, son las que, desde las primeras de las etapas y hasta su

15 GONZALEZ PEREZ, Jesus. El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Civitas, 3* edicién, Madrid, 1999, 30.
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conclusion, deben actuar en estricto apego a principios éticos basicos y que detras de

cada procedimiento, estdn de por medio fondos o recursos publicos.

i)__Mutabilidad del contrato: puesto que la administracién cuenta con los poderes y

prerrogativas necesario para introducir modificaciones a los contratos, con el objeto de

que cumplan con el fin publico asignado que debe proteger y realizar.

Tal principio nace de las propia caracterizacion de la administracion respecto de lo que
se denomina potestades de imperio o hecho del principe, en el sentido, para este caso, de
que siempre tendra a su favor un sector de la normativa aplicable en aras de modificar
los términos iniciales con que pactd; empero, se debe enfatizar que si hay limite a ese
principio de la mutabilidad, esto es, que al decidirse su aplicacion, sea para disminuir o
aumentar el objeto pactado, se pueden variar determinadas cldusulas. En cada acto de
decision en tal norte, debe obrarse conforme a los principios de la logica, la
razonabilidad, la conveniencia y la justicia o, en suma que se garantice la tutela al interés

publico.

j)__Intangibilidad patrimonial: en virtud de ella, la administracion estd siempre
obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al
cocontratante de todos los efectos negativos que se originen de sus propias decisiones,
sea como efecto del principio de mutabilidad, sea por razones de conveniencia o de
interés publico o por cualesquiera otras razones generales o especiales que lleguen a
afectar el nivel econémico inicial, reajustando siempre las variaciones ocurridas en todos
y los costos que conforman los precios del contrato para mantener incélume el nivel

econdmico originalmente pactado (reajustes de precios que pueden originarse en las
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teorias juridicas de la imprevision, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre todo,

en la llamada equilibrio de la ecuacion financiera del contrato).

Cierta parte de la doctrina denomina a este principio como “reajuste de precios” empero,
al ser mas que eso, pareciera que el nombre del principio: “intangibilidad patrimonial” es

mas apropiado.

Cuando el contratista estima su precio y lo manifiesta en su oferta, lo hace teniendo en
cuenta la situacién econdmico —financiera existente al momento de presentar la plica, sin
embargo, tal cuestion puede verse alterada por causas imputables a la administracion o
por otras ajenas a su voluntad y que, tanto la una como la otra, vienen a modificar el
equilibrio econdmico previsto. El resguardo en el pago real del contratista es lo que la
Constitucion tutela a favor de quien, por lo dicho, podria ver cercenado su derecho al

equilibrio.

k)_Control de los procedimientos: principio por el cual todas las tareas de la
contrataciéon administrativa son objeto de control y fiscalizacion en aras de la
verificacion, al menos, de la correcta utilizacion de los fondos publicos. De manera que
es necesaria, en todo el procedimiento de la contratacion administrativa, al menos, la

verificacion de los siguientes controles:

El juridico, para comprobar que ninguna entidad o funcionario realice acto

alguno o asuma conductas que transgredan la ley, realizado mediante la verificacion de

la existencia previa de recursos econémicos.

27



El contable, que es el examen o juzgamiento de las cuentas de las dependencias
y de los funcionarios que tienen a su cargo la administracion de fondos y bienes del
Estado, que deriva de la revision constante y sistematica de todas las operaciones que
afectan los créditos presupuestarios aprobados por la Asamblea Legislativa o la
Contraloria, a fin de que los gastos tengan su respaldo financiero y se ajusten a la
clasificacion establecida, es realizado por las oficinas de control de presupuesto y

contabilidad de cada ente o institucion contratante.

El financiero, que consiste en la fiscalizacion de la correcta percepcion de
ingresos y de la legalidad del gasto publico, de competencia de las propias oficinas
financieras de las instituciones, la Tesoreria Nacional, la Oficina de Presupuesto, y la

Contraloria General de la Republica; vy,

El control economico o de resultados, que se realiza sobre la eficiencia y
eficacia de la gestion financiera, es decir, sobre los resultados de dicha gestion, la
determinacion del cumplimiento de las metas establecidas y el aprovechamiento dptimo
de los recursos, control que se lleva a cabo muy parcialmente por parte de las
instituciones y no se ha concebido como un efectivo instrumento para el desarrollo

gerencial e institucional.

No se profundiza mas acerca de este Gltimo dado que es bastante claro lo dicho

por la Sala Constitucional, amén de que se relaciona, en el fondo, con los

principios ya citados.

En resumen, y para dejar mas clara la tematica tratada, tenemos:
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Principio

s e

Definicion basica

Otras
consideraciones

Libre
concurrencia

Afianza la posibilidad de oposicion y competencia entre
los oferentes dentro de las prerrogativas de la libertad de
empresa regulado en el articulo 46 de la Constitucion
Politica

Igualdad de trato

Es garantia para los administrados en la proteccion de
sus intereses y derechos como contratistas, oferentes y
como particulares, que se traduce en la prohibicion para
el Estado de imponer condiciones restrictivas para el
acceso del concurso.

Publicidad

Busca dar a los administrados la mas amplia certeza de
la libre concurrencia en condiciones de absoluta
igualdad en los procedimientos de la contratacion
administrativa y que consiste en que la invitacion al
concurso licitatorio se haga en forma general, abierta y
lo més amplia posible a la mayor cantidad de oferentes

Legalidad o de
transparencia

Los procedimientos de seleccion del contratista deben
estar definidos a priori en forma precisa, cierta y
concreta, de modo que la administracion no pueda
obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que
determina el marco de accion.

Seguridad
juridica

Al sujetarse los procedimientos de la contratacion
administrativa a las reglas contenidas en las
disposiciones normativas, se da seguridad y garantia a
los oferentes de su participacion.

Formalismo

En cuanto se exijan formalidades, estas actian a modo
de controles enddgenos y de autofiscalizacion de la
accion administrativa, de manera que no se tengan como
obstaculo para la libre concurrencia.

Posee los subprincipios
de oficialidad,
informalismo y eficacia.
Este ultimo a su vez, se
descompone en los
subprincipios de
celeridad, sencillez vy
economia procesal.

Equilibrio de

Es necesario que en estos procedimientos exista una

intereses equivalencia entre los derechos y obligaciones
derivados para el contratante y la administracion
Buena fe Se considera como un principio moral basico que la

administracion y oferentes actuen de buena fe, en donde
las actuaciones de ambas partes estén caracterizadas por
normas éticas claras en las cuales prevalezca el interés
publico sobre cualquier otro.

Mutabilidad del

La administracion cuenta con los poderes y

contrato prerrogativas necesario para introducir modificaciones a
los contratos, con el objeto de que cumplan con el fin
publico asignado que debe proteger y realizar.

Intangibilidad La administracion estd siempre obligada a mantener el
patrimonial equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al

cocontratante de todos los efectos negativos que se
originen de sus propias decisiones, sea como efecto del
principio de mutabilidad, sea por razones de
conveniencia o de interés publico o por cualesquiera
otras razones generales o especiales que lleguen a
afectar el nivel econdmico inicial, reajustando siempre
las variaciones ocurridas en todos y los costos que
conforman los precios del contrato para mantener
incolume el nivel econdémico originalmente pactado

Control de los
procedimientos

Todas las tareas de la contratacion administrativa son
objeto de control y fiscalizacion en aras de la
verificacion, al menos, de la correcta utilizacion de los
fondos publicos.

Se descompone en los

controles juridico,
contable, financiero vy
econdmico 0 de
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[ resultados.

C. La huida del derecho administrativo: la huida de la contratacion

administrativa

Pretendiendo hacer solo un espacio de reflexion, se considera oportuno expresar
algunas cuantas palabras en relacion con la intencioén patente (no tanto de ahora sino
de meses atras) de restarle algunas competencias al 6rgano contralor. Entre esos
deseos de un sector de la sociedad, estaba el de trasladar la materia de la contratacion
administrativa a una especie de tribunal administrativo (tipo tribunal fiscal) con el fin
de hacer “mas eficiente su trato”.

Lo anterior a todas luces era improcedente: uno, porque ello debié contemplar
significativamente la reforma de la propia Constitucidn, ya que por ley no era posible
y, dos, porque a pesar de haberse planteado de esa manera, tal reforma de la
Constitucion no era procedente porque en asunto de competencias del 6rgano
contralor, la propia Sala Constitucional ha dicho que no se le pueden restar
competencias dadas por la propia Constituyente; en cambio, si aumentarlas. Esto
puede verse mejor en lo mencionado lineas atras.

Seguidamente, se hara un estudio critico sobre el topico de la huida del derecho
administrativo, con la clara intencion de afirmar que ese mismo deseo lo poseen
algunos costarricenses sobre el tema de la contratacién administrativa.

Los autores mas preclaros del tema expresan que existe una presion fuerte de las
instituciones publicas para que se salgan de la ley (del ordenamiento juridico publico)
con el argumento de que la modernizacion, la competencia del sector privado, la
eficiencia, entre otros, es innegable. Tal privatizacion de sectores regidos por el
derecho publico es que se conoce, grosso modo, como la huida del derecho
administrativo. Una huida hacia el mundo de lo privado dejando los fondos publicos
sin controles y quitando la naturaleza publica de las instituciones sin el minimo interés
de cumplimiento del objeto para el que fueron creadas, es decir, con olvido del interés
publico que deben alcanzar.'®

Asi, se considera que la huida del derecho administrativo (entendida dentro de
esta la huida de los controles en la contratacion administrativa) hacia la

privatizacion del sector publico y su entrega al derecho privado (civil y

16 Ver en similar sentido, ROMERO PEREZ, Jorge Enrique. Contratos y aeropuertos.
Ediciones Lux, San José, 1999, p. 28.

30



mercantil), cuando hay fondos y funcionarios de por medio, rompe las reglas de

la sociedad democratica y del Estado de Derecho.

Se trata de un golpe de Estado pacifico y desde el seno mismo del aparato
estatal para consolidar el Estado de bienestar de los que tienen el poder, en
perjuicio directo e inmediato de las clases sociales menos pudientes.!” La huida
del derecho publico al privado es la huida del derecho, no se pretende un nuevo
modelo de sumision de la administracion del derecho, sino la libertad de
movimientos, con la consiguiente disminucion de garantias juridicas. Es la
privatizacion del Estado, de los entes regidos por el Derecho Publico, violando
la garantia constitucional de la reserva de Derecho Administrativo, es decir, los

entes publicos son concebidos para estar regulados por el orden publico.

Garcia de Enterria y Ramon Ferndndez diran que:

Ultimamente el legislador ha comenzado a privatizar (...). Bajo el pretexto
de “flexibilizar” la accion administrativa, se esta articulando una accion
deliberada de “huida del derecho publico”. / Silvia del Saz, llama a esto la
violaciéon del Derecho Constitucional, porque existe en la Constitucion
Politica una reserva de Administracion o del derecho administrativo, que
no permite que entes publicos sean casados de la esfera de este derecho,
para ser incorporados a un régimen de derecho privado, evitando los
controles publicos (legalidad de la Administraciéon, contratacion
administrativa, interdiccion de la arbitrariedad, régimen de presupuestos
publicos, control a cargo del Tribunal de Cuentas, (...)."®

Ante este panorama y basado en el Estado Constitucional de Derecho, valga
ahora recalcar que la Contraloria General de la Republica, en un esfuerzo
interpretativo en aras de preservar las competencias que el Constituyente le dio
y que obligatoriamente debe cumplir, ha debido anteponerse a claros ejemplos

de la pretendida huida de las regulaciones en materia de contratacion

17 Ver I.M. Sala Arquer, citado por ROMERO PEREZ, op. cit., p. 28.

18 Autores citados por ROMERO PEREZ, op. cit., p. 28.
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administrativa. Asi, por ejemplo, a pesar de que la Ley de Creacion de Correos
de Costa Rica como Sociedad And6nima expresamente indica que no le aplica la
Ley de Contratacion Administrativa, en un recurso de apelacion de compra de
motocicletas sefiald, el organo contralor, que no importa la naturaleza del

sujeto, sino que al manejar fondos publicos, su competencia seguia aplicando. "

Ahora se encuentra un elemento comutn en la toma de la opcidén por privatizar,
volver “privados” entes, Organos, instituciones que desde su nacimiento son
publicos pero que no son eficientes por estar, paraddjicamente, reguladas por el
Derecho Publico. Asi, la tendencia ha sido caer en el fendémeno de la huida o
como se dice: de la pseudoprivatizacion. Esto porque en un primer momento, el
mundo juridico privado ingresa o toma lo publico en materia mercantil e
industrial, hoy, porque tal realidad de la huida alcanza funciones tipicamente

administrativas.

Tal proceso de privatizaciéon, que no supone de por si, un repliegue de la
actividad administrativa, sino Unicamente su disfraz mediante el recurso o la
toma de las formas y modos organizativos del régimen privado, se ampara en
una fallida y supuesta inutilidad del derecho administrativo que aparece como
un instrumento inservible para encauzar una actividad administrativa que
satisfaga eficazmente los intereses publicos; no solo eso, sino también un

obstaculo para lograr el mencionado fin.

19 Ver, entre otros, oficio 11894, de 8 de noviembre del 2000, de la Divisiéon de Asesoria y
Gestion Juridica.
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Ante tal situacion, se opta por la huida o lo que se puede decir también como la
reducciéon del campo de accion del derecho administrativo, pues el derecho
privado ofrece un medio alternativo para la consecucion de los fines que
interesan a la generalidad de las personas. Empero, alli donde el orden privado
ofrece un medio para alcanzar el fin en el campo que sea, se renuncia a su vez,
a las prerrogativas que el derecho administrativo atribuye a la Administracién a

cambio de evitar las sujeciones mas estrictas a las que este la somete.

Para que la Administracion alcance sus metas, todo su accionar debe hacerse
bajo la tutela y la aplicacién del principio de legalidad en el sentido de
vinculacién positiva a todo el ordenamiento para la adopcion de decisiones que
afectan negativamente la libertad y los derechos de los ciudadanos, el principio
de interdiccidon de la arbitrariedad, el principio de objetividad, el de igualdad
ante la ley, la libre concurrencia, el control del gasto publico, la publicidad y
transparencia, el acceso a la funcidon publica conforme a los méritos o en suma
de acuerdo con la idoneidad de la persona, el respeto de los intereses legitimos,

entre otros.

Tales principios de actuaciéon que emanan de la propia Constitucion Politica,
velan por una adecuada relacion entre el poder publico y los ciudadanos, pero
también y ello es importante, por una tutela o defensa de los intereses publicos
frente a los propios administradores impidiendo que estos puedan adoptar

decisiones que los vulneren o dafien.
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Al contrario, el derecho privado no busca satisfacer el interés publico ni tiene
porque garantizarlo, ni se preocupa por asegurar el sometimiento de los poderes
publicos a los parametros constitucionales, ni busca proteger los derechos o
intereses legitimos de los ciudadanos frente al poder publico. Tampoco regula
que la conducta de los empleados esté acorde con la legalidad sino meramente
a la sola necesidad de establecer ciertos limites a personas que actian bajo la
autonomia de la voluntad. En lo privado, se contrata al personal o los bienes
y/o servicios sin mayor importancia, solo para cumplir con objetivos de la

empresa sin importar los verdaderos intereses de los ciudadanos.

Aun mas enfaticamente, cierta parte de la doctrina estima que la huida al
derecho privado constituye una rebeldia contra el triunfo del derecho
administrativo garantizador y que lo pretendido realmente es escapar a todo un
ordenamiento juridico, a todo un pensamiento plasmado en la Constitucion y la
ley que favorece plenamente a la persona y, por ende, al interés publico. Otro
sector de la doctrina estima que lo buscado es escapar a los controles y, en

definitiva, escapar de la Constitucion.

Desde luego se defiende la tesis de que este tipo de opciones resulta del todo en
una practica que atenta y lesiona el Estado Constitucional de Derecho y con
ello, se atropella el texto de la Constitucidn; esto es asi porque no es posible
que las instituciones publicas y el cumplimiento de los fines publicos huya al
derecho privado, ya que el régimen juridico administrativo goza de una garantia
institucional por cuanto la Constitucién recoge en diversos preceptos la

existencia de un régimen de derecho publico o administrativo y de una
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jurisdiccion contencioso administrativa que controla, a través de la aplicacion
misma de ese derecho publico que esos preceptos sean cumplidos con lo cual,
de admitir esa huida y la aplicacion del derecho privado entonces, las

garantias, los preceptos, quedan en simple letra muerta.

Asi las cosas, el discurso de la ineficiencia de las instituciones publicas (la
ineficiencia del organo contralor en la materia de interés) no puede ser de
recibo, porque obrar de tal modo significa coartar la palabra suprema de la
Constitucion; lo que debe proceder urgentemente, pues no se niega la
inoperancia del Estado como un todo, es una profunda revisiéon del espectro
estatal como un todo; revisar, meditar y reflexionar en aras de modernizar a los
sujetos participantes de la gestion publica, para que asi alcancen grados
aceptables y admirables de eficiencia, todo lo cual redundard, positivamente en
respuesta oportuna y satisfactoria a los intereses de la sociedad que es, a fin de

cuentas, el cumplimiento del fin publico que siempre estd de por medio.

En el caso particular, el objeto era trasladar la competencia dicha, que es
constitucional, a una especie de tribunal, pero ello no era mas que una
“méscara” para flexibilizar el despliegue de una tarea estricta y de responsable

celo encomendada de modo exclusivo a la Contraloria General de la Republica.

En esto cabe la gratitud a la Sala Constitucional por ser mas que clara en sus
diversos criterios respecto de la Contraloria General de la Republica, sobre sus
competencias y la imposibilidad de restarle lo que por voluntad del

Constituyente se le asign6 como tarea, en el Estado Constitucional de Derecho
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de este pais, de no haber sido de esa forma, los que osan del poder e impiden el

control, estarian de placemes.

Capitulo II: Tema de la Ley y el Reglamento

Ya que la actividad de la contratacién publica es parte esencial del quehacer cotidiano
de la Administracidon Publica conviene ahora ingresar, de modo concreto, a lo que
dispone en algunas de sus partes (o temas) la Ley de Contratacion Administrativa y su
Reglamento, a la luz de la jurisprudencia constitucional.

Las compras y/o ventas que realice el Estado, deben hacerse, primordialmente,
por lo que dispone la Ley de Contratacion Administrativa y su inferior
inmediato, el Reglamento General sobre la materia. Tal cuerpo de normas
encierra una serie de conceptos de sumo interés tratados de manera amplia por

la Contraloria General de la Republica y, no en pocos casos, por la Sala
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Constitucional. En este aparte se hara, por lo tanto, un estudio de lo que ha
seflalado la jurisprudencia constitucional desde 1995 a julio del 2001, en

relacidén con temas claves de la contratacion administrativa.

A. Topicos, normativa, doctrina, jurisprudencia constitucional Yy
administrativa. Parte I

1. Convenios internacionales

Basicamente este tema versa sobre la posibilidad de recurrir a convenios, contratos,
empréstitos internacionales, en donde se han dispuesto diferentes procedimientos de
contratacion administrativa a los previstos por la ley comun; en tal sentido, mediante
voto 461-96, de las dieciséis horas treinta minutos del veinticuatro de enero de mil
novecientos noventa y seis, la Sala Constitucional dispuso que, en uno de los varios
casos analizados, por Ley 7315 aprobada por la Asamblea Legislativa, se autorizaba a
un organismo para ejecutar un proyecto, entre otras cosas, el organismo podia
contratar de modo directo los servicios de consultores profesionales o expertos para
dar cumplimiento a las disposiciones del contrato aprobado.

Ello, de acuerdo con lo que estipulaba el contrato en cuanto al procedimiento, por lo
que las actuaciones tanto de las entidades recurridas como de la Proveeduria Nacional
estuvieron de conformidad con la normativa aprobada en un Convenio Internacional
que a partir del articulo 7 de la Constitucion Politica estd por encima de la legislacion
comun, segun la jerarquia del ordenamiento juridico vigente en el pais.

Acot6 tal fallo que si bien un tratado internacional (contrato con el Banco
Mundial entre otros posibles), al ser aprobado por la Asamblea Legislativa esta
por encima de la legislacion comun (leyes de la Republica) lo cierto del caso es
que, procedimientos de contratacion diversos a los que estipula la Ley de
Contratacion Administrativa, no pueden apartarse de los principios rectores de
la materia que son de rango constitucional por lo que estardn por encima de

aquel.
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Asi las cosas, bien pueden ampliarse, obviarse o innovarse los procedimientos
de contratacion administrativa pero tales, no pueden descuidar o desacatar los
principios (libre concurrencia, igualdad, entre otros) que posee, en su contenido

abstracto, el articulo 182 de la Constitucion.

Cabe mencionar que los convenios internacionales estan exentos de la
aplicacion de la Ley de Contratacion Administrativa por cuanto su numeral 2,
incisos del a al h, indica que estardn excluidos de su aplicacién, una serie de
supuestos y ello por razones de lo6gica, conveniencia y razonabilidad. Este tipo
de excepciones si bien autorizan la no utilizacion de la regla de la licitacion
publica o sus inferiores, no contradice el respeto a los principios

constitucionales seflalados lineas atras.

Parte de la redaccion de interés dice: “Quedan fuera del alcance de la presente
ley las siguientes actividades: 1. Las relaciones de empleo. 2. Los empréstitos
publicos. 3. Otras actividades sometidas por ley a un régimen especial de

’

contratacion.”. Tales empréstitos son los que se hacen mediante convenio

internacional y ocupan rango, incluso, superior al de la ley.

Entonces, la no aplicacién de la normativa de la materia, no puede descuidar el
asumir los principios en sus estipulaciones asi, un empréstito internacional no
esta autorizado para desaplicar la Constitucion Politica (tanto escrita como no
escrita). En esto, conviene citar lo que el articulo 12.2 del Reglamento General
de Contrataciéon Administrativa expresa: “La Administracion no puede

inaplicar el régimen de contratacion administrativa para un caso particular.
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Unicamente el legislador, mediante autorizacion expresa, puede establecer la
aplicacion de procedimientos sustitutivos especiales, sea por definicion expresa
de esos procedimientos o por remision a conjuntos ciertos y determinados de
normas. En estos casos, seran de plena vigencia los principios generales de la

contratacion administrativa regulados en la Ley y el presente reglamento”.

De esta manera, cuando el legislador autoriza por ley la aplicacién de
procedimientos diferentes de contratacion, lo hace solo en cuanto a estos ya que
no podra realizarlo con base en la desaplicacion de los principios que rigen la

contratacion administrativa pues seria lesionar la Constitucion Politica.

En resolucion RL-202-96, de las quince horas del treinta de agosto de mil
novecientos noventa y seis, de la entonces Direccién General de Contratacion

Administrativa del 6rgano contralor, se expreso:

V-. POR CUANTO: SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS DE
CONTRATACION DEL CONTRATO DE PRESTAMO. Ante las manifestaciones
tan categoricas de la Administracion en cuanto a la aplicacion de las normas de
contratacion del Banco Mundial, contenidas en el contrato de préstamo 3205-CR,
suscrito entre el Gobierno de la Republica y el Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento, debidamente aprobado por la Asamblea Legislativa mediante la Ley
N°7238 de 17 de mayo de 1991, este Despacho estima impostergable recordar que, en
este aspecto, la Sala Constitucional ha emitido una posicion vinculante "erga omnes"
para estos casos, de la cual se puede retomar, en lo que nos interesa, la siguiente idea:

"..los contratos de préstamo no pueden significar compromisos de
gjercer o de no ejercer el poder publico en si mismo, ni modificar o
imponer la modificacion de la legislacion interna del pais deudor en
forma permanente, ni mucho menos, establecer condiciones que atenten
contra el orden publico de ese pais. Sin embargo, es universalmente
aceptado que en esos meros contratos publicos se pueda excepcionar la
aplicacion de determinadas leyes u otras normas a la materia del
contrato, razén por la cual precisamente deben ser "aprobados" por el
poder legislativo, sin que nada de ello los convierta en tratados o en
leyes en si, pero tampoco que los haga invalidos o ineficaces, siempre
que tales excepciones sean temporales y razonablemente adecuadas al
objeto del contrato, de manera que la desaplicacion o excepcion de la
legislacion comun tiene como limites, no solamente la Constitucion, lo
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cual es de principio, sino también aquellas normas o principios que
correspondan al orden publico en su sentido especifico" (Cf: Voto
N°1075 de las 17:30 horas del dia 29 de agosto de 1990, Considerando
VIID).

De lo antes transcrito, habria que sefalar en primer lugar que la Jurisprudencia
Constitucional es -en palabras de la propia Sala- intangible aun para la ley misma;
siendo entonces que por rango de jerarquia legal, mucho menos podria venir a
modificarse por la via de un Decreto del Poder Ejecutivo. Asi las cosas, en nuestro
criterio, la aplicacion del articulo 82 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa, debe dimensionarse en armonia con el Voto de la Sala anteriormente
citado, y a la hora de acoger las disposiciones de contratacion del convenio de
préstamo para un trdmite concreto, deberd hacerse la debida depuracion de aquellos
aspectos que pudieran resultar disonantes con los principios generales de la
contratacion administrativa costarricense. De todas maneras, nos parece que lo dicho
anteriormente es reflejado por el mismo articulo 82 reglamentario, al expresar dicha
norma:

"(...) En estos casos (cuando se establezca la aplicacion de cuerpos normativos
elaborados por el organismo internacional de crédito), serdn de plena aplicacion
y vigencia los principios fundamentales de la contratacion administrativa y
procedera el ejercicio de los recursos de acuerdo con las reglas definidas en la
normativa nacional.(...)”

Lo anterior significa que si bien en estos casos es posible juridicamente aplicar
procedimientos de contratacion diversos a los establecidos en nuestra legislacion
nacional -de manera temporal, sea, mientras se ejecutan los fondos del préstamo-, la
Administracion se vera siempre en la inexcusable obligacion de tamizar los mismos
de frente a los principios generales de nuestra ley. Hecha la observacion anterior,
pasaremos de seguido a considerar los argumentos de la firma objetante en contra de
ambos pliegos.

Como dato para distinguir, es importante sefialar que la Sala Constitucional expuso la
diferencia entre un empréstito y un tratado:

II. — La Sala considera improcedente calificar un “empréstito” o “convenio
similar” como “tratado”, “convenio”, “convenio”, “convencion”, “pacto”,
“carta”, “protocolo” o cualquier otro de los términos que los textos, la
practica, la doctrina o la jurisprudencia de Derecho Internacional Publico
utilizan para designar en general, los negocios juridicos tendientes a crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas publicas que obliguen, limiten o
condicionen el ejercicio del poder publico en si mismo, concluidos entre
dos o méas personas plenas de Derecho Internacional (es decir, Estados,
organismos internacionales u otros entes tradicionalmente reconocidos por
tales (...).*°

Ahora, por empréstito, contrariamente, debe entenderse aquel instrumento negocial
que otorga un crédito siendo generalmente el deudor un ente publico. No se trata de un

20 Ver voto 1075-90, de la Sala Constitucional, supra citado.
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mero empréstito con rango superior al de las leyes de la Republica; asi, en estricto
sentido juridico, es un contrato de crédito que por Constitucion debe ser promulgado
como ley por tratarse de un contrato publico sujeto a la aprobacion de la Asamblea
Legislativa, ademas, este tipo de normativa no tiene “por objeto obligar, limitar o
condicionar el ejercicio mismo del poder publico, del que incluso podria carecer y
casi siempre carece el deudor, ni mucho menos se celebran necesariamente entre dos
0 mas sujetos o personas juridico—internacionales, todo lo cual es esencial al
concepto de “tratado” o cualquiera de sus similares en derecho internacional” (Ver
voto 1075-90, ya citado).

La Sala Constitucional ha mencionado en el mismo voto citado que:

VII. — De la misma manera, mutatis mutandi, la aprobacién que la
Asamblea Legislativa dé a los empréstitos y otros convenios que se
relacionen con el crédito publico, de conformidad con el articulo 121
inciso 15 de la Constitucion, no les altera su naturaleza administrativo—
contractual, ni les confiere el caracter de las leyes, aunque si lo tenga la
que los aprueba en si. Es evidente que tal aprobacion legislativa
corresponde mas bien a una funcion tutelar, en ejercicio de un control,
politico (...)

A lo anterior, conviene reiterar, a manera de conclusion que a los empréstitos les es
permitido obviar la aplicacion de ciertas leyes u otras normas en materia contractual,
sin embargo, tal posibilidad tiene sus limites, por la jerarquia de las fuentes
normativas en donde, naturalmente, la Constitucion Politica es el primero de ellos.
Otros limites serian las normas publicas, el cominmente llamado principio de
legalidad y los restantes enunciados constitucionales (igualdad, libre concurrencia,
entre otros) y, en general, el orden puiblico. Es normal que los empréstitos publicos
internacionales busquen aplicar normas de contratacion diferentes a las que
comunmente deben utilizar los sujetos que se endeudan, pues deben, esos organismos
que prestan, garantizarse la correcta aplicacion e inversion de sus fondos ya que con
ello, dan cumplimiento a sus propias exigencias legales o reglamentarias, como
instituciones bancarias que son.

2. La licitacion publica es la regla

Por resolucion 998-98, de las once horas treinta minutos del dieciséis de febrero de
mil novecientos noventa y ocho, la Sala Constitucional expuso que es una obligacion que
deriva del articulo 182 de la Constitucion Politica, que toda contratacion que lleve a cabo

el Estado se haga mediante el procedimiento de la licitacion.

Expresa el mencionado fallo:

El proposito de esta disposicion obedecid al interés de los constituyentes de darle
solucion a los graves problemas econdémicos de la década de los afios cuarenta,
motivada en el desequilibrio presupuestario de los Gobiernos de la Republica, el
aumento desmedido en el gasto publico, la sensible reduccion de ingresos como
impacto directo de la Segunda Guerra Mundial, y en especial, para ponerle fin a la
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préctica generalizada de “los contratos sin licitacion”, que se daban en el régimen
anterior y que tanto criticara la Oposicion (Acta 164 de la Asamblea Nacional
Constituyente), de donde naci6 la necesidad de consignar el principio en la propia
Constitucion, como expresamente lo indico el constituyente Castro Sibaja. Por ello,
como lo afirma en su informe la Contraloria General de la Reptblica y se verifica
con el estudio de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, la discusion de la
contratacion del Estado y la creacion y atribucion de funciones de la Contraloria
General de la Republica, generd poca discusion en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente, dado el consenso nacional de la necesidad de una normativa firme que
coadyuvara a solucionar tales problemas. Y es en este sentido que debe entenderse el
procedimiento de contratacion; es decir, como el mecanismo mas apto para el control
de la Hacienda Publica y de los recursos financieros del Estado, con el fin primordial
de que se promueva una sana administracion de los fondos publicos,
constituyéndose, entonces, en principio de orden publico derivado de la transcrita
norma constitucional, en tanto resulta el “medio idoneo para la seleccion del
cocontratante de la Administracion (sentencia nimero 1205-96).

Al amparo del pensamiento de la Sala Constitucional en este voto, se tiene que el
procedimiento de licitacion publica (obsérvese que la Sala lee licitacion publica en el
articulo dicho —fenomeno de la mutacion constitucional-) que el articulo 182 de la
Constitucion Politica dispone, encuentra su razon de ser, no solo en relacion con el

interés del Estado, sino ademas, con el de los administrados.

Por lo tanto, se puede afirmar que en lo que atafie al Estado, se busca conseguir mayores
posibilidades de acierto en el cumplimiento del servicio publico, en la calidad de la
prestacion que se brinda a los usuarios y segun la naturaleza de cada caso, de las
condiciones econdmicas, tanto para definir la economia de la operacion que realiza el
contratista, como también el costo que implica para los usuarios, continua diciendo el

razonamiento de la Sala Constitucional.

Por lo expuesto, puede afirmarse que la licitacion publica es un procedimiento de
garantia para el interés publico. En este orden de ideas, por licitacion debe entenderse el
mecanismo, modalidad, medio o conjunto de principios a los que debe sujetarse el

Estado para poder realizar su actividad de contratacién, por cuanto en ella se dan
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cumplimiento los principios constitucionales que informan la contratacion
administrativa: libre concurrencia, igualdad, publicidad, transparencia y controles, entre

otros.

Es un procedimiento administrativo tipificado por una serie de actos, cuyo principal
objetivo es la seleccion del contratista mas idoneo, para lo cual se cursa invitacion en
forma publica y general a los potenciales oferentes para que estos hagan llegar sus
ofertas a la administracion contratante con la finalidad de que esta las estudie, clasifique
y adjudique, de acuerdo con las condiciones establecidas en el cartel o declare desierto el
concurso, si estas no se ajustan a los requisitos establecidos, todo lo anterior, con el
objeto de sanear la administracion de los fondos publicos. Termina diciendo la Sala

Constitucional.

Se puede comprender, entonces, que el objeto de la redaccion del numeral constitucional
de interés de este estudio, obedecid al deseo de los constituyentes de darle solucion a los
graves problemas econdmicos de la década de los afos cuarenta, motivada en el
desequilibrio presupuestario de los diferentes gobiernos de la Republica, el aumento
desmedido en el gasto publico, la sensible reduccion de ingresos como impacto directo
de la Segunda Guerra Mundial y en especial, para ponerle fin a la practica generalizada
de “los contratos sin licitacion”, que se daban en el régimen anterior y que tanto criticara

la oposicion.?!

En esto es posible referirnos al tema de la corrupcion que, aunque fuese parte del
espiritu reinante en los constituyentes de 1949, no deja en nuestros dias de tener sus

efectos, diria evidentes, en la tematica que nos ocupa. En efecto,

21 Puede leerse el Acta 164 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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Es la corrupcion la que impulsa a las personas a tomar decisiones obedeciendo a
intereses ajenos a los legitimos sin valorar las consecuencias que ello acarrea para la
socidad. Asi, los funcionarios/as publicos/as en ese flagelo, atienden a intereses de
otro orden antes que al interés publico, norte y fin de la Administracion Publica en el
cumplimiento de sus deberes.

La corrupcion genera impactos importantes en el plano econdmico, politico y social.
En el plano econdmico ya que aumentan los costes de los bienes y servicios, la deuda
de un pais (ya que se amplia mas bien ésta, se flexibilizan las normas de modo que se
adquieren bienes que no cumplen con los minimos establecidos o se adquieren con la
tecnologia inapropiada o innecesaria lo cual hace que se aprueben asuntos o actos
tomando como relevante el valor de capital inmerso mas que la mano de obra y ello
es 16gico por cuanto lo primero es lo lucrativo para el que ejerce la corrupcion. En el
plano politico por cuanto reproduce y consolida la desigualdad social y preserva las
redes de complicidad...

...ademas, existe una distorsion a los incentivos economicos pues el interés de los
oferentes en los concursos de la Administracion serd el de manipular a los
funcionarios que tengan a cargo el proceso de seleccion de uno de ellos. Se destruye
el profesionalismo ya que el interés por los sobornos reemplaza los criterios de orden
profesional...”

Ahora, conviene aclarar en relacion con lo afirmado, que la licitacion y mas, que la
licitacion publica es la regla y todos los demas procedimientos, la excepcion. Asi, ha
sido reiterada la critica en cuanto a los atrasos que vive el aparato estatal en las compras
que hace, criticas de paso totalmente injustificadas pues, como puede verificarse, la
responsabilidad no es del procedimiento, sino, mas bien, de los funcionarios publicos

encargados de su puesta en marcha.

En el sentido comentado, debe traerse a colacion lo que Comadira expresa:

Por lo expuesto, reiteramos que no creemos que corresponda oponer libre
eleccion a licitacion publica, ni libre eleccion a principio de seleccion o
seleccionabilidad. En efecto, entendemos que esta ultima es, en rigor, el
verdadero principio en la materia, en el sentido de que, con la seleccion —
como antes dijimos— se procura lograr un actuacidén administrativa moral,
eficaz y respetuosa de la igualdad.

Asi afirmado el principio de la seleccionabilidad, cabe entonces,
determinar si dentro de él procede, como criterio general, la seleccion
discrecional (libre eleccion) o bien la reglada (alguno de los sistemas de
restriccion a la discrecionalidad) y, dentro de ésta, cual.

En ese sentido estimamos que en el marco de la Constitucion nacional
corresponde afirmar como norma el principio de la seleccionabilidad
reglada y publica mediante sus posibles especies (licitacion publica,

22 CAMPOS MONGE (Christian Enrique) en Revista Enlace de la Contraloria General de la
Republica. Diciembre del 2001. Titulo: “Etica y Probidad en la Gestién Piblica (a propdsito de la
corrupcion)”., p. 21.
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concurso publico, o, en fin, cualquier otro procedimiento que limitando la
libertad del funcionario obligue a éste a contratar con sujecion a pautas
concretamente predeterminadas de publicidad, concurrencia e igualdad).®

En el caso costarricense, aunque la Sala Constitucional es enfatica en relacion
con la regla que sigue nuestra Carta Magna, lo cierto del caso es que, la ley,
como el reglamento de la materia, asi como lo ha aceptado la propia
jurisprudencia del alto tribunal, aceptan otros procedimientos de contratacion
menos gravosos (licitacidon por registro, restringida, directa, entre otras) que
permiten atenuar la presencia plena de los principios constitucionales
anteriormente comentados, en ese sentido, al parecer, un principio como el de
eficiencia, en casos calificados, puede sobreponerse al de publicidad; un
ejemplo: se requiere comprar un determinado medicamento, la suma por pactar
es elevada, este se requiere en menos de 24 horas. En un supuesto asi, ante la
tutela del derecho a la vida, de la salud, bien puede contratarse directamente la

droga.

En casos excepcionales se permite dejar de lado la regla del concurso publico,
por cuanto en la mayoria de esos otros tipos de procedimiento se aplican
aunque sea medianamente, los principios rectores y, en los menos, se procede
en detrimento de lo que ordena la ley, en materia de procedimientos por
utilizar, cuando lo que estda de por medio son otros principios o valores de

rango superior: el interés publico, por ejemplo.

23 COMADIRA, Julio Rodolfo. Op. cit., p. 93.
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Entonces, conviene hacer un tltimo sefalamiento y es que, como se menciono,
la regla es la licitacién, pero esta admite otro tipo de procedimientos.
Efectivamente, el espiritu de la Constitucién no podria ser que las compras
sean solo mediante licitacion publica; lo ideal es que las compras en la
generalidad se hagan mediante procedimientos que garanticen libre
concurrencia, igualdad y publicidad, por lo menos, y esto, en otros
procedimientos como el por registro, restringida, incluso en los directos
autorizados previamente por la Contraloria General, se cumple. En ninguno,
contrario sensu, se puede pactar de modo directo con tercero; al contrario, la
decision de adjudicar a uno en concreto debe, como en la licitaciéon publica,
quedar documentado debiendo estar, el acto como tal, debidamente motivado y

justificado.

La Contraloria General de la Republica ha dicho, reforzando parte de lo dicho,
lo siguiente:

Nuestra Constitucion Politica propone que sea la Licitacion Publica la
regla para que el Estado y sus instituciones contraten los bienes y servicios
para cumplir sus cometidos legales, de modo que los supuestos de
contratacion directa constituyen excepciones a esa regla, y como materia
de excepcion deben ser interpretados en forma restrictiva. En ese sentido,
el pensamiento que imperd en los Constituyentes de 1949 fue el ubicar a la
Licitaciéon Publica como el eje central de los procedimientos de
contratacion que llevara a cabo el Estado costarricense y sus instituciones,
con independencia de su forma de organizacion.

Asi, “toda contratacion que celebre el Estado, debe tramitarse por medio del
procedimiento de licitacion” (art.182, Constitucion Politica) y como ya lo habia
comentado la Sala Constitucional en su Voto N°2101-91, debe ser realizada por el
procedimiento de la Licitacion Publica. (ver 5855, del 31 de mayo del 2001).

Ademas,

Si bien es cierto que la citada norma autoriza a la Administracién para
contratar con organismos sin fines de lucro, lo es también, que este evento
se configura como una excepcion a los procedimientos concursales,
aplicable al caso en que, aun existiendo norma especial que regule un
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determinado supuesto factico (Concesion de instalaciones publicas), su
aplicacion se tenga como la forma idonea (casi Unica) de satisfacer, tanto
el interés general como el de la Administracion. Paralelo a la aplicacion
de esta excepcion a los procedimientos de concurso, debe de tenerse en
cuenta el beneficio que la Administraciéon obtenga al contratar con una
entidad sin fines de lucro. No se trata de contratar por contratar, solo por
el hecho de tener en frente a una entidad no lucrativa. Este actuar
de la Administracion supone que, frente a otros potenciales oferentes del
mercado nacional, el organismo ajeno al espiritu de lucro le ofrezca y
garantice condiciones mas beneficiosas, tales que inclinen la balanza en su
favor, no solo por el tipo de organismo de que se trata, sino, también por
los beneficios que pueda derivar, en este caso, el Registro Nacional. Asi,
si la Administracidn recibe un beneficio econdmico por la concesion de los
puestos del vestibulo central, no vemos razéon del por qué, en aplicacion de
la norma del articulo 203 del Reglamento de la Contratacion
Administrativa, deje de percibirlo, maxime entratindose del mismo tipo de
actividad.

En todo caso, la utilizacién de las vias excepcionales de contrataciéon, no
implica el abandono a los principios de la contratacién administrativa, ni
mucho menos, a variar las condiciones esenciales que la figura juridica
exige, en el caso de aplicarse el procedimiento ordinario de regla.
Hablamos en particular, de las exigencias del articulo 193 del Reglamento
de la Contratacion Administrativa, en relacién con el pago del precio y la
fijacion de un plazo prudencial, lo mismo que del respeto a los
procedimientos, tendentes a buscar la mayor participacion e igualdad de
trato. (subrayado nuestro) (ver DGCA - 1063-96, de 16 de agosto de 1996).

3. Creacion de nuevas figuras contractuales

Siguiendo con el voto 998-98, la Sala aborda el tema de las figuras
contractuales no reguladas aun por el Derecho Publico. De la doctrina que
deriva del articulo 182 de la Constitucion se comprende, segin explico el
cuerpo de magistrados, que aplica a toda la actividad contractual del Estado, sin
importar las distintas modalidades o tipos contractuales que la administracion utilice para
lograr su fin, sea la satisfaccion del interés publico. Lo anterior, siempre y cuando su
implementacion se haga con respeto de las normas, principios y requisitos

constitucionales.

Tal y como lo afirmé la Procuraduria General de la Republica, en la respuesta a la

audiencia que le otorgd la Sala Constitucional para resolver el recurso cuyo niumero de
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voto fue antes mencionado, “la utilizacion de figuras contractuales no reguladas en
forma expresa en el ordenamiento juridico administrativo no resulta contrario al orden
constitucional, por cuanto se reconoce al Estado, tanto la capacidad de Derecho
publico como de Derecho privado —articulo 1 de la Ley General de la Administracion
Publica— . El sentido indicado es el que permite concebir al Estado actuando dentro de
las lineas modernas de contratacion, pero siempre dentro del campo del Derecho
administrativo y ello evita desembocar, por el contrario, dentro de un marco inflexible
de actuaciones, que como tal seria ilogico, porque limita la capacidad contractual del
Estado, cinéndolo a un listado agotado de “negocios” que estara determinado por ley,
esto implicaria “amarrar” a la Administracion en su propio perjuicio y desde luego, en

detrimento de la satisfaccion del interés publico que tiene encomendado”.

Por ello, se mantuvo la normativa que habia sido impugnada, a saber:
Articulo 3, parrafo segundo de la Ley de Contratacion Administrativa:

Cuando lo justifique la satisfaccion del fin publico, la Administracion podra utilizar,
instrumentalmente, cualquier figura contractual que 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.

Y el numeral 66.1 de su Reglamento “(...), siempre que lo haga dentro del marco general
de los procedimientos ordinarios que establece la Ley de Contratacion Administrativa y
regula este Reglamento, y justifique que con ellos se contribuye a satisfacer el interés
general y no unicamente el interés de la institucion”, tales normas no resultan contrarias
al orden constitucional, por lo que debia desestimarse la accion en estos extremos,

concluyo la Sala.
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La Contraloria General, complementando esto y previamente al voto de la Sala, habia

dicho, en lo que interesa y para dejar ain mas clara la tematica:

El articulo 55 de la Ley de Contratacion Administrativa, que corresponde
al Capitulo VII, titulado "Regulaciones Especiales", establece que: "Los
tipos de contratacion regulados en este capitulo no excluyen la posibilidad
para la Administracién de definir, reglamentariamente, cualquier otro
tipo contractual que contribuya a satisfacer el interés general, dentro del
marco general y los procedimientos ordinarios fijados en esta Ley" (el
destacado no es parte del texto original).

Esta novedosa disposicion, contempla lo que se ha dado en llamar "tipos
abiertos", como contraposicion a los tipos o formas contractuales
expresamente definidas en la ley, tales como la compra y venta de bienes.
De esta forma, asumimos que el legislador -de manera restringida y
particular- como se vera mas adelante, reconoce e introduce una "libertad
contractual" que hasta ahora estuvo reservada al quehacer privado y no
publico.

Asimismo, el articulo 66 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, establece la necesidad de elaborar un reglamento, el cual
debe ser dictaminado por esta Contraloria General. Para ello, la
Administracion debe demostrar que la nueva figura contractual contribuye
a satisfacer el interés general y no solo institucional.

Doctrinalmente, en el campo privado, se ha sostenido que la libertad de
contratacion es una consecuencia de la autonomia privada. En este sentido,
se dice que "...la libertad de contratacion comprende, por un lado, la
posibilidad para el individuo de decidir libremente si va a concluir un
contrato y con quién va a hacerlo (libertad de conclusion) y la posibilidad
de establecer libremente el contenido del contrato (libertad de
configuraciéon interna)..." (ver SANTOS BRIZ Jaime. La Contrataciéon
Privada. Madrid, Editorial Montecorvo, 1966, pag. 57).

Comentando siempre esta libertad, Santos Briz agrega que el principio de
autonomia privada tiene plena vigencia en cuanto a la creacion, por las
partes contratantes, de figuras contractuales no reguladas en las leyes, es
decir, la libertad de contratacion supera las figuras tipicas de negocios
juridicos que la ley establece y crea nuevas figuras sin limitacion alguna.
(Santos Briz. Idem. pags. 80 y 81). Partiendo de este principio, el autor
distingue tres grupos principales de contratos extra-legales:

a. Contratos mixtos, integrados por la combinacién de diferentes tipos
regulados por ley, también denominados tipos fusionados o contratos
multiples, por ejemplo, el contrato de obra con suministro de materiales o
la donacion onerosa. Las regulaciones de estos contratos seran las normas
de cada tipo contractual.

b. Contratos hibridos o dobles, son aquellos en que la prestacion de cada

una de las partes integra la contraprestacion tipica de un contrato regulado
por ley, por ejemplo, el contrato de porteria, que para una parte implica la
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prestacion de servicios y para otra cesion del uso de una cosa. La
regulacion se hara atendiendo a los dos tipos contractuales que se
combinan.

c. Contratos atipicos, son los que integran figuras nuevas no previstas en
la ley, cuya regulacion se hara por las normas generales de las obligaciones
y contratos. Estos contratos corresponden a los contratos innominados.
( Santos Briz. Idem. pags. 85y 86).

Por su parte, el tratadista nacional, Alberto Brenes Cérdoba, comentando
nuestra legislacion civil, al referirse a los contratos nominados e
innominados, expone que "Se llaman del primer modo (nominados) los
contratos que por su importancia y frecuente uso, la ley ha definido y
especialmente reglamentado; tales son, por ejemplo: el arrendamiento y
el mandato; y se llaman del segundo, "innominados", esto es, sin nombre,
los que el legislador no ha tomado en consideracion determinadamente ni
distinguido con nombres particulares, a causa de que por su variedad no
permiten clasificacion: aparte de que siendo, como son, de rara
ocurrencia, no se percibe la necesidad de especiales distinciones al
respecto". (Ver BRENES CORDOBA Alberto. Tratado de los Contratos.
San José, Editorial Juricentro, 1985, pag. 42. Lo escrito entre paréntesis no
es parte del texto original).

A propédsito de este mismo tema, el Doctor Diego Baudrit Carrillo, expone
que los contratos nominados son aquellos "... a los que la ley, el
reglamento o la costumbre han dado una denominacidén precisa, pero
fundamentalmente, los que tienen un régimen juridico fijado por un texto
legal o por la costumbre. Los contratos innominados son acuerdos no
previstos expresamente por la ley ni por la costumbre. Son creacion de los
contratantes. ... El interés de la clasificacion se encuentra en que para
resolver problemas de omisidon en que incurren las partes, la ley suple la
voluntad tratandose de contratos nominados (por ejemplo: si en una
compraventa, las partes omiten manifestar su voluntad en lo que concierne
a la entrega de la cosa vendida, los articulos ... suplen esa omision).
Tratandose de contratos innominados, la interpretacion no es tan facil, y la

omision podria ser que no pudiera ser cubierta ..."(ver BAUDRIT
CARRILLO Diego. Teoria General del Contrato. San José, Editorial
Juricentro, 1982, pag. 26).

Finalmente, el Doctor José Maria Gastaldi, considera que la libertad
contractual aparece con todo su esplendor, cuando se utiliza para crear
nuevas figuras contractuales, es decir, figuras que no tienen regulacién en
la ley, atin cuando puedan estar insinuadas o nombradas por ésta. Agrega
también que: "Estos contratos, originariamente denominados
"innominados" ... y modernamente "atipicos", por no encuadrar en ninguno
de los "tipos" legislados, nacen de las mas variadas circunstancias. A veces
como derivacion de figuras tipicas -véase las variables de la locacién de
cosas en los tiempos modernos-, a veces como figuras totalmente nuevas
-las que se llama "atipicas puras"-, independientemente de que, en mas de
un caso, presenten similitudes parciales con contratos regulados o con
alguno de sus elementos, obligaciones, etcétera." (ver GASTALDI José
Maria. ;Qué es el leasing?. Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, pags.
12 y 13).
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De lo transcrito se desprende que en el campo privado, los contratos
innominados o atipicos no encuentran regulacion legal ni reglamentaria
especifica, tan solo general, precisamente de alli su nombre y su
flexibilidad para adaptarse a las necesidades de las partes. En nuestro
criterio, el articulo 55 de la Ley de cita, recoge este principio de libertad
contractual, pero con ciertas diferencias y restricciones, como el hecho de
que antes de utilizar la figura, debe existir un reglamento dictaminado por
este Organo Contralor, es decir, se trata de contratos innominados en su
origen, pero nominados en su aplicacién y posterior ejecucion.

Esta norma permite la utilizacion de figuras contractuales, sin necesidad de
que estén reguladas legalmente, evitando caer en el extremo de que baste
la sola voluntad de las partes contratantes, para decidir el contenido y
forma del acuerdo, pues en todo caso se requiere que exista un reglamento
que desarrolle el tipo contractual. Se obtiene una apertura contractual, pero
siempre con un sustento normativo importante, que ademas exige el
resguardo del interés general.

El criterio restrictivo que en el pasado ha existido, para la utilizacion de
los contratos atipicos o innominados, tratdndose de contratos
administrativos, puede tener diversas explicaciones, entre ellas, la
existencia del principio de legalidad, que exige norma habilitante como
sustento del actuar y que cuenta con fundamento constitucional (articulo
49 de la Carta Magna), el interés de que el contenido e interpretacion de
las clausulas contractuales, no se libre unicamente a la voluntad de las
partes, sino al marco general establecido reglamentariamente, etc. Posicion
que aun hoy se mantiene al aceptar el legislador -en forma expresa- en la
Ley de Contratacion Administrativa, los contratos atipicos, previa
reglamentacion. La idea de contar con un cuerpo normativo se opone a la
naturaleza misma de los contratos atipicos, que por antonomasia no son
objeto de regulaciéon ni pretenden serlo, pues ello en cierta forma
cercernaria su mayor cualidad y punto de interés; es decir, su flexibilidad y
libertad de contenido.

Por otra parte, debemos aclarar que el articulo 55 de la Ley de cita, es una
de las normas actualmente cuestionadas ante la Sala Constitucional, en
torno a la cual los recurrentes estiman que al "privatizarse" el contrato
publico, con la introduccion de normas propias del Derecho Privado, se
viola la seguridad juridica. Esta accion de inconstitucionalidad (la nimero
5237-95), se encuentra actualmente en estudio, por lo que nuestros
anteriores comentarios en punto a la interpretacion del mencionado
articulo 55, se exponen sin perjuicio de lo que la jurisdiccion
constitucional finalmente resuelva.

En otras palabras, la decision de si el reglamento es marco suficiente para
reconocer otras figuras contractuales, o si, por el contrario se requiere de
un desarrollo legal de las mismas, para su posterior aplicacién en el Sector
Publico, es un aspecto que dadas las circunstancias concurrentes, no
compete a este Despacho definir.**

24 Ver oficio 476, del 15 de enero de 1997, de la entonces Direccién General de Contratacion
Administrativa.

51



Entonces, resumiendo la l6gica del legislador, los articulos 3 y 55 de la Ley de
Contratacién Administrativa, determinan la posibilidad de que el Estado haga
uso de nuevas figuras contractuales, desde luego, dentro del marco que da el
principio de legalidad por lo que, al menos, deben quedar debidamente

delimitadas por via reglamentaria.

Esto tultimo supone un reconocimiento de la dificultad que conlleva para la
Asamblea Legislativa, legislar o regular sobre todos los prototipos contractuales
existentes, sin tener en cuenta el hecho de que los avances en los campos
comercial, financiero y tecnolégico, imponen el nacimiento de nuevos tipos de
negociaciones, fundamentalmente entre los particulares y que eventualmente

pueden ser tutiles para la satisfaccion del interés general.

Teniendo claro esto, por regla de principio, cualquier nueva forma contractual,
debe ajustarse a las disposiciones que integran el ordenamiento juridico y
necesariamente debe enmarcarse dentro de los fines que cada institucion
persigue, siendo el 6rgano contralor el llamado a uniformar los reglamentos que
se emitan pues cada administracion que opte por tal camino de gestion,

previamente, debe contar con el visto bueno de ese despacho.

Cuando en el voto 998-98 se cuestiond la normativa en estudio, la Sala hizo bien en
anteponer el principio de eficiencia a la mera letra de la ley, por el sentido legalista
tan erroneamente concebido en nuestro ordenamiento, asi, el haber afirmado, grosso
modo, que la Asamblea Legislativa no puede pensar en todas las formas habidas y por
haber en relacion con las figuras de contratacion, oportuno fue delegar en la propia
Administracion la incorporacion via reglamento de aquellas nuevas figuras
contractuales que pueden reportar agilidad, eficiencia y sana administracion de los
fondos publicos. De lo contrario, se podria paralizar la gestion publica que, ante el
mundo que se vive, debe estar acorde con la légica del mercado.
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4. Régimen de nulidades en contratacion administrativa

El articulo 3 °, parrafo tercero de la Ley de Contratacion Administrativa, fue interpretado
en el voto 998-98, por el Tribunal Constitucional; este en cuanto establece que el
régimen de las nulidades aplicable para la contratacion administrativa es el de la Ley

General de la Administracion Publica.

La norma hacer ver, en una lectura ligera, que la competente es la Procuraduria General
de la Republica, cuando lo correcto es que se afirma que la Contraloria General conozca
y dé el dictamen para anular el acto. Por eso se alegd por quien recurrié ante la Sala

Constitucional, que habia violacion al articulo 183 de la Constitucion Politica.

La Sala estim6 en el voto antes dicho que no resulta inconstitucional la norma, ya que la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica reform6 el articulo 173 de la
Ley General de la Administracion Publica, de manera que quedé de la siguiente forma:

Cuando la nulidad absoluta de un acto declaratorio de derechos fuere evidente y
manifiesta, podra declararse por la Administracién en la via administrativa sin
necesidad de recurrir al contencioso de lesividad sefialado en los articulos 10 y 35 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, previo dictamen
favorable de la Procuraduria General de la Republica.

Cuando la nulidad verse sobre actos administrativos directamente relacionados
con la Hacienda Publica, el dictamen debera rendirlo la Contraloria General de
la Republica.

De esta manera no hay menoscabo a las funciones que la propia Constitucion Politica le confiere a
la Contraloria General de la Republica, en su condicion de 6rgano encargado de la fiscalizacion y
control de la Hacienda Publica, constituyéndose, mas bien, en un reconocimiento de sus
atribuciones.

Entonces, es necesario reiterar que a la luz de lo dicho por la Sala Constitucional en el
voto n. © 755-95, de las 12:12 horas del 4 de febrero de 1994, a la Administracion le
esta vedado suprimir por su propia acciéon aquellos actos que haya emitido que
confieran derechos subjetivos a los particulares; asi mismo, la Uinica via que el Estado
tiene para eliminar un acto suyo del ordenamiento es el proceso jurisdiccional de
lesividad, pues este proceso esta concebido para una garantia procesal a favor del
administrado; ademas, en nuestro ordenamiento existe la posibilidad de ir contra los
actos propios en la via administrativa, en la hipotesis de nulidades absolutas,
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evidentes y manifiestas, previo dictamen favorable de la Procuraduria General de la
Republica y de conformidad con el articulo 173 de la Ley General de la
Administracioén Publica.

Ahora, debe aclararse, como se expreso lineas atras, que el articulo 173 de la
Ley General de la Administracién Publica fue modificado por Ley n. ® 7871 que
dispuso: “Cuando la nulidad versare sobre actos administrativos relacionados
directamente con el proceso presupuestario o la contratacion administrativa, la

’

Contraloria General de la Republica deberd rendir dictamen favorable.’

Entonces, cuando se esté en frente de presuntas nulidades, de ser la materia afin
a la hacienda publica, y dentro de esta ingresa el tema de la contratacion
administrativa, la competente para dar el dictamen positivo es el organo

contralor.

5. Utilizacion de procedimientos concursales mas calificados

Fueron afirmados, en el mismo voto 998-98, como no contrarios al orden constitucional
los articulos 28 de la Ley y 28.3 del Reglamento. En su oportunidad se alegd que
estaban, los articulos mencionados, en contra de los principios de seguridad juridica,
buena fe, equidad, igualdad y certeza en la relacion que regula la contratacién publica y

que estan insertos en el articulo 182 constitucional.

Lo anterior por cuanto permiten, segin quienes recurrieron, que la Administracion pueda
usar procedimientos de contratacion mas calificados (no contemplados en la ley). La
Sala se adhiere a lo expresado por la Procuraduria General de la Republica y la
Contraloria General de la Republica, en la contestacion que hicieron. Esto es que, al

posibilitar la utilizacion de “procedimientos mas calificados”, no significa otra cosa que
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“agravar” el procedimiento que corresponde en razén del monto, de tal suerte, que
cuando proceda una licitacion restringida, la contratacion se realice mediante licitacion

por registro o por licitacion publica.

Expresa la Sala que “Lo anterior, lejos de constituir una privatizacion de los
procedimientos y de afectar la seguridad juridica, se hace con el propdsito de proteger
el interés publico, ya que los procedimientos de contratacion administrativa tienen una
gradacion en cuanto al rigor de sus controles y normas por las que se garantiza la
publicidad y la libre concurrencia de los oferentes en igualdad de condiciones, sobre
todo si se repara en que en la licitacion publica son mayores las garantias, en lo que
respecta a sus controles y libre participacion de los oferentes en igualdad de

condiciones (...).” (Ver voto citado)

6. Degradacion de procedimientos

Se cuestiono, asi mismo en el fallo 998-98, que el articulo 30 de la Ley en estudio, era
inconstitucional, ya que perjudicaba al apelante al tener por confirmado el acto recurrido
por no resolver la Administracion el recurso en tiempo, en violacion de los articulos 27 y

41 constitucionales.

Empero, conforme a la lectura de la norma, se verifico que esta no se referia al silencio
de la Administracion Publica, sino, més bien, a la facultad que se le otorga para “aliviar”
los procedimientos licitatorios en la contratacion administrativa. Lo que la norma
impugnada permite es “aliviar” los procedimientos licitatorios en la contratacion
administrativa, lo que no la convierte en inconstitucional, ya que aunque se ha indicado

que la licitacién constituye un “procedimiento de garantia del interés publico” como
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mecanismo mas apto para el control de los fondos publicos y en el cual se garantizan los
principios constitucionales derivados del articulo 182 de la Constitucion Politica, lo
cierto del caso es que no parece logico sujetar a la Administracion para que reitere un
procedimiento determinado cuando por motivos ajenos a ella (falta de participacion o de

presentacion de ofertas) este resulta desierto o infructuoso .

Reitera la Sala que, precisamente, en atencion a la naturaleza de la licitacion (como
procedimiento de garantia del interés publico, se reitera), es que esta “degradacion” en
la rigurosidad de los procedimientos licitatorios en la contratacion administrativa debe
siempre ir precedida de la debida autorizacion de la Contraloria General de la Republica,
por ser la suya la principal funcion fiscalizadora de la actividad contractual del Estado y

como jerarca impropio de la Administracion en pleno en esta tarea.

Asimismo, hubo criterio en el sentido de la posibilidad de disminuir la base fijada por el
avaluo hasta en un veinticinco por ciento en cada remate infructuoso, por lo que tampoco
resulto tal disposicion inconstitucional, en tanto debia mediar previamente la

autorizacion de la Contraloria General de la Republica.

En la doctrina foranea, la autorizacion previa de un organo tercero para degradar un
procedimiento parece no existir, pues en el caso de Espafia como de Argentina, ante el
fracaso de una licitacion publica, la licitante queda facultada, de oficio, para acudir a una

contratacion directa. Asi, nos sefiala Cassagne, que:

Una licitacion publica puede fracasar, en primer término, por la falta de presentacion
de ofertas que hace que la Administracion se vea ante la necesidad de declarar
desierta la licitacion. El principal efecto que produce esta situacion consiste en el
surgimiento de una habilitacion a favor de la Administracion para proceder a la
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contratacion directa, obviando la concurrencia de ofertas aun cuando también puede,
como es 16gico, convocar a una nueva licitacion ptblica.”

Dromi, por su parte hace ver que procede lo mismo cuando se estd ante una licitacion
publica que no recibio respuesta de ninglin oferente, es decir, no hubo plicas (concurso
desierto) o cuando se esta ante una licitacion fracasada (que habiendo ofertas, tales son
inadmisibles por no estar conforme al cartel). En estos supuestos hay venia de oficio

para hacer uso de una contratacion directa.”

En el caso costarricense, la Sala extralimita la funcion rectora en materia de contratacion
administrativa del 6rgano contralor, por cuanto obligan a los sujetos pasivos a acudir a
ella para obtener autorizaciones en aras de rebajar o alivianar un determinado
procedimiento es una labor que obstaculiza la eficiencia administrativa. En efecto, frena
la gestion del interesado ya que este necesita del concurso pues, se supone, requiere
comprar lo antes posible bienes y/o servicios y traba la labor del 6rgano contralor al

tener que estudiar asuntos que realmente son de mero tramite adjetivo, insustanciales.

En la especie, es necesario reformar la ley para que especifique ante qué supuestos puede
acudir la Administracion Publica a un procedimiento menos gravoso; asi, cumplido el
cuadro factico, de oficio puede acudirse al siguiente tipo de procedimiento. No se
considera pertinente con la doctrina citada, acudir de una vez a una contratacion directa
(un solo oferente ), mas bien, la autorizacién expresa debe ser para hacer uso, conforme
al orden, del siguiente tipo de procedimiento. De todas maneras, siempre subsistird el
control del 6rgano contralor, via apelacion, denuncia, entre otros, por lo que no puede

argumentarse una posible omision de los preceptos aplicables a la materia.

25 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p. 60.
26 Ver en tal sentido: Dromi, Roberto. Op. cit., p. 111.
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Lo mismo se indica para el remate: estar solicitando permiso para rebajar la base del
remate, en vez de coadyuvar con la eficiencia administrativa, entorpece. Asi, ante
remates infructuosos y ante un cuadro de normas mas claro, debe dejarsele de oficio la
decision a la Administracion de si rebaja o no la base determinada. Aun asi, en ambos
casos se considera que cuando la tltima opcidn sea acudir a la contratacion directa, alli
si, conociendo la practica de la Administracion Publica, debe solicitarse autorizacion del

6rgano contralor.

7. Solo la garantia de participacion no legitima la oferta

En el voto que nos ha ocupado (998-98), se cuestionaron los articulos 33, parrafo

segundo de la ley y 33.7 y 50.5 del Reglamento, los cuales fueron declarados como
contrarios al derecho de la Constitucion. Ello ya que por la simple aceptacion de la
garantia de participacion, no podia tenerse por legitimada una oferta, aun si esta no

estaba firmada o lo habia sido por persona no facultada legalmente.

Tal cuestion resultaba contraria al principio de la interdiccion de la arbitrariedad de la

potestad reglamentaria. Asi las cosas, el articulo 33 parrafo segundo de la ley disponia:

La oferta se legitimara por la garantia de participacion aceptada por la
Administracion. Una vez admitida la garantia, la Administracion debera solicitar al
oferente corregir defectos formales, como: falta de timbres, de copias, de
autenticacion de firmas, o de documentos. Los defectos deberan subsanarse en el
plazo que indique el Reglamento de esta Ley, siempre que no se afecte el contenido
de la oferta en cuanto a los bienes y los servicios ofrecidos, los plazos, de entrega ni
las garantias.

Y el numeral 33.7 del Reglamento establecia:

Cuando esta se hubiere pedido, la garantia de participacion aceptada por la
Administracion legitimara la oferta presentada.
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Y por ultimo, el articulo 50.5 del Reglamento sefialaba:

Toda propuesta debe ser firmada por el legitimo representante del oferente, sin
embargo, en aquellos casos en que se haya exigido garantia de participacion y ésta
haya sido rendida correctamente, la oferta sera valida independientemente que no
haya sido firmada, o lo hubiera sido por persona no facultada legalmente para
hacerlo. No obstante, en este ultimo caso, si el legitimo representante adujere la falta
de autorizacion de quien firmo, la oferta se tendra por insubsistente y se ejecutara la
garantia a favor de la Administracion.

Es importante sefialar, decia la Sala, que quien se proponga contratar con el Estado, actlie
dentro de una aptitud legal para obligarse o lo que es lo mismo, que la parte tenga
legitimacion o capacidad juridica plena para comprometerse. En tal sentido, dos
principios interactian: e/ de legalidad por el que la administracion debe respetar la
igualdad de condiciones para todo interesado, pero ademas, el marco juridico para poder
contratar y por otro lado, el de la capacidad juridica del oferente, que debe ser conforme a
Derecho; y al final, las dos voluntades se unen en un contrato sinalagmatico, aunque

regulado por las particularidades que desarrolla el Derecho Administrativo.

Desde este punto de vista, pueden ser tenidos como cocontratantes de la administracion,
tanto personas fisicas como juridicas, nacionales y extranjeras, domiciliadas dentro o
fuera del territorio de la Republica, inclusive, entes publicos no estatales; todos con reglas
propias para acreditar su condicion, la que depende de su situacion particular. Por ello se
estim6 que constituye una exageracion juridica y desproporcionada, permitir que se tenga
por legitimada la oferta con la sola aceptacion de la garantia de participacion. Asi,
resultaba inconstitucional porque dejaba efectos de control y como consecuencia, de
admision, las ofertas que aunque tengan una garantia correcta, no cumplen con los

requisitos esenciales de la ley, el reglamento y el cartel de la licitacion.

59



Por todo lo dicho, la Sala anul6 las normas impugnadas, sean la frase inicial del parrafo
segundo del articulo 33 de la ley, en tanto dice: “La oferta se legitimara por la garantia
de participacion aceptada por la Administracion. Una vez admitida la garantia,”; asi
como los articulos 33.7 y 50.5 del reglamento, por cuanto constituian una violacion a los

principios que informan la contratacion administrativa.

Empero, no se comparte la anulacion de la normativa en los términos dichos, lo cual no
quiere decir que se duda de que hay otros elementos esenciales por verificar. Es cierto que
la garantia bien rendida no legitima por si una determinada plica pero, presentada una
plica con ciertos defectos posibles de subsanar, bien rendida la garantia, qué impide para
que la Administracion, en total apego al principio de eficiencia, gire prevencion para que

la falta sea subsanada so pena de ejecutarle la garantia de participacion.

Por ejemplo, en el caso de la normativa anulada: una oferta podia estar sin la firma, que si
la garantia estaba bien presentada, entonces, era posible de ser considerada. Eso fue
anulado por la Sala. Sin embargo, tal plica pudo en buena lid ser la mejor de todas las
ofertas que se presentaran, satisfaciendo de gran manera el interés publico. Asi, con el
criterio formalista, 1la oferta por haber faltado en otros elementos importantes,
sustanciales, no se niega, queda excluida. Qué se hace alli el principio de eficiencia, de
conservacion de los actos en aras de que la Administracion posea el mayor numero de

ofertas posibles: en esos casos queda borrado.

Conforme a lo dicho por la Sala Constitucional y viendo la normativa, se considera que

puede legislarse en el sentido de que, de entrada una oferta queda bien presentada aunque

falte a elementos esenciales en la forma de presentar la plica (firma de la oferta, que firmo
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quien no tiene el poder suficiente, entre otros); en tal supuesto, bien presentada la garantia
de participacion, es factible pensar en girar prevencion para enmendar tales faltas con la
sancion de ejecutar la caucion de no obrar conforme es debido. Esto es preferible antes de

que, sin mayor logica, ni conveniencia, se excluya ad portas muy buenas ofertas.

Efectivamente, la presentacion de la plica conlleva una serie de elementos sustanciales
como formales que, de no cumplirse, hacen inelegible una oferta en concreto. Conforme a
la normativa existente, se puede afirmar que, previa a la apertura de las ofertas, en
principio, deben constar los siguientes elementos: la garantia de participacion, por el
monto y plazo dichos por el cartel, que garantice a la entidad que licite y que sea dada por
el oferente que participa; tal documento, ademds, debe ser emitido por una entidad
autorizada; asi mismo, la oferta como tal, debe presentarse por escrito, en idioma espafiol,

conforme al plazo de vigencia que se pide, firmada por la persona indicada, entre otros.

Claro esta que la garantia de participacion, de acuerdo con la doctrina que es uniforme en
este sentido, sefala que “Su objeto, finalidad o razon de ser es asegurar o afianzar el
mantenimiento de la oferta durante el plazo que se estipula en la ley o en los pliegos de
condiciones... Esta garantia previa tiene por objeto: a) la admision del proponente en el
acto de licitacion; b) asegurar la seriedad del ofrecimiento y, por ende, que se cumplira
con la propuesta formulada; y c) que se mantendra el precio durante el plazo establecido
en el pliego de condiciones”.”” Entonces, siendo que la garantia significa una carga
econdmica de considerable peso en la mayoria de los casos, ante faltas u omisiones en los
elementos mencionados, como otros, 16gico resulta pensar que, lo antes posible el
interesado actuara tal y como es prevenido y esto solo redunda en potenciar una mejor

satisfaccion del interés publico: esto parece no haberlo tenido claro la Sala Constitucional.

27 DROMI, Roberto. Op. cit., p. p. 333-334.
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B. Topicos, normativa, doctrina, jurisprudencia constitucional y

administrativa. Parte 11

8. Garantia de participacion, no ejecucion por apelar

Se consideraron como contrarios a la Constitucion, los articulos 87 de la ley y 99.3 del
reglamento por establecer una sancion econdmica por hacer efectivo un derecho
fundamental, seglin dice la Sala, cual es el derecho de disentir, discrepar o apelar, en los
términos de los articulos 27 y 41 constitucionales, al disponerse la pérdida de la garantia

de participacion si la Contraloria estimase improcedente la apelacion.

En relacion con este punto, la Sala también se adhirio al criterio de la Procuraduria
General de la Republica y de la Contraloria General de la Republica, por el que
consideran que la pérdida de la garantia de participacion establecida en las normas
cuestionadas si resultaba inconstitucional, al constituir una verdadera sanciéon economica
al ejercicio de un derecho fundamental, misma que resulta desproporcionada e irrazonable
al limitar el acceso de la justicia administrativa y a que un 6rgano imparcial —Contraloria
General de la Republica— revise los actos de adjudicacion de la Administracion activa,
derechos que encontraban fundamento en lo dispuesto en los articulos 39 y 41

constitucionales.

En concreto, las normas impugnadas disponian:

La garantia de participacion se ejecutara en beneficio de la Administracion
licitante, si la Contraloria General de la Republica resuelve que no hubo motivo
suficiente para apelar. Esta indemnizacion no impedira que la Administracion
inicie un reclamo por dafios y perjuicios si han sido superiores al monto de la
garantia de participacion (articulo 87 de la Ley de las Contratacion
Administrativa);
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Al dictar la resolucion final, la Contraloria General analizara el caracter bien fundado
o no de la apelacion, a efectos de establecer la procedencia de aplicar la sancion
administrativa que se sefiala en el articulo 87 de la Ley de Contratacion
Administrativa. Si del contexto del expediente se establece que hubo motivo
suficiente para apelar y que tampoco la conducta del apelante puede considerarse
como temeraria o antojadiza, no podrda imponerse esta sancion (articulo 99.3 del
Reglamento de Contratacion Administrativa).

Empero, se deben formular en este otro aspecto algunas cuantas ideas. Si bien es
cierto que la Constitucién da toda una gama de garantias en pro de los administrados,
igualmente es veridico, en el caso particular, que el derecho al recurso de apelacion es
utilizado como un instrumento para entorpecer la gestion publica. Quien realmente
esté legitimado para apelar, bien puede ejercer su derecho sin el temor de que, de
declararsele sin lugar el recurso, se le ejecutaria la garantia de participacion.

En la practica, muchas empresas utilizan el recurso de apelacién para intentar
ganar un concurso por todas las vias posibles, entonces, de haberse adjudicado a
favor de una firma, las demas, desde luego, no estaran satisfechas, por lo que el
recurso se vuelve como un instrumento oportuno para reiterar cuestiones ya
valoradas por la licitante, de harto conocidas y que no pueden ser de recibo por
tratarse en la mayor cantidad de los casos de cuestiones insubsanables o porque

sencillamente, el que fue adjudicado, lo hizo en buena lid.

De esta manera, para esos apelantes temerarios bien cabria pensar en que, de
rechazarse de plano su accidn por ni siquiera tener legitimacion para ejercer el
derecho, se les ejecute total o parcialmente la garantia de participacion. Esto no
es negarles el derecho a la justicia administrativa, se trata de limitar para que el
derecho sea ejercido por quienes realmente lo tienen a su favor. Igual
pensamiento de la Sala Constitucional podriamos aplicar en otras materias. Por
ejemplo: un fulano clama porque unas tierras son suyas, entabla la demanda
correspondiente bajo el dicho de clamar justicia (su derecho), se traslada la

demanda, se tramitan las demds etapas del proceso, en fin, se pone a funcionar
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todo el aparato jurisdiccional para que al final de cuentas la autoridad judicial
competente decida rechazar la demanda con el consecuente pago, por ejemplo,
de las costas del proceso a cargo de quien en un principio clamo justicia. Eso es

inconstitucional; NO.

En la especie sucede lo mismo. El que apela debe saber que, de no poseer
legitimacién (potencialidad de ser readjudicatario), de no tener derecho, se
puede ver obligado a resarcir de cierta manera a la Administracién por haber
impedido la firmeza de un acto bien dictado bajo el amparo de un mal ejercicio
del derecho de impugnaciéon. Y sino, que la cantidad de recursos que se
rechazan de plano o se declaran sin lugar, digan con nimeros lo que sucede en
la realidad: segun el dato suministrado por el segundo al mando de la
Contraloria General, en los dos ultimos afios se ha rechazado el 72% de los
recursos interpuestos®® y precisamente por no contar ni tan siquiera con la
debida legitimacion. Dentro de ese porcentaje, una buena cantidad obligd a
suspender la firmeza del acto de adjudicacion hasta que se resolviera sobre la
admisibilidad (10 dias habiles) o peor aun, habiéndose dado curso, se resuelva

al cuarentavo dia habil.

9. silencio negativo

Se alegd, en el voto 998-98, que los articulos 89 de la ley y 99.4 del reglamento, eran
contrarios a lo dispuesto en los articulos 27 y 41 constitucionales, en tanto se tenia por
confirmado el acto recurrido al no resolver la Contraloria General de la Republica en

tiempo el recurso.

28 Los costos de las apelaciones. En La Nacion del miércoles 5 de junio del 2002, pagina 17
A.
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Dijo la Sala Constitucional que la Administracion estaba obligada a pronunciarse en un
término razonable, en procura de tutelar los derechos quebrantados y de garantizar a
aquellos que lo solicitan, el amparo del régimen de derecho, de hacer justicia “pronta y

cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad con la ley”.

De suerte que la administracion no podia dejar de resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento, alegando complejidad o falta de tiempo, asi como tampoco constituia una
potestad de la administracion para dar por agotada la via administrativa por medio del

silencio negativo o administrativo.

Se agrega, haciendo acopio del voto 1711-94:

El silencio negativo, usualmente, ha sido un mecanismo claro para negarle a los
particulares la justicia administrativa a que tienen derecho. En efecto, es de
conocimiento pleno en el campo juridico, que uno de los medios mas utilizados por la
Administracion, es el de guardar silencio, para forzar al interesado a ir a la via
jurisdiccional, en donde el asunto perdera actualidad, con el solo transcurrir de los
afios. Tal forma de proceder, que no solo es antijuridica e injusta, sino ilegitima por
violar de frente el juramento constitucional, en lo que se refiere al cumplimiento fiel
de los deberes del destino de cada uno de los funcionarios, ha sido fuente constante de
violacion, también, de los derechos a obtener una respuesta oportuna.

y, de la misma resolucion anterior, se transcribe:

(...) frente a un reclamo administrativo, en que el particular pide la declaracién o
restitucion de un derecho subjetivo, la Administracién debe pronunciarse sobre
la procedencia legitima del mismo. Esto es, si aplicando el régimen de derecho
vigente, deba acogerse la pretension en todo o en parte, lo que se hace emitiendo un
acto administrativo que debe ser valido y eficaz (principio de legalidad). Pero lo que
es imposible de admitir, es que la Administracion evalue, para esos fines, la
"oportunidad y la conveniencia" de la decision que deba emitir sobre lo planteado.
Aceptar tal motivacion, nos conduciria a definir el deber de resolver como una
facultad discrecional de la Administracion, entendida sobre todo, como la libertad de
escoger entre varias alternativas, con base en fundamentos extrajuridicos (el impacto
economico del recurso sobre otras situaciones similares en curso en la sede
administrativa, razones de disponibilidad presupuestaria, etc.) que en la realidad,
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resultaria en la emision de un juicio subjetivo de la Administracion. Y desde luego,
proceder en tal forma nos llevaria directamente a la desviacion de poder, o sea, al uso
de una facultad discrecional para un fin distinto de aquel para el que fue concedida esa
facultad. No le cabe duda a la Sala, que lo que el informe del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes sefiala como motivacion para justificar el atraso en resolver,
conforma una ilegitimidad sustancial del acto, puesto que el jerarca confiesa bajo
juramento en el informe, que lo que se evalua es la conveniencia y oportunidad del
reclamo, y esto implica que el acto que asi de dicta, tenga un fin distinto del principal,
con detrimento de éste.

Tales transcripciones afirman que esa es la posicion relacionada con el silencio
administrativo, que ha sido reiterada, ademas, en sentencia numero 1206-96. Asi, y con
fundamento en la jurisprudencia citada del Tribunal Constitucional, se anul6 en parte el

articulo 89 de la Ley de Contratacion Administrativa, tal norma decia:

El recurso de apelacion debera ser resuelto dentro de los cuarenta dias habiles
siguientes al auto inicial de traslado.

En casos muy calificados, cuando para resolver el recurso haya sido necesario
recabar prueba pericial especialmente importante que, por su complejidad no pueda
ser rendida dentro del plazo normal de resolucién, el periodo podra prorrogarse,
mediante decision motivada, hasta por otros veinte dias habiles.

Vencido el plazo para resolver o su prorroga, sin que se haya dictado la
resolucion final, el acto de adjudicacion se tendra por confirmado

automaticamente;

Entonces, era inconstitucional en su parrafo tercero, tanto en su redaccion original, dada por Ley
numero 7494, de dos de mayo de mil novecientos noventa y cinco, como en su texto reformado
por Ley numero 7612, de veintidos de julio de mil novecientos noventa y seis,
inconstitucionalidad que se hace extensiva también al articulo 99.4 del reglamento, por cuanto en
¢l se establecia:

Si la Contraloria General no se pronuncia dentro del plazo establecido, la

adjudicacion impugnada quedara automaticamente en firme.

Sobre esto solo cabe recalcar que, de no resolver el recurso en tiempo, pueden
sentarse las responsabilidades del caso en contra del servidor publico que no

actud conforme se le ordend.
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10. Posibilidad de subsanar

El articulo 4.4 del reglamento, en el voto anteriormente sefialado, fue cuestionado al permitir la
subsanacion en forma ilimitada de una serie de vicios y defectos de las ofertas, lo cual, se alego,
era contrario al principio de legalidad y potestad reglamentaria.

Empero, comentd la Sala, el disponer la subsanacion de defectos formales con
fundamento en disposiciones de caracter reglamentario no resultaba contrario a norma o
principio constitucional alguno, siempre y cuando tales disposiciones tengan sustento en

la ley y llenen las expectativas de razonabilidad de la norma.

Amplié la Sala Constitucional diciendo que la oferta esta conformada por una serie de
elementos de distinta naturaleza, segun se indicé en sentencia nimero 1420-91, de las

nueve horas del veinticuatro de julio de mil novecientos noventa y uno:

El proceso de seleccion del contratista es un acto complejo, que implica
necesariamente la confrontacion de la oferta que presenta, con el cartel de la
licitacion y el régimen de legalidad, que informa dicho proceso. La oferta,
comunmente, se integra por un cumulo de importante de requisitos: los formales, que
son aquellos que la ley previamente ha calificado como importantes de cumplir,
como lo son, entre otros, la comprobacion de personerias de los firmantes, las
declaraciones juradas y certificaciones que se deban presentar, poderes, etc.; los
comerciales, que atafien a la validez y presentacion de los precios y demas
condiciones, como los plazos de entrega, la forma de pago, descuentos, seguros y
transporte; los técnicos que tienen que ver con la descripcion del objeto que se licita,
cuyas condiciones son especiales, por lo general invariables y de obligatorio
cumplimiento; y por ultimo, existen también las referencias, la literatura adicional y
complementaria, atestados de la oferente y en general todos los documentos, publicos
o privados, que ayuden a conformar o dar una mejor comprension de la oferta y del
historial del oferente.

Asi, por principio general de derecho administrativo, especificamente en lo que atafie a la
contratacion administrativa, el pardmetro de la constitucionalidad del sistema de
subsanacion de los requisitos formales de una oferta, esta reflejado en el interés publico,

en el sentido de que solamente se pueden permitir corregir “defectos formales
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subsanables”, o en otro giro, requisitos que no sean esenciales, que no impliquen

modificacion o alteracion de las condiciones establecidas.

De manera que entender la subsanacion de “cualquier defecto formal”, segun el texto del
articulo 4.4 impugnado, no es desmedido y extralimitado porque no podia quedar al
criterio discrecional del administrador decidir qué es “subsanable” y “qué no lo es”. Es
decir, que esta enmienda no podia implicar la modificacion “del precio, objeto y
condiciones ofrecidos y no se vulneren los principios generales desarrollados” en ese

reglamento, como dispone a continuacion el propio articulo 4.4.

Ahora, es necesario indicar que la Sala Constitucional agreg6 en su sentencia de adicion y
aclaracién n. © 565-1-98, de las ocho horas treinta minutos del dieciocho de setiembre de

mil novecientos noventa y ocho que:

Debe hacerse la aclaracion de que este esta posibilidad de enmienda se
refiere Unicamente a los requisitos no esenciales de la oferta, es decir,
que no impliquen una modificacién en el precio, objeto y condiciones
ofrecidas, y que son precisamente los requisitos a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 33 de la Ley, sea, timbres faltantes, copias,
autenticacion de firmas o de documentos. En este sentido, tal y como se
dijo en la sentencia que se enmienda, la legitimaciéon del oferente para
contratar con la Administracidn constituye un elemento esencial, imposible
de subsanar, dado que si quien somete la oferta no tiene el poder juridico
para ello, y la Administracion previene su correcion, implicaria, en tltimo
término, una burla al sistema, en violaciéon del principio de igualdad, en
tanto de alguna manera implicaria la extension del plazo para esa empresa,
que culminaria con la presentacioén de una nueva oferta, ahora si, por quien
pueda hacerlo. Lo anterior resulta acorde con lo que se dijo en la sentencia
de referencia en el Considerando XXII., en el que se determind la
constitucionalidad del articulo 4.4 del Reglamento de la Contratacion, en
tanto se aplique en los términos comentados, es decir, la posibilidad de la
subsanacion de defectos formales que no impliquen una modificacién en
los elementos fundamentales y esenciales de la oferta.

En cuanto a la subsanacion conviene aclarar algo que la Sala ni siquiera entra a
considerar. Asi, no es lo mismo subsanar faltas u omisiones (llenar vacios), a aclarar
elementos contradictorios en una plica determinada.

68



De frente a la falta que debe subsanarse o aclararse, se insta al interesado a que la
salde, mas ello no debe acontecer si esta se constituye en una de caracter esencial en
la oferta. Con base en el articulo 56 del reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, se puede decir que los defectos que podrian ser subsanados reciben
distintos nombres: “insustanciales”, “subsanables”, “formales”, intentando con ello
reflejar categorias y consecuencias distintas en el procedimiento, pese a que en el
articulo 56 del reglamento se mezclan indiscriminadamente.

Por ejemplo, la Administracion puede prevenir la correccién de un defecto
“insustancial” (cantidad de copias con que se acompaiio la propuesta) pero si el
interesado hace caso omiso, no necesariamente ese incumplimiento descalifica esa
oferta puesto que la oferta solo puede dejar de considerarse cuando la “naturaleza”
del defecto que se pretendia subsanar amerite decretar su exclusion como oferta
"elegible" y la falta de copias evidentemente no lo es (ver articulo 49.3. del
Reglamento General).

Por otro lado, los defectos “subsanables o insustanciales” no descalifican la oferta
prima facie, puesto que —en salvaguarda del principio de eficiencia— la subsanacion
no es una prerrogativa de la Administracién a ejercer discrecionalmente, sino una
obligacion. Por tanto, tratandose de esta clase de defectos, la inelegibilidad de la
propuesta u otras consecuencias, solo proceden una vez prevenida la subsanacion del
defecto. Cabe distinguir aqui entre defecto subsanable e insustancial: ambos son
susceptibles de ser corregidos, pero solo los segundos no tienen trascendencia en el
procedimiento. Por tanto, puede ser que un defecto “subsanable” origine la
inelegibilidad de una oferta, cuando este haya sido prevenido y el interesado no
cumpla, lo que no sucede con un defecto “insustancial”, que aun cuando prevenido se
incumpla, lo cual no origina tal exclusion.

Ahora, conviene decir que la subsanacién es un mecanismo previsto no solo para
ajustar las ofertas a las disposiciones cartelarias, sino también una alternativa con que
cuenta la Administracion para enderezar el procedimiento cuando se haya incurrido en
causales de nulidad relativa (por ejemplo, una notificacion mal practicada), tesis que
confirma el articulo 42 de la Ley de Contratacion Administrativa, al sefialar la
posibilidad de subsanar defectos insustanciales en que incurran “los oferentes o la
Administracion”.

La legislacion permite tanto corregir errores, como suplir informacion, toda vez que
ambos supuestos inciden en la correcta presentacion de las ofertas y, por ende, en las
etapas posteriores del proceso de compra —analisis, calificacion y adjudicacion—. Lo
anterior, aun cuando al suplir informacion lo que se subsana es la oferta en general y
no un punto en particular. Asi las cosas, es importante valorar que la aportacion de lo
omitido solo debe verse para aquellas faltas que asi puedan considerarse y no para
subsanar elementos esenciales pedidos por el cartel.

Ahora, la posible eliminacion de una oferta tan solo porque incumplié parcialmente,
debe valorarse de acuerdo con los principios de eficiencia de la Administracion y del
interés publico. Por otro lado, la prevencion para subsanar comporta consecuencias
cuando no es atendida: es logico que la Administracion debe cumplir el procedimiento
en plazos determinados, por lo que debera continuar con el concurso, declarando
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inelegible la propuesta de quien no haya cumplido con la prevencion, siempre y
cuando estime que se trata de informacion trascendente. No es igual prevenir la
presentacion de copias no aportadas, que la omision en presentar estados financieros,
documentos legales trascendentes que prueben una condicion de calidad que el cartel
requirio, entre otros. En caso de omision, la Administracion debera valorar la
trascendencia del incumplimiento de acuerdo con el caso concreto y motivar la
exclusion si asi procediera.

La trascendencia del incumplimiento estard en funcidn del objeto contractual y del
peso que la Administracién haya dado a la documentacién o informacion omitida. Del
mismo modo, si la informacion fuera presentada luego del plazo dado, pero es
oportuna, en el tanto el estudio de admisibilidad de ofertas no hubiera concluido, esa
informacion podria considerarse, lo cual encuentra fundamento en el parrafo 2°, del
articulo 4°, de la Ley de Contratacion Administrativa, que a la letra indica: “(...) Los
actos y actuaciones de las partes se interpretardn de forma que se favorezca su
conservacion y se facilite adoptar la decision final, en condiciones favorables para
el interés general (...).”

Asi las cosas, en supuestos de esa naturaleza, la licitante no debe entender y aplicar en
forma literal el articulo 56.1.3. del Reglamento General de Contratacion
Administrativa, en cuanto seflala que si la prevencion no es atendida en tiempo, la
Administracion debe descalificar al oferente.

Si la entidad puede solicitar la correccidén de errores practicamente en cualquier
momento durante la fase de estudio y seleccidon de ofertas, pareceria desproporcionado
descalificar una propuesta porque la prevencion se haya atendido fuera del plazo,
maxime si el oferente interesado brinda razones plausibles que justifiquen su tardanza.

Del mismo modo, si la Administracion ya ha concluido sus estudios y recomendado la
adjudicacion, no se ve que deba quedar a gusto del oferente la presentacion de la
informacion prevenida. Asi, como se nota, en concordancia con el numeral 4, parrafo
2°, de la Ley de Contratacion Administrativa, la Administracion puede arbitrar una
aplicacion razonable del articulo 56.1.3. del Reglamento General de la Contratacion
Administrativa, para excluir las ofertas, inicamente cuando la informacién que sea
suministrada no sea util a los propositos para los que fue solicitada, sea porque ya
concluy6 sus estudios, sea porque ya recomendo, entre otros supuestos.

En todo caso, se impone, antes de acordar la exclusion de un oferente que haya
justificado su tardanza en contestar la prevencion, que la Administracion valore los
motivos invocados, sobre todo porque al declararlo excluido afecta un interés legitimo
del oferente.

Por otro lado, bajo este marco se ha de delimitar el segundo topico, es decir, el de la
aclaracion. La palabra “subsanacion” significa literalmente “enmienda de error.
Rectificacion de yerro. Correccion de defecto...” Y, “subsanar” es sinonimo de
“enmendar”, “rectificar”, “corregir”, “reparar”, entre otros.?’ Si se precisa mas,
subsanar es distinto que aclarar. Aclarar en su sentido literal es “disipar o quitar lo

29 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Tomo IV. Editorial Heliasta,
S.R.L., 8° Edicién, Buenos Aires, 1974, p.139.
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que ofusca la claridad o transparencia de alguna cosa”, o bien, “poner en claro,
declarar, manifestar, explicar”*’, mientras que, subsanar conlleva a enmendar,
rectificar o aportar lo omitido.

El Reglamento General de la Contratacion Administrativa, admite esa distincion al
regular por un lado, en su articulo 55.2. la posibilidad que tienen los oferentes de
someter aclaraciones de sus propuestas, o bien, la Administracion de solicitarlas, al
decir que: “Con posterioridad al cierre del plazo de recepcion no se admitirad el retiro
ni la modificacion de las ofertas, pero si las aclaraciones que tengan a bien presentar

los participantes por su propia iniciativa o a peticion de la Administracion, con tal
que no impliquen alteracion de sus elementos esenciales.” (El subrayado es nuestro)

De seguido, en el articulo 56, este reglamento regula lo relativo a la subsanacion, lo
cual compromete tanto la enmienda como la aportacion de documentos trascendentes
omitidos, no la simple aclaracion del sentido de algo que no haya quedado
correctamente expresado en la propuesta o que genere contradiccion.

En un caso, por citar solo un ejemplo, una firma no llené o completd cierto formulario
requerido en el cartel, pero los datos de interés si estaban consignados en la oferta.
Ante la prevencion que hizo la Administracion sobre este aspecto, la Contraloria

General determind que se trataba de “(...) un mero aspecto formal totalmente
2 31

superable (...)".

Queda claro que tanto la posibilidad de subsanar como de aclarar las ofertas, tiene
asidero en el principio constitucional de la eficiencia administrativa, en la especie, ha
sido necesario ampliar lo dicho por la Sala Constitucional por cuanto su criterio fue
muy escueto.

11. Plazo para pedir subsanaciones

En relacion con el articulo 56.1 del reglamento, expuso la Sala en el voto 998-98, que no
resultaba inconstitucional ya que no era desmedida la facultad administrativa de que
durante todo el proceso de seleccion y pasado el término de los cinco dias habiles
establecido para enmendar las omisiones formales, pueda prevenirse a los oferentes “/a

subsanacion de defectos no advertidos durante los primeros cinco dias habiles”.

30 Diccionario de la Real Academia, Madrid, 1984, Tomo I, p.18.
31 Ver resolucion n. ° 204-97, de las 8:15 horas del 11 de setiembre de 1997, p.32, de la
entonces Direccion General de Contratacion Administrativa del 6rgano contralor.
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Siempre, agrega, en la medida de que este proceso de subsanacion no esté referido a la
posibilidad de variar (mutabilidad) la propuesta en aspectos esenciales o fundamentales.
Y ello es asi para no comprometer la transparencia de los procesos de contratacion
administrativo, ademds de proteger la aplicacion plena de los principios de igualdad,
libertad de concurrencia y especialmente el de legalidad, sobre todo porque si se entiende
que esa facultad de correccion es ilimitada, se colocaria al oferente omiso en una situacion

de ventaja en relacion con los demas.

Y agreg6 la Sala que:

Por ultimo, estima este Tribunal que también debe incluirse en el Por tanto de la
sentencia numero 0998-98, de las once horas treinta minutos del dieciséis de febrero
de mil novecientos noventa y ocho, la interpretacion que se hizo del articulo 56.1 del
Reglamento de la Contratacion Administrativa, en tanto, la facultad que se le otorga a
la Administracion para “solicitar de oficio la subsanacion de defectos no advertidos
durante los primeros cinco dias habiles” siguientes al acto de apertura de las ofertas,
debe entenderse inicamente respecto de los requisitos formales no esenciales (Ver
sentencia de adicion y aclaracion No. 565 — I- 98, de las ocho horas treinta minutos
del dieciocho de setiembre de mil novecientos noventa y ocho).

Sobre esto ya se dijo algo mas lineas atras. En efecto, es posible girar prevenciones
para subsanar o aclarar, en los términos dichos, dado que prevalece el principio de
conservar el mayor numero de ofertas posibles para la etapa de adjudicacion sabiendo
que, entre mayor cantidad, mayor gama de posibilidades para escoger a la empresa
que, superando los examenes legales, técnicos, entre otros, pueda satisfacer el interés
publico. El principio de legalidad no puede entenderse tan formalmente en el tanto se
excluya ofertas antes defectos o faltas posibles de enmendar, no vaya a ser que, por
ser tan extremistas, al final de cuentas deba declararse el concurso desierto.

12. No subsanacion del plazo de vigencia de la garantia de
participacion

En voto 998-98, la Sala estudia el articulo 56.1.2 del reglamento:

Igualmente podran subsanarse, al menos, los siguientes defectos:
56.1.2.1 El plazo de vigencia de la garantia de participacion, siempre y

cuando no se haya establecido por menos del 80% del plazo sefnalado en el cartel.
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56.1.2.2 Cualquier error de la garantia de participacion relacionado con la
identificacion del concurso, si del documento resulta claro que queda debidamente
garantizada la Administracion.

56.1.2.3 La vigencia de la oferta, siempre y cuando no se haya establecido por
menos del 80% del plazo sefialado en el cartel.

56.1.2.4 La inclusion de datos en unidades de medida diferentes a las del
Sistema Internacional de Medidas.

56.1.2.5 La presentacion de literatura técnica y complementaria en idioma

diferente del espafiol.

Senala, que el contenido de los incisos 56.1.2.1 y 56.1.2.3 del reglamento desbordan el
mandato legal, puesto que la via reglamentaria permite la subsanacién y aun mas, la
modificacion de uno de los elementos substanciales de la oferta, cual es la garantia de

participacion, en tanto permite ampliar o modificar el plazo de su vigencia.

Debe tenerse claro, dijo la Sala, que las disposiciones impugnadas no solamente resultan
contrarias al articulo 140 incisos 3) y 18) de la Constitucion Politica, en cuanto implican
un exceso de la potestad reglamentaria, por contradecir expresamente el mandato legal,
sino que también son violatorias de los principios rectores de la contratacion

administrativa.

Agrego, téngase en cuenta que la forma, modo, monto, momento y plazo para presentar la
garantia estan regulados por las normas positivas de la contratacion especifica, segin las
especificaciones del cartel, en tanto su objeto, finalidad o razén de ser, es asegurar o
afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo estipulado en el pliego de

condiciones.
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Esta garantia avala la solemnidad de la oferta y como tal, constituye una sefal
precontractual destinada a asegurar la celebracion del contrato o su incumplimiento,
como medida cautelar de la responsabilidad del oferente. La garantia de participacion
constituye el presupuesto de la oferta, de manera tal, que sin la primera no puede
validamente legitimarse la oferta ante la administracion, a la vez que del mantenimiento
de la garantia depende la validez de la oferta. En razén de lo anterior, es que, como
elemento sustancial de la contratacion administrativa, cualquier modificaciéon en la
garantia de participacion implica una modificaciéon en la oferta, concluyé la Sala

Constitucional.

Ahora, la posibilidad de subsanar el plazo de la garantia de participacion, igualmente, se
considera que es un asunto viable si se analiza desde el principio de eficiencia de la
Administracion, cosa que al parecer deja de lado la Sala Constitucional. De esta manera,
ante una garantia de participacion que no esta conforme con el plazo solicitado por el
cartel, bien puede, una vez abiertas las plicas, ser subsanada. Eso si, la prevencion debe
ser inmediatamente después de conocida la oferta solicitando al interesado que la vuelva a

rendir como lo indica la normativa, so pena de ejecutarle parcial o totalmente la original.

Ha sido por este tipo de faltas que ofertas convenientes al interés publico, quedan
excluidas cuando puede ser materia de subsanacién. Esto no lesiona el principio de
igualdad ya que, en paridad de condiciones, aplica el derecho para todos; de ser solo uno
el que se encuentra en tal supuesto, priva la eficiencia administrativa ya que “En fodas
las etapas de los procedimientos de contratacion, prevalecerd el contenido sobre la
forma. Los actos y actuaciones de las partes se interpretaran de forma que se favorezca

su conservacion y se facilite adoptar la decision final, en condiciones favorables para el
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interés general”’? Esto ultimo no se considera que esté en contradiccion con el
pensamiento ultimo de la propia ley de la materia. En asuntos como el dicho por la Sala,
estd prevaleciendo mas la forma que el fondo, estando garantizada la oferta, qué impide
que se prevenga para que se amplie el plazo en aras de cubrir el plazo no contemplado, so

pena de excluir la oferta y ejecutar la garantia de no obrar conforme requiere la licitante.

En un caso similar, aunque se sabe que hay otros, el 6rgano contralor valid6é una oferta
que dejo en descubierto cierto plazo dentro del lapso total de estudio de ofertas; ;estuvo
sin proteccion en ese caso la Administracion Publica? Si. Pero vale mas hacer efectiva la
eficiencia y no de la mera formalidad (este fallo permite asi mismo conocer un poco

mejor la posicion en punto a la garantia de participacion por parte del 6rgano contralor):

Con la exigencia del rendimiento a favor de la Administracion de una garantia de
participacion - o de seriedad - , se busca que se d¢ certeza o seriedad a la oferta que
se presenta para asegurar que, en caso de resultar adjudicada, se llegue a rendir la
garantia de cumplimiento y a formalizar el respectivo contrato, manteniendo las
condiciones planteadas en la plica que le procuraron ganar el concurso, como precio,
plazos de entrega, calidad, especificaciones técnicas, garantias, entre otros. (Ver en
similar sentido la R—- DAGJ—017-2000, de las catorce horas, del catorce de enero
del 2000). Por otro lado, y muy relacionado al asunto de fondo que resolveremos
lineas mas adelante, tenemos que recordar parte de lo que en la RC-371-2000, fall6
este Organo:

“(...) Luego, en relacion con el segundo extremo alegado en contra
de la oferta adjudicada, referente al punto de que la adjudicataria no
atendio en tiempo la prevencion hecha por la Administracion para
prorrogar la vigencia de la garantia de participacion, asi como que
cuando hizo la correspondiente prorroga, lo hizo por menor tiempo
del solicitado, tenemos que el Banco Nacional de Costa Rica les
previno a las partes que participaron en el presente concurso, el 17
de diciembre de 1999, que prorrogaran la vigencia de sus ofertas
hasta el dia 31 de marzo del 2000 (hecho probado 9), y la firma (...)
presentdé el 13 de enero del 2000, una garantia mediante la cual
prorrogaba la anterior que vencio el 31 de diciembre de 1999,
utilizable hasta el 28 de febrero del 2000 (hecho probado 11).
Antes de hacer el comentario que corresponde, resulta menester
seflalar que el articulo 37.10 del Reglamento General de
Contratacion Administrativa, establece lo siguiente:

32 Ver articulo 4 de la Ley de Contratacion Administrativa.
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“Si cesare la vigencia de la garantia de participacion la Administracion o
la Contraloria General, seglin corresponda, tan pronto como adviertan tal
circunstancia y siempre que no exista otro incumplimiento que determine
la exclusion de la oferta, prevendra al interesado, atin después de dictado
el acto de adjudicacion, para que dentro del término de tres dias habiles
proceda a su restablecimiento.”

Ahora bien, en este aspecto podemos destacar dos situaciones
importantes, por un lado, el Reglamento brinda la oportunidad a la
Administracién, cuando advierta esta ultima la caducidad de la
garantia, para que haga la correspondiente prevencion al oferente,
cosa que en este proceso ocurrio cuando la Administracién les
solicitdo a todos los interesados que prorrogaran la vigencia de sus
garantias de participacion hasta el 31 de marzo. Sin embargo, la
Administracion no sefialé plazo alguno a los oferentes para que
hicieran la correspondiente prorroga, y, por ello la firma (...) hizo la
prorroga correspondiente hasta el 13 de enero. Ese lapso de 13 dias
que quedd en descubierto la oferta, no puede interpretarse que sea
una ventaja indebida del oferente puesto que la intencion fue siempre
prorrogarla y si el Reglamento no fue mas alla al decir que la
prevencion debia hacerla el oferente dentro de los tres dias habiles,
sin regular la situacion en el caso de que no se hiciera dentro de ese
plazo, considera este Despacho que no se puede distinguir donde la
ley no distingue y menos si ese ejercicio es en perjuicio del oferente
que demuestra que tiene interés en prorrogar y mantener tanto su
oferta como su garantia. Siendo uno de los principios
constitucionales en la materia el de legalidad, debe la Administracion
someterse a las propias reglas que ella sefiala en el concurso. De este
modo, tan importante es dentro del cartel la norma que establece el
plazo de vigencia de las ofertas y las garantias, como el plazo que se
fija la Administracion para adjudicar las ofertas. Si bien el plazo de
la Administracidon para adjudicar puede prorrogarse, como todo acto
debe quedar debidamente razonado y explicado en el Expediente
Administrativo, fijando a su vez una nueva fecha que debe respetar.
Si con ocasion de esa segunda prorroga necesita que los oferentes
prorroguen sus ofertas y sus garantias, se somete con ello a la
autonomia y la libertad de los concursantes quienes seran, de modo
propio, los que fijen sus nuevos plazos de vigencia tanto de ofertas
como de garantias, pues la Administracion ha roto, por decirlo de
esta manera, el pacto original que tenia con ellos desde el cartel. Y es
que los plazos de los oferentes si nos resultan importantes cuando se
incumplen, pero la Administraciéon puede romper los suyos de modo
indolente y sin derecho casi al reclamo. (...) / En conclusion, es
criterio de ese Despacho que en esos lapsos que quedan desprovistos
de garantia de participacion, una vez vencido el plazo fijado en el
cartel para adjudicar, no puede estimarse que el oferente obtenga una
ventaja indebida. Lo que sucede en la practica es que la
Administracion no debe atrasar tanto el dictado del acto de
adjudicacion por cuanto, en principio, los oferentes estan obligados a
mantener su garantia de participacion por el plazo originalmente
establecido por el Ente licitante, o por el mes contado a partir de la
fecha maxima establecida para dictar el acto de adjudicacién que
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establece el articulo 37.7.1 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa. Sin embargo, ain vencido ese plazo y como la
Administracion no pierde la competencia para dictar el acto de
adjudicacion, si el oferente conserva su interés (porque puede seguir
manteniendo los precios de su oferta) hara la prorroga
correspondiente. De modo que no se puede considerar que opere en
la oferta la caducidad por el solo hecho de que el oferente no cubrio
todo el tiempo la garantia de participacién ante la Administracion ni
el tiempo que le fijo después la Administracion sin consultarle; lo
que interesa es que, a la fecha, su garantia se encuentra restablecida
como ocurre en el presente caso y por ende, el oferente no pierde el
interés legitimo en el negocio por ese solo hecho (razonamientos que
se hacen extensivos por analogia al caso del otro consorcio apelante
(...) y (...)” (Ver Resolucion RC-371-2000, de las catorce horas
del doce de setiembre del dos mil).
1) Recurso interpuesto por la firma (...). que, en resumen, expuso que la
(...) les excluyd por no prorrogar a tiempo la garantia de participaciéon
cuestion que la apelante no comparte ya que, el comunicado del
vencimiento y peticion de prorrogar su caucion, les llegd mediante fax del
29 de junio del 2000, en éste se les concedia tres dias habiles para su
restablecimiento. La empresa, como se desprende de la garantia expedida
por el Banco de Costa Rica, la restableci6 el mismo dia del apercibimiento.
A criterio de la apelante, la (...) interpreta mal la norma reglamentaria que
reza sobre las garantias de participacidn pues, al decir que el documento de
la garantia se presentd hasta el dia 5 de julio, un dia después del
vencimiento de los tres dias habiles concedidos, la misma resultaba
extemporaneo. Asi las cosas, la apelante expresa que la presentacion tardia
del documento a la (...) es intrascendente pues es un acto formal
insustancial que en nada afecta la garantia rendida por el Banco desde el
29 de junio del 2000. Agregd la recurrente algunos comentarios referidos
a que su oferta es de precio inferior a la adjudicada, por lo que pide que se
declare la nulidad del acto de adjudicacion en cuanto a los items
impugnados, ordenandose a la Administracion, ademas, que proceda a
evaluar la oferta de esta empresa. A esto, la Gerencia de Modernizacién y
Desarrollo de la (...), contesto que se recibieron dos documentos de
garantia de participacion de la apelante, ambos extendidos por el Banco de
Costa Rica. El primero de ellos con vigencia del 11 de enero del 2000 al 11
de mayo del mismo afio. El segundo, extendia el vencimiento hasta el 8 de
junio del 2000. Posteriormente, el 29 de junio del 2000 se notificé a la
empresa que procediera a restablecer la garantia, mas sostiene la
Administracion que la empresa incumplié la prevencion de tres dias
habiles pues no presentod, en ese plazo, el documento de restablecimiento.
Alegan que la recurrente presentd su garantia hasta el cuarto dia habil,
siendo por ello extemporaneo. Por otro lado, manifiesta que la garantia
tampoco se hizo a partir del dia inmediato siguiente al del vencimiento de
la garantia original, sino 21 dias después. Considera la Administracion que
es intrascendente el dia en que el Banco emita el documento, ya que lo
importante es la fecha a partir de la cual se amplia o revalida la garantia.
Exponen que la prorroga debe ademas comunicarse dentro del mismo plazo
dado, a la Administracion. En punto a la diferencia econdmica entre la
adjudicada (adjudicacion de los items 24, 25, 27, 28, 29 y 30) y la apelante
esde US $ 111, 667. 45 yno de US $ 153, 692.87 como se indic6. Criterio
del Despacho. Tal y como lo vimos lineas atras, la exigencia de una
garantia como la de marras, busca que se dé certeza o seriedad a la oferta que se
presenta para asegurar que, en caso de resultar adjudicada, se llegue a rendir la
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garantia de cumplimiento y a formalizar el respectivo contrato, manteniendo las
condiciones planteadas en la plica que le procuraron ganar el concurso, como precio,
plazos de entrega, calidad, especificaciones técnicas, garantias, entre otros. Tal y
como lo afirma la propia reglamentacion, la garantia se rinde por la necesidad de
respaldar los dafios que pueda causar el incumplimiento del oferente. Ahora resulta
correcto afirmar que la oferta debe estar garantizada por el plazo que abarque el
estudio de ofertas hasta el momento de la adjudicacion, empero, se puede argumentar
positivamente que, habiendo acontecido un error material en el documento emitido
por la entidad autorizada o no prorrogar a tiempo la misma, se puede pedir la
subsanacioén en aras del principio de eficiencia que exhorta a mantener la prevalencia
del contenido sobre la forma (articulo 4 de la Ley de Contratacion) ademas de que,
con la prevencion que se emita, no se causa lesion alguna a los principios que rigen
la materia. Recordemos ademas que la garantia de participacion respalda la seriedad
de la oferta, pero que tal respaldo no es trascendente en tanto la Administracion no se
encuentre de frente al momento de la adjudicacion pues, a nuestro entender, es en ese
momento donde la presentacion de una garantia, toma la finalidad para la cual se
rinde: asi, lo importante es que la oferta al momento de adjudicar se encuentre
garantizada. Por otro lado, al no poder distinguir donde la norma no distingue, y ello
por respeto al principio de legalidad, no puede afirmarse , como lo hace la
Administracion, que la presentacion correcta de la garantia de participacion se logre
cuando ésta (refiriéndonos al documento en si mismo) se presente material y
oportunamente ante la Administracion cuando se trata de una prorroga, pues,
repetimos, lo importante es que la garantia se restablezca correctamente y sea valida
al momento de adjudicarse. En el caso de marras, la (...) hizo una prevencion dando
para ello, tres dias habiles (Ver Hechos Probados 7 y 12) pero la empresa, a pesar de
prorrogar la vigencia de la garantia de participacion el mismo dia en que se les
previno, lo cierto del caso es que, el documento en si, lo presento a la Administracion
un dia después del vencimiento de los tres dias. Es nuestro criterio que para el
objetivo buscado por la ley, de que la Administracion esté garantizada, se cumplio en
todo momento siendo una medida desproporcionada, la exclusion de la oferta por la
presentacion extemporanea de la garantia prorrogada . Aqui se hace necesario
traer a colacion la filosofia implicita en la Resolucién 371 — 2000 antes
citada, pues en el caso subexdmine, el periodo descubierto que operd
producto de la ampliacion del plazo para adjudicar y la presentacion
extemporanea del documento ante la Administracion, pueden considerarse
como cuestiones que se pueden resolver a la luz de la normativa que rige la
materia; por lo que debe afirmarse que no ha existido motivo para excluir
la oferta de la apelante, debiendo, por tanto, retrotracrse al estudio de las
ofertas concursantes considerandose, como es necesario, que ha sido bien
rendida la prorroga a la garantia de participacion de la empresa (...) De
esta manera, este Organo Contralor anula el acto de adjudicacion en cuanto
a los items apelados; debe la Administracion regresar las cosas al estadio
de estudio de ofertas, consignandose a la apelante su debida potencialidad
de ser adjudicada (ver resolucion 49-2001, de las quince horas del
veinticinco de enero del dos mil uno).

Por otro lado, el razonamiento de la Sala Constitucional se utilizd6 en paridad de
situaciones y ante lo determinante del fallo, con respecto a lo que dispone el articulo 51.2
del reglamento que permite girar prevencion cuando la vigencia de la oferta no se da por

el plazo exigido por el cartel. El supuesto es cuando el plazo errado es superior al 80% del
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requerido, entonces, alli si opera la prevencion para completar el plazo. Puesto que la
vigencia de la plica es un elemento sustancial, el érgano contralor aplicd el mismo criterio
de la imposibilidad de enmendar el plazo en la garantia de participacion como en la
vigencia de la oferta®, sin embargo, debe aplicarse el mismo criterio dicho lineas atras al
caso de marras lo cual, lejos de fomentar la aplicacién de otros principios de mayor valia,

decide por la mera formalidad con el consecuente dafo al interés publico.

13. Subsanacion de documentacion técnica complementaria

En cuanto a este tema, el Tribunal Constitucional estima, en el voto 998-98, que la norma
(56.1.2.5 del Reglamento) que posibilita al oferente subsanar la presentacion de
documentacién técnica y complementaria en idioma diferente del espaiiol, no contiene
roces constitucionales, especificamente del articulo 76 de la Carta Fundamental, al

expresar que: “El espariol es el idioma oficial de la nacion”.

Es logico entender, agrega, que la subsanacion procede si en el pliego de condiciones no
se ha especificado la obligatoriedad de presentar todos los documentos en idioma espafiol.
En aplicacion del principio de razonabilidad, la oferta debe poder ser valorada por la
administraciéon con fundamento en los otros documentos y especificaciones de la

propuesta, sobre todo si se trata de documentacion técnica y complementaria.

Caso contrario, no es posible prevenir al oferente enmendar esta omision si una de las
condiciones de la oferta es, precisamente, su presentacion en el idioma espafiol, lo que
convertiria a la exigencia en un requisito razonablemente esencial. Desde este punto de

vista, la norma no result6 inconstitucional.

33 Ver oficios 6563, de 30 de junio del 2000 y 4959, de 9 de mayo del 2001, ambos de la
Division de Asesoria y Gestion Juridica del 6rgano contralor.
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Ahora, con fundamento en lo dispuesto por la Sala Constitucional, el 6rgano contralor ha estimado
que la presentacion de literatura complementaria a la oferta en idioma distinto del espafiol es
subsanable. Asi mismo, de indicarlo el cartel, el uso de literatura en un idioma alternativo al
espafol, por ejemplo, en inglés, francés, italiano, entre otros, de ser la documentacion en un
idioma distinto a los permitidos, comprende aquel 6rgano que cabe la prevencion en aras de que se
presente la literatura en alguno de los idiomas permitidos.**

También, se ha referido esa misma institucion a la posibilidad de subsanar o de enmendar,
literatura presentada en un idioma distinto del espafiol, en el supuesto en que el cartel
hubiera solicitado que esa literatura complementaria fuera presentada en espafiol (tal y
como lo dicto la Sala Constitucional).*> Asi ha sefialado:

...En el caso concreto, la empresa apelante manifiesta que de conformidad con el
articulo 56.1.2.5 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, el cual no
roza con la Constitucion Politica —a criterio de la misma Sala—, la literatura técnica y
complementaria en idioma diferente al espaiiol puede ser subsanada, siendo que la
Sala Constitucional no lo declaré inconstitucional, por lo que no existe motivo para
descalificar su oferta. En este orden de ideas debemos manifestar que efectivamente,
la Sala Constitucional no declaro la inconstitucionalidad del articulo 56.1.2.5 citado,
en lo que la empresa apelante lleva razon y por lo que este Despacho no podria
concluir que no es posible subsanar literatura técnica y complementaria que haya
sido presentada en idioma diferente al espafiol, pues la norma subsiste dentro del
sistema vigente. Ahora bien, la Sala dimensioné lo referente a este aspecto, cuando
sefial6 que no es posible prevenir al oferente enmendar esta omision, si una de
las condiciones de la oferta es, precisamente, su presentaciéon en el idioma
espaiiol. Esta manifestacion de la Sala Constitucional no implica que un
incumplimiento relacionado con literatura técnica y complementaria, sea de por si
razon suficiente para excluir del concurso la oferta que lo padezca. Esto por cuanto,
resulta por demés importante, independientemente de si se puede o no subsanar la
omision del panfleto en discusion, determinar la trascendencia que tiene para la
Administracion y para las partes, el incumplimiento que se acusa. O sea, el hecho de
que no se pueda subsanar, no quiere decir, automaticamente, que la oferta debe ser
descalificada, pues antes debe hacerse un analisis de la transcendencia del citado
incumplimiento. Asi las cosas, en la especie, toma particular importancia lo
manifestado por la Sala Constitucional, al final del Considerando XXVII, transcrito
supra, cuando sefiala que el hecho de que la Administracion solicite que la literatura
complementaria se presente en idioma espafiol, eso convertiria a la exigencia en un
requisito razonablemente esencial. De ahi que no basta, simplemente, verificar el
incumplimiento del requisito en analisis, sino que mas importante que €so es
determinar la razonabilidad y trascendencia que tiene para la Administracion el
requisito incumplido u omitido. Como sustento de lo anteriormente dicho, el articulo
56.1.3 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, establece que si la
prevencidn para subsanar no es atendida, la Administracion procedera a descalificar

34 Ver en tal sentido oficio 7287, de 29 de junio de 1999 de la entonces Direccién General de
Contratacién Administrativa del 6rgano contralor.

35 ver en ese sentido resolucion n. © 203-99, de las 15:30 horas del 18 de mayo de 1999, de la misma
Direccion citada.
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al oferente de que se trate, siempre que la naturaleza del defecto lo amerite y a
ejecutar, previa audiencia, la garantia de participacion (la negrita es suplida). Esta
disposicion normativa lleva a la idea de valorar la trascendencia que pueda tener un
determinado incumplimiento, de frente a la omision del oferente de atender la
prevencion hecha por la entidad licitante, de manera que el solo hecho de que la
empresa no haya atendido la prevencion, sea razon suficiente como para excluirla del
concurso. Esto significa que en materia de subsanacion lo que [...] Se pretende
entonces [es] que la Entidad promotora del concurso, aplicando logica y
adecuadamente las normas que conforman el marco juridico regulador de esta
materia, pueda disponer la conservacion de aquellas ofertas que, en lo sustancial,
resulten elegibles, dentro de las cuales se seleccionara la plica que mas convenga a
los intereses tutelados. De este modo, si bien tenemos que el aclarar, subsanar, o
suplir informacién importante en la oferta —dentro del marco legal establecido- es un
medio para hacer mas eficiente la contratacion administrativa, lo cierto es también
que éste no es un mecanismo de aplicacion indiscriminada y abierto, sino que en todo
caso, deben observarse limites juridicos, razonables y logicos que situan este
instrumento como facilitador del proceso de contratacién y no en un mecanismo que
promueva, entre otras cosas, la ilegalidad, injusticia o situaciones desiguales entre los
oferentes.*®

En el mismo sentido, ha indicado ese despacho en la resolucion n. © 242-99, de las
15:00 horas del 11 de junio de 1999 (posicion que ha sido reiterada en la resolucion n.
©249-99 de las 15:30 del 16 de junio de 1999), lo siguiente:

Asi las cosas, para este Despacho es claro que la infraccidon que se acusa
no recae sobre un aspecto que deba considerarse esencial de las bases del
concurso o que ese incumplimiento signifique que a esas ofertas se las
deba considerar sustancialmente disconformes con el ordenamiento
juridico, motivo por el cual no se justifica la exclusiéon dispuesta.
Insistimos en que la Administracion debié haber prevenido a los oferentes
la presentacion de la documentacion técnica omitida (literatura), a efectos
de que los que cumplieran con ella fuesen evaluados. Por consiguiente, al
no haber procedido de esa manera, el acto de adjudicacion debe anularse, a
efectos de que la Administracion rectifique su proceder. A mayor
abundamiento, este Despacho estima que la clausula 1) de las Condiciones
Generales del presente concurso, invocada por la Administraciéon como la
base para excluir las ofertas de las recurrentes, no es suficientemente
clara, pues por la forma como se encuentra redactada, podria mas bien
considerarse que la literatura que no se presente debidamente identificada
etc., no sera admitida al concurso; es decir, la literatura misma , mas no
necesariamente la oferta, pues notese que el parrafo inicia mencionando a
¢sta (la literatura) y no la oferta (hecho probado 4)). En resumen, la
Entidad licitante excluyd del concurso a las tres firmas apelantes por
considerar que incumplen la clausula cartelaria en que se solicité a todos
los oferentes presentar con su propuesta la literatura técnica del equipo
ofrecido, exclusiéon que por las razones expuestas, resulta ilegitima, por
cuanto no se trataba del incumplimiento a un aspecto sustancial de las
ofertas, sino de un aspecto formal trascendente que la Administracion
debid prevenir a los mismos interesados subsanar. Luego, si alguno no
subsanaba, correspondia aplicar la regla establecida en el numeral 56.1.3
del Reglamento General de Contratacion Administrativa y asi justificar la

36 Ver resolucion 203-99 antes citada.
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decision que finalmente se llegase a adoptar. (Ver resolucion N° 242-99 de
las 15:00 horas del dia once de junio de 1999).

De esta manera, es conforme a la jurisprudencia de las instancias dichas que se puede
afirmar que, con fundamento en lo dispuesto por el articulo 56.1.2.5. del Reglamento
General de Contratacion Administrativa, existe siempre la posibilidad de prevenir la
presentacion de literatura técnica aportada en un idioma distinto del solicitado por el
cartel; si la prevencion fuera incumplida, la Administracion debe valorar, en el caso
especifico, la trascendencia de ese incumplimiento por parte del oferente ya que la
informacion técnica podria estar ampliamente consignada en la oferta principal.

Por otro lado, vale acotar que la Administraciéon no debe incluir en forma
indiscriminada o infundada, la peticion de presentar literatura técnica
complementaria y menos aun que se restrinja Unicamente al idioma espafiol. Tal
tipo de documentos técnicos procede unicamente en aquellos casos en que por
la naturaleza del objeto asi se justifique en aras de tener una cabal comprension
de las caracteristicas, funciones y demas, de lo que se va adquirir. En cuanto al
idioma en que esa literatura deba ser solicitada, necesita ser tan amplia como
pueda ser, y esto dados los conocimientos idiomaticos del personal encargado
de efectuar la calificacion técnica del concurso. En eso vale tener en cuenta la

forma en que es editada (origen del fabricante y/o del vendedor).

Finalmente, la Administracion no debe desconocer la facultad que arbitra el
articulo 50.2. del Reglamento General de Contratacién Administrativa, el cual
dispone:
La oferta se confeccionard en idioma espafiol. El cartel indicara la
informacion complementaria que debera presentarse en idioma espafiol. La
Administracion podra contemplar en el cartel la posibilidad de presentar
anexos y literatura técnica en otros idiomas e indicard en qué casos
requerird de una traduccion libre bajo la responsabilidad del oferente.
(Subrayado agregado)

Entonces, el cartel puede disponer que los anexos y literatura técnica
complementaria de la oferta sean presentados en idioma o idiomas distintos del
espafiol. Se recalca un aspecto importante mencionado lineas atras: a la luz de lo
dispuesto por el articulo 4° de la Ley de Contratacion Administrativa, en razéon del
caracter complementario que tiene la literatura técnica con respecto a la oferta, para que
proceda la exclusion de una plica que no haya cumplido con la prevencion de presentar
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literatura técnica en el idioma solicitado por el cartel, es necesario que se valore, en el
caso concreto, la trascendencia de ese incumplimiento, ya que si no se pierde de vista el
caracter complementario de esa informacion, bien podria ser que la informacion
consignada en la oferta (como documento esencial) sea suficiente para tener una cabal
comprension del objeto que vaya a ser adquirido y, en ese caso particular, la exclusion de
la propuesta (en aplicacion del principio de eficiencia) no sea procedente.’’

14. Garantia de participacion flotante

Considera la Sala Constitucional, en el voto 998-98 (articulo 34 del reglamento, en
cuanto creaba la "garantia flotante" para respaldar la participacion de un mismo oferente
en diferentes concursos) que el articulo 34 del reglamento no tenia respaldo legal en
violacion del principio de legalidad y del articulo 140 inciso 3) de la Constitucion
Politica. Asi mismo, que era el articulo 33 de la Ley de Contratacion Administrativa el

que regulaba la materia. Asi, la garantia de participacion, en la norma legal, es concebida

como sigue:

La Administracion exigira, a los oferentes, una garantia de participacion, entre un
uno por ciento (1%) y un cinco por ciento (5%) del monto de la propuesta, el cual se
definira en el cartel o pliego de condiciones respectivo, de acuerdo con la
complejidad del contrato.

De modo que al disponer el reglamento que:

La Administracion podra establecer mediante reglamento interno, la posibilidad de
emplear la modalidad de garantias flotantes, que puedan respaldar la participacion de
un mismo oferente en distintos concursos

Afirmo la Sala que se constituia en un exceso de la potestad reglamentaria que se otorga
al Poder Ejecutivo en virtud de lo dispuesto en los incisos 3) y 18) constitucionales; y que,
lejos de constituir un “licito” desarrollo de los preceptos legales correspondientes, para

asegurar los principios, objetivos y fines de la contratacion administrativa, era un abuso.

37 Ver oficio 7287 supra citado.
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La normativa reglamentaria trae como consecuencia la violacion de los principios
constitucionales de la contratacion administrativa, en tanto se afecta seriamente el
equilibrio de la relacion contractual en perjuicio de la administracion y en consecuencia,
del interés publico, en tanto se limita la capacidad de respuesta del oferente y futuro

contratista frente a un eventual incumplimiento ante la Administracion Publica.

Entonces, la logica del procedimiento es que cada concurso tenga por separado su
propio respaldo en materia de garantia de participacion y esto lo confirma la propia
doctrina: “Por cuanto deben constituirse para cada contratacion. No se admiten
garantias permanentes, globales, indeterminadas, etc...”.**

C. Topicos, normativa, doctrina, jurisprudencia constitucional y
administrativa. Parte 111
15. Derecho de recurrir en contratacion administrativa y debido

proceso

En lo que respecta propiamente al derecho de recurrir, expone la Sala, debe indicarse que con
anterioridad se ha sefialado que los principios que informan el debido proceso también son de
obligada aplicacidn en los procedimientos administrativos (ver voto 2832-98, de las quince
horas nueve minutos del veintinueve de abril de mil novecientos noventa y ocho).

Para ello, recuerda en el fallo ultimo dicho, lo que en sentencia nimero 2130-94, de las catorce
horas cincuenta y siete minutos del tres de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, se habia
sefnalado:

[...] los alegatos del accionante son improcedentes. El ordenamiento juridico nacional
establece una amplia gama de garantias y principios procesales de caracter
fundamental, de aplicacion plena no sélo en el ambito jurisdiccional, sino también en
todo procedimiento administrativo, de forma que su inobservancia ocasiona la nulidad
absoluta, por inconstitucionalidad de todo lo actuado, especialmente en casos como el
presente, en que la Administracion esta facultada por ley para eliminar un acto creador
de derechos subjetivos -para el caso una concesion- dictado en favor del administrado.
Dichos principios y garantias derivan, en general, de los articulos 39 y 41 de la
Constitucién Politica, y mas especificamente de la Ley General de la Administracion
Publica cuyos principios del procedimiento, por la especial naturaleza de la materia
que regulan, resultan de acatamiento obligatorio. Dentro de ellos, segiin la sentencia
numero 15-90 de las dieciséis horas cuarenta y cinco minutos del cinco de enero de
mil novecientos noventa de esta Sala, se encuentran:

«... a) Notificacion al interesado del caracter y fines del procedimiento; b) derecho a
ser oido, y oportunidad del interesado para presentar los argumentos y producir las

38 DROMI, Roberto. op. cit., p. 337.

84



pruebas que entienda pertinentes; ¢) oportunidad para el administrado de preparar su
alegacion, lo que incluye necesariamente el acceso a la informacion y a los
antecedentes administrativos, vinculados con la cuestion de que se trate; ch) derecho
del administrado de hacerse representar y asesorar por abogados, técnicos y otras
personas calificadas; d) notificacion adecuada de la decision que dicta la
Administracion y de los motivos en que ella se funde y e) derecho del interesado de
recurrir la decision dictada...».

Ademas, expresa el alto tribunal (voto 2832-98) que lo que se ha admitido es tnicamente la
regulacion de este derecho, de manera que no es posible establecer ninglin tipo de
obstaculo que dificulte, en forma irrazonable el acceso a la justicia administrativa o haga
imposible o nugatorio este derecho; y en este caso, no debe olvidarse que el agotamiento
de la via administrativa es requisito de admisibilidad para poder acceder a la via

jurisdiccional, especificamente, a la via contencioso administrativa.

Ademas, que debia olvidarse que el control de los procedimientos licitatorios constituye
un principio esencial de la contratacién administrativa, precisamente en aras de proteger y
garantizar el interés publico en lo que ataiie a la verificacion y fiscalizacion de la correcta

utilizacion de los fondos publicos.

Tal cuestion, cita la Sala en el voto anteriormente mencionado fue confirmado en
sentencia nimero 2514-93 de las nueve horas seis minutos del cuatro de junio de mil
novecientos noventa y tres, en que se consideré que no resultaba inconstitucional la
facultad que se otorga a la administracion para declarar desiertos los concursos, pero si lo
seria la denegatoria de recursos contra las resoluciones adjudicatorias de las licitaciones

publicas.

Ahora, y en otro orden de ideas, conviene mencionar la existencia de dos yerros que se
comenten en la tramitacion propiamente de los recursos de apelacion. En efecto, la
contratacion administrativa, como marco general, posee como uno de sus actos finales
el dictado de la adjudicacién o lo que es lo mismo, el acto mediante el cual se dice a

85



cual de los que presentan ofertas a la licitante se escoge; en suma se indican, se
supone, los motivos técnicos, legales, entre otros, para tal obrar.

Tal acto se puede recurrir, dentro de una normativa especial, en aras de que se anule.
En negocios de muchos millones de colones, ello es una constante pues, desde luego,
los empresarios no dejara ir un negocio de grandes dividendos facilmente. Sin
embargo, valga notar que el derecho de recurrir a ese acto de adjudicacion, llamado tal
proceder como recurso de apelacion, es un tema que involucra la aplicacion del debido
proceso constitucional porque, ante la exposicion de la queja del recurrente se abre la
posibilidad de defensa amplia de la Administracién como de otras partes con interés
en el asunto.

Tal derecho, como otros propios del debido proceso, son aplicables enteramente de
seguido se mencionaran dos aspectos: la audiencia final y el asunto de los dictamenes
técnicos, que, a nuestro modo de ver, estan siendo aplicados en los criterios que se
analizaran, de modo contrario, al derecho de la Constitucion.

De los numerales legales y reglamentarios de la materia, se desprende que durante la
tramitacion del recurso de apelacion en contra de actos de adjudicacion, se perfilan
elementos de juicio, vitales se diria, para resolver conforme a derecho el litigio. Estos son:
el dar audiencia final para que se refieran de manera conclusiva al fondo del asunto
debatido, y la peticion de prueba pericial a profesional objetivos, ajenos a las partes, que
generan documentos que se agregan al expediente de apelacion y sobre los cuales se
refieren, preferiblemente, a las partes al momento de responder la audiencia final ya que

el ordenamiento no prevé audiencia sobre este particular.

Siguiendo un sentido ldégico, se diria que un apelante presenta su accion, sobre sus
alegatos se refieren, la Administracion y la empresa adjudicada, en principio por cuanto
hay casos donde hay mas de un apelante y todos se refieren al dicho de los demas, luego,
sobre los argumentos de todas las partes se confiere audiencia final y es, preferiblemente
sobre lo dicho por la licitante, como por la beneficiada, que se refiere la apelante en ese

estadio.
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Es lo normal y en ello los antecedentes de la Contraloria General son ejemplo (ver en ese
sentido resolucion 251-2002), que tanto la administracion como la empresa o persona
adjudicada serialen elementos nuevos en contra de la apelante; elementos que se perfilan
desde la legitimacion para accionar, hasta el propio contenido legal, técnico, como

financiero, de la recurrente a la hora de evacuar esa audiencia inicial.

No prevé, el ordenamiento, como se dijo, el dar audiencia a las partes sobre informes
técnicos que se acreditan en expediente, empero, se supone que tal posibilidad de
referencia se daria, o por lo menos esa seria el escape ante la omision, al momento de
contestar la audiencia final. Es lo cierto, entonces, que las firmas que apelan lo hacen en
contra de los argumentos de la licitante para no adjudicarle a la disconforme y sefialando

de paso, vicios en la oferta de la adjudicada.

Pero es lo cierto también, que al momento de contestar, la Administracion como la
adjudicada, se defienden de lo dicho por la apelante, pero de paso, agregan todos los
argumentos posibles, con apoyo en el expediente administrativo, o no, para desacreditar a
la apelante ante la sede fiscalizadora en aras, se reitera, de que se le rechace el recurso. Es
sobre esto ultimo que nos preguntamos: /jcudndo podra defenderse, procesalmente, la

empresa apelante?.

El 6rgano contralor estima (para esto se ha sustentado en la respuesta que le
hizo llegar a la Sala Constitucional en relacién con la resolucion del expediente
n. °. 00-002964-007—-CO, donde se discutia la omision de dar audiencia final

en la tramitacion de un recurso de apelacion) que:
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o

La ley y el reglamento definen el momento procesal oportuno en que los
interesados han de presentar sus argumentos debidamente fundamentados, y
en caso de ser necesario, la prueba respectiva. Tal momento se da en la

interposicion del recurso sin contemplarse otra ocasion para tales efectos.

La audiencia final es por ello calificada por el reglamento como
conclusiones en el tanto no se prevé la presentaciéon de nuevos alegatos, ni

nueva prueba en esa etapa procesal.

Que de darse audiencia final, esta seria solo para referirse a los alegatos y
probanzas inicialmente expuestos, sin posibilidad de que pueda alegar algo

nuevo en contra del acto de adjudicacion.

Ademas, dada la preclusion de la oportunidad procesal para el planteamiento
de los fundamentos y pruebas del recurso de apelacion y la caracterizacion
de la audiencia final, como audiencia de conclusiones, el haber efectuado la
comunicacidon de dicha audiencia en forma debida, no habria cambiado por

ninguna circunstancia la decision final en algun aspecto importante.

Para ese caso, de modo extrafio y preocupante, la Sala Constitucional resolvio

que:

(...) Como ha acreditado, la inconformidad planteada por el recurrente en el
sentido de que no le fue notificado el auto que conferia audiencia final en el
proceso de apelaciéon seguido ante la Contraloria General de la Republica, no
violenta su oportunidad de recurrir la decisiéon de la Administracion en cuanto a
la licitacion en que participd como oferente, pues, como bien sefiala la
Contraloria en su informe, esta oportunidad se ejerce con toda amplitud al
momento de plantear el recurso. La audiencia final es una etapa meramente
conclusiva, en la que no pueden invocarse nuevos argumentos o eclementos
probatorios que tengan la virtud de variar la decision final que pudiera adoptarse
con base en los términos en que inicialmente fue planteado el recurso, y en este
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sentido, no puede decirse que se haya producido lesion a su derecho de defensa y
al debido proceso(...). (Ver voto 4142-00, de las dieciséis horas con cinco
minutos del dieciséis de mayo del dos mil).

Empero, tanto el criterio de la Contraloria General, como de la propia Sala
Constitucional, atenta contra el debido proceso por una razén mas honda que,
aparentemente, no observan ninguno de estos drganos cuya misidon es para uno

la justicia administrativa, para el otro, la justicia constitucional.

Ahora, en materia de debido proceso constitucional, la Sala considera en su voto
1739-92, que por este se hace referencia al proceso que amén de estar regulado por ley
formal y reservado a esta, debe en su mismo contenido ser garantia de toda una serie de
derechos y principios tendentes a proteger a la persona humana frente al silencio, al error o
a la arbitrariedad y no solo de los aplicadores del derecho, sino también del propio
legislador; este refiere, en general, a todo el sistema de las garantias —todavia so6lo
procesales o instrumentales— implicadas en la legalidad constitucional. Tal es el concepto

especifico de la garantia constitucional del debido proceso en su sentido procesal actual.

A partir de la definicion y del instituto en si, estima el alto tribunal en el voto dicho, que se
entroncan una serie de principios de rango supremo. Asi, se habla del derecho general de

acceso a la justicia, entendido como la existencia y disponibilidad de un sistema de

administracion de la justicia, es decir, de un conjunto de mecanismos idoneos para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado. Ello lleva a la practica de tener 6rganos
judiciales independientes y especializados en tal ejercicio, ademas de la disponibilidad del
aparato para resolver los conflictos. Tal acceso ha de ser en condiciones de igualdad y sin

discriminacion; el acceso es en si, aplicacion del derecho constitucional de peticion.
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Existe asimismo un derecho general a la legalidad (legal como constitucional) que

postula una forma especial de vinculacion de las autoridades e instituciones publicas al
ordenamiento juridico a partir de su definicion basica, segun la cual toda autoridad o
institucion publica lo es y solamente puede actuar, en la medida en que se encuentre
apoderada para hacerlo por el mismo ordenamiento y normalmente a texto expreso —para
las autoridades e instituciones publicas solo estd permitido lo que esté constitucional y
legalmente autorizado en forma expresa, y todo lo que no les esté autorizado les estd
vedado—; asi como sus dos corolarios mas importantes, todavia dentro de un orden general:
el principio de regulacién minima, que tiene especiales exigencias en materia procesal, y el

de reserva de ley, que en este campo es casi absoluto.

Se da de igual manera el principio de juez natural o regular, persona a la cual el Estado le
enviste como el ente neutral que aplica la justicia; ademas, en el debido proceso se

presentan los derechos de audiencia y defensa que en palabras de la Sala Constitucional

en el citado voto, es presentado asi:

(...)El derecho general de defensa implica otros, particularmente el de audiencia y los
principios de imputacion e intimacion, asi como el derecho a la motivacion o fundamentacion
debida de toda resolucion procesal. De conformidad con lo expuesto, comprende:

a) El principio de intimacion:

Es el que de lugar al derecho de todo imputado a ser instruido de cargos, es decir,
puesto en conocimiento de la acusacion, desde el primer momento - incluso antes de
la iniciacion del proceso contra €l, por ejemplo por parte del Ministerio Pablico -. Es
obligacion de todas las autoridades que intervienen en el proceso, del juez
principalmente, instruir de cargos y advertir de sus derechos constitucionales a todo
imputado, mediante una relacion oportuna, expresa, precisa, clara y circunstanciada de
los hechos y sus consecuencias legales; y esto solo puede lograrse plenamente en
presencia personal del mismo reo, con su defensor.

b) El principio de imputacién:

Es el derecho a una acusacion formal. Necesariamente debe cumplirse a cualquiera
que se pretenda someter a un proceso. Es, pues, deber del Ministerio Publico, ain
inicialmente, y, después, de éste y del juez, y comprende los de individualizar al
imputado, describir detallada, precisa y claramente el hecho de que se le acusa, y
hacer una clara calificacion legal del hecho, sefialando los fundamentos de derecho de
la acusacion y concreta pretension punitiva. Y no se menciona el supuesto de los
llamados procesos de citacion directa, porque este problema no estéd involucrado en la
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consulta que nos ocupa, y obligaria a la Sala a considerar la constitucionalidad de las
potestades jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales del Ministerio Publico, que han
sido descargadas en un 6rgano administrativo no jurisdiccional, lo cual puede implicar
una violacion de los principios de exclusividad y universalidad de la funcion
jurisdiccional a que nos hemos referido.

) El derecho de audiencia:

Es el derecho del imputado y su defensor de intervenir en el proceso v,
particularmente, de hacerse oir por el juez, de traer al proceso toda prueba que
consideren oportuna para respaldar su defensa, de controlar la actividad de la parte o
partes contrarias, y de combatir sus argumentos y las pruebas de cargo.

d) El derecho de defensa en si:

También se desprende del articulo 39 de la Ley Fundamental, y muy
especialmente de los incisos a), ¢), d), e), ) y g) del parrafo 2°, y de los parrafos 3° y
5° del articulo 8° de la Convencion Americana, de todo lo cual resulta toda una serie
de consecuencias, en resumen; el derecho del reo a ser asistido por un traductor o
interprete de su eleccion o gratuitamente proveido, asi como por un defensor letrado,
en su caso también proveido gratuitamente por el Estado, sin perjuicio de su opcion
para defenderse personalmente, opcidén esta ultima que el juez debe, no obstante,
ponderar en beneficio de la defensa misma; el derecho irrestricto a comunicarse
privadamente con su defensor, con la sola excepcion de la incomunicacion legalmente
decretada - conforme al articulo 44 de la Constitucion -, durante la cual, no obstante,
no deben en ningun caso tener acceso a ¢l la parte acusadora ni las autoridades de
investigacion, ni utilizarse en modo alguno el aislamiento para debilitar la resistencia
fisica o moral del imputado ni para obtener de ¢l pruebas o declaraciones, mientras en
cambio, las restricciones necesarias que se impongan al acceso del acusado a su
defensor, debe ser las minimas indispensables para lograr el fin tinico de impedir que
su comunicacion se utilice para entorpecer la averiguacién de la verdad, y siempre
permitiéndole la garantia sucedanea del acceso a un defensor publico, que, sin
perjudicar aquéllos fines, vele permanentemente por la garantia de sus derechos; (...).

Desarrolla la Sala Constitucional otros derechos como el de inocencia, el de in dubio pro
reo, el de los derechos al procedimiento, el derecho a una sentencia justa, el de la doble
instancia, el de eficacia formal de la sentencia (cosa juzgada) y el de eficacia material de

esa misma sentencia; todos derechos propios del debido proceso, innegables a los que

claman justicia.

Ahora, la razon basica de los 6rganos publicos anteriormente citados supra para decir que
no dar audiencia final no viola el debido proceso, descansa en la lectura “literal” de las
normas que expresan, en suma, que con la interposicion del escrito de apelacion, el
recurrente ejerce su derecho de irse en contra del acto y que por ello, no dar audiencia

final, no viola el debido proceso, pues ya se tuvo la oportunidad para ir en contra del acto
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dicho, pues la audiencia final es solo para exponer conclusiones sobre lo expuesto
inicialmente; pero esto es un asunto de mera interpretacion discrecional que dejo de lado el

debido proceso a favor de la persona que recurre.

La audiencia inicial pocas veces es utilizada para referirse solo a los alegatos que expone el
apelante en su escrito; tal auto da el chance para que tanto la Administraciéon como la
adjudicada se refieran a todos los aspectos posibles en aras de desacreditar el recurso
incoado. Aspectos que son en muchas situaciones construcciones juridicas no tan bien
fundamentadas y menos, en buena cantidad de casos, amparadas con pruebas. Y la
pregunta formulada con anterioridad: ;cudndo podra defenderse este apelante? Cuando

las otras partes actuen el sentido antes indicado.

La respuesta es solo una: en agudiencia final, que no solo es para hacer conclusiones de sus

dichos sino para irse en contra de los dichos de la Administracion como de la adjudicada y
ello, por estar ordenado asi, por el debido proceso. De esta manera porque le asisten a ese
oferente que apela el derecho general de acceso a la justicia, pero a una justicia clara, que
tenga en cuenta todos los elementos de juicio pertinentes para dictar el fallo; porque tiene a
su favor los derechos de audiencia y defensa; en estos, el de intimacion que en el caso
concreto se daria al otorgar audiencia para que se refiera a lo que responden en audiencia
inicial las otras partes; ademas, porque le asiste un derecho elemental de audiencia, lo que
es lo mismo, de poder hacerse oir ante el juez y mas cuando otras partes afirman cosas que
no son, en su contra, creando muchas veces prueba falsa, argumentaciones tergiversando la
prueba o lo que obra en expediente; el apelante tiene derecho a controlar la actividad que

despliega la Administracion y la adjudicada en el procedimiento.
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En fin, de no darse esa audiencia, el riesgo de dictarse una injusticia, de apreciarse
erradamente la prueba que se aporta por parte de la Administracion o de otras partes, entre
otros muchos factores, aumenta gravemente en perjuicio de la justicia constitucional (pues

en ella se contiene la justicia administrativa).

Solo por citar un caso, recientemente la Contraloria General emitio el fallo 251-2002, de
las catorce horas del veintidos de abril del 2002; en este asunto precisamente sucedio lo
que se ha dicho y que es practica en la tramitacion de este tipo de gestiones, es decir, que
en audiencia inicial la Administracién generé un nuevo aspecto técnico para excluir la
plica de dos oferentes que apelaban el acto. Es necesario observar como se resolvid y

después se haran los comentarios de rigor:

(...)Segundo Recurso: acontece un elemento delicado al momento de
distinguir entre los alegatos, la prueba y el Derecho a aplicar. Tal y como
le sucede al anterior apelante, la Administracidén encuentra posteriormente
un tercer elemento en la muestra, para excluir a este Oferente. Esto es, que
la aguja en su anclaje con la fibra, tiene un desnivel y es mas ancha que la
hebra. En punto a los dos aspectos que dieron origen a la disconformidad
del apelante, la Licitante se allana acepta que la muestra es de abre facil y
que el plazo de vencimiento esta acorde con el cartel. A estas alturas del
procedimiento. seflalar un nuevo elemento, unico para excluir, por cuanto
los otros dos son aceptados como positivos a los intereses de la apelante
por parte de la Administraciéon, es un asunto que lesiona evidentemente el
derecho de defensa a favor de la empresa que cotiza. Observemos que este
nuevo factor lo da a conocer la Administracién en su respuesta a la
audiencia inicial y la empresa apelante lo refuta en su contestacioén a la
audiencia final pero, la veracidad o no del dicho de la apelante es un
asunto que, de rechazar la presente accion, no se podria comprobar. En
otras palabras, encontrado el aparente incumplimiento por parte de la
Administracion, la empresa interesada le brinda, por via del expediente de
apelacion (de modo indirecto) una explicacion, sin embargo, conocer o no
sobre la aceptacion de esa defensa, escaparia a este Despacho ya que ello
es cometido ineludible y propio de la Comision Técnica de la Licitante.
Ademas de que no hay posibilidad procesal para que la Administracion lo
estudie, lo resuelva y lo informe, antes del plazo de los cuarenta dias
habiles para resolver, al C)rgano Contralor. Asi las cosas, en aras de que se
dé plena tutela al debido proceso constitucional, en concreto, al principio
de defensa y debida motivacién del acto. se anula el acto de adjudicacion
dictado en espera de que la Comision Técnica competente de la Licitante
estudie, de frente a la supuesta falta, el dicho de defensa de la empresa
apelante y, conforme al recto juicio objetivo y profesional, estime o
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desestime el argumento y, asi, vuelva a recomendar o no, a la empresa que
hasta ahora se presenté como la Adjudicada. Pese a lo anterior, no puede
dejarse de llamar la atencion a la Administracion ya que el propio cartel le
brinda un plazo suficiente y razonable para hacer el estudio integro de las
plicas, por lo que, utilizar la respuesta a la audiencia inicial que otorga
este Despacho para presentar nuevos alegatos de exclusion de una oferta,
luego de una evaluacion por la Comision Técnica, es una practica
administrativa que enfrenta y lastima la eficiencia publica y el principio de
seguridad juridica. (Los subrayados no son del original).

Ante tal panorama, teniendo el criterio de la Sala Constitucional de que no dar
audiencia final no viola el debido proceso, opinion que mantiene también el
o6rgano contralor, es necesario cuestionarse qué habria pasado de no haber dado
esa audiencia en el caso transcrito. Obsérvese que la Administracion se allan6 a
los dos puntos que generaron la apelacidon pero, en la misma contestacion a la

audiencia inicial, presenta un nuevo elemento para excluir esa plica.

Desde luego, dada la audiencia final, la apelante rebatié aquel dicho, con
argumentos de igual peso lo que obligd a anular el acto de adjudicacion, como
dice la resolucion, en resguardo del derecho de defensa, del debido proceso
constitucional. Lo mismo aplica para el caso de los informes técnicos que se
solicitan, ya que ante la omision legal como reglamentaria, es con la audiencia
final que se abre, por primera vez, la oportunidad al apelante para que se

defienda con su argumento y presente prueba de descargo.

Asi las cosas, debe el ordenamiento regular la audiencia de rigor para que las
partes se refieran a los dictdmenes técnicos y ser obligatoria la emision del auto
que otorga la audiencia final a las partes; lo anterior, en aras de ser coherentes
con el debido proceso constitucional que se debe mantener en la contratacion

administrativa y, dentro de ella, el derecho a recurrir.
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16. Contrato administrativo y reajuste de precios
En fallo 6432-98, de las diez horas treinta minutos del cuatro de setiembre de
mil novecientos noventa y ocho, la Sala Constitucional sentd jurisprudencia

respecto de los topicos: contrato administrativo y reajuste de precios.

Afirma, que el principio constitucional del mantenimiento de la ecuacidén
financiera del contrato, utilizando la figura juridica de los “reajustes de
precios” o de la “Teoria del Equivalente Econdémico”, es la reaccion juridica
idonea que el sistema costarricense ofrece frente a las alteraciones o

afectaciones de los precios contractuales.

Agrega, en relacion con el contrato administrativo, que es conclusion
generalizada tratar la figura del contrato administrativo como distinto del
contrato civil, regulado por algunas instituciones que difieren de la sola
voluntad de las partes; su naturaleza responde a la concepcidén de ser un acto de
colaboracion voluntaria con la Administracion, destinado a satisfacer las
exigencias de funciones esenciales del Estado —tanto en lo que respecta a la
prestacion de un servicio, como a la realizaciéon de una obra—, es decir, de fines
publicos, razén por la que lo esencial del contrato se desplaza de la armonia de
intereses entre las partes involucradas, a la consecucién del fin de interés

publico que se persigue.

Ademas, que es esencial a la diferenciacion sustantiva del contrato

administrativo, que la Administracién goza de prerrogativas que se concretan en
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facultades (direccion, modificacion, resolucion, ejecucidon, entre otros),
llamadas clausulas exorbitantes y que se fundan en el interés publico. Que, del
concepto mismo de contrato se deriva la idea de equilibrio de los intereses
contrapuestos, por lo que es natural pensar que el vinculo que une a las partes
se nutre del principio de justicia conmutativa en cuanto se recibe alguna
prestacion que debe compensarse con cierta igualdad, o lo que es lo mismo,
debe existir reciprocidad de intereses; por ello, y como regla general, el
contrato administrativo responde al tipo de los contratos que son onerosos
(concepto de financiamiento por medio del gasto publico), pero a la vez

conmutativos (contraprestaciones equivalentes).

Prosiguiendo sobre la figura del contrato administrativo, indica la resefia
jurisprudencial constitucional, que la doctrina reconoce que las prestaciones
deben ser equilibradas por dos razones: porque la Administracién financia el
contrato con gasto publico, que tiene un orden especial de origen constitucional
(principios de la Hacienda Publica), de manera que la obligacion debe ser
respaldada, necesariamente, con la existencia de fondos suficientes para
enfrentarla; y en segundo lugar, porque la formalizacion del contrato reconoce
un valor subjetivo que para cada una de las partes, tiene la prestacion de la otra,
valor que debe ser integramente respetado, sin que sean posibles alteraciones

futuras, a menos que medie un nuevo acuerdo entre las partes.

Asimismo, como otro elemento de esta relaciéon que es importante mencionar,

expresa que el contrato esta sujeto a riesgos y a la aparicidon de circunstancias

no tomadas en cuenta por las partes al momento de su formalizaciéon, que
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afectan, desde luego, el nivel econdmico originalmente establecido por las
partes al acordar las prestaciones, dependiendo el grado de incidencia,
usualmente, de la complejidad de la relacién y de su permanencia en el tiempo.
Que es vital examinar el origen de las alteraciones que modifiquen la economia
del contrato, para definir el tipo de reacciéon que la Administracion deba adoptar
para restituir ese nivel, puesto que es juridicamente posible que se den varias

modalidades.

Asi, cuando las modificaciones corresponden a la accion unilateral de la
Administracioén (hecho del principe) o responde a un acto contractual derivado
de su facultad modificadora de la relacion, es la Administracion la que debera
asumir, integral y plenamente, los efectos de sus propias decisiones; cuando las
modificaciones en la ejecucidén contractual surgen de los llamados riesgos
comerciales, principalmente por los errores cometidos por el contratista al
formular su propuesta, esa conducta no da origen a ninguna indemnizacion,
salvo que haya sido inducido al error por la contraparte, como por ejemplo lo
serian la equivocada informacidén suministrada en los documentos del pliego de
condiciones (cartel) o un error en el disefio en la obra por construir, dice la Sala

Constitucional.

Finalmente, cuando las modificaciones son externas a la voluntad de las partes,
como por ejemplo, por alteraciones de las condiciones econdmicas que
signifiquen incrementos de los precios y del costo de la mano de obra y en
términos generales, a incrementos en los precios que incidan en los costos que

integran el valor de la oferta propuesta, debe la Administracién asumir el mayor
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costo; y, que el contratante, al celebrar el contrato, persigue un beneficio, una
utilidad, que se calcula, normalmente, no solo sobre la prestacion que debera
realizar (suministro, obra o transportes, por ejemplo), sino también sobre el
capital que ha de invertir en ello, de manera que al formalizarse la relacion, este
acto le asegura la obtencion del beneficio proyectado y si por razones
sobrevinientes o imprevisibles, ese beneficio sufre un menoscabo, el contratista
tiene el derecho a que el beneficio previsto sea restablecido, para que pueda
lograr las ganancias razonables que habria obtenido de cumplirse con el

contrato en las condiciones originarias.

Ahora, en el voto 6432-98, la Sala Constitucional valida criterio respecto del
reajuste de precios en el tanto:

(...) el legislador ordinario interpretdé auténticamente el articulo 2 de la ley
5501, para que se entendiera que la maquinaria y el equipo son elementos
integrantes del costo fijo, solo que lo hizo por un medio torcido, lo que
llevo a la Sala a declarar inconstitucional el medio utilizado para
incorporar esa norma al ordenamiento juridico. La discusiéon de fondo de
esa accion, forma parte de los alegatos de este caso concreto. e) A modo de
conclusién.- De las glosas que se han hecho de los precedentes sobre el
tema que han sido examinados, se puede concluir con una sintesis que
conduce a afirmar que los lineamientos y precisiones que la Sala ha
dictado, reiteradamente, sobre el principio del equilibrio de la ecuacién
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 econdmico 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 Administracion; / - 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 Administracion y desprendido de este fundamento del que es
consecuencia, resulta que el contratista no debe asumir riesgos irracionales.

Ademas, que “- reconocer los reajustes de precios no es potestativo del Estado, sino su
obligacion, puesto que esta involucrando el interés publico inmerso en la ejecucion del

contrato, / - las sumas que se reciben por concepto de reajustes de precios no constituyen,
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en estricto sentido juridico, una indemnizacion, sino la restitucion del valor real de la
obligacion, o sea, el pago integral del precio del contrato;” | 'y que “- el derecho de los
contratistas a cobrar los reajustes de precios es irrenunciable anticipadamente y prescribe

Jjunto con el derecho a percibir el pago” (ver el mismo voto).

Asi, queda claro 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 ecuacion financiera del contrato administrativo, tiene rango
constitucional, como principio derivado del articulo 182 constitucional en

relacion con el 45 de ese mismo cuerpo de normas.

Ademads, en voto 6432-98, se agrega, como tesis de principio, que deben
reconocerse los reajustes de precios aun si no existiera un convenio previo entre
las partes o una norma juridica expresa que asi lo disponga, puesto que se trata,
en lo medular, de la aplicacion de un principio constitucional en forma directa,
derecho cuya existencia no depende de una norma expresa que lo establezca,
sino de la naturaleza misma de la relacién contractual en el campo

administrativo.

En otras palabras, esta institucion se aplica de pleno derecho y en forma directa,
a reserva, eso si, de que exista acuerdo entre las partes en cuanto al monto y
que este resulte razonable a los fines que se persiguen, es decir, que se
reconozcan, como se ha dicho, los aumentos en los costos que conforman e
integran los precios del contrato, segin las practicas usuales en la ejecucion de

los contratos administrativos.
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Lo anterior es asi, porque desde el punto de vista de la Administracion, la
institucién no estd concebida como medio para otorgar beneficios econdémicos
al contratista, sino como via idénea para asegurar —siempre en beneficio del
interés publico— el cumplimiento del contrato de manera que se garantice su
total ejecucioén, como respuesta oportuna que se opone a los acontecimientos
imprevisibles que lo afectan en su seguridad y economia, siguié diciendo la

Sala Constitucional.

Empero, si se estatuye un sistema legal, este debe garantizar que se llegue, por
medio de su aplicacién, 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.

Y, hace recordar la Sala Constitucional, que la principal caracteristica de
cualquier sistema concebido para mantener el equilibrio financiero del contrato,
es que es un deber ineludible para la Administracion, que conduce,
necesariamente, a resultados justos, de manera que no modificar un sistema que

no los brinda, implicaria en esencia, una violacion de derechos constitucionales.
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Resulta de lo anterior que como se trata del desarrollo de un principio de rango
superior, las reglas basicas de una posible normativa estdn reservadas a la ley
formal, en atencidn al principio de reserva legal a que estan sujetos los derechos
fundamentales, principio que tiene rango constitucional (articulo 39) y legal
(articulo 19 de la Ley General de la Administracion Publica), ademés del

reconocimiento jurisprudencial —sobre todo en la instancia constitucional-.

La sentencia en estudio, expresa, aun mas, criterio en torno al tema que la ocupo, empero,
por no ser objeto del presente trabajo, se deja hasta aqui para que sea consultada por el

interesado.

Por otro lado, en sentencia 329699, de las diecisé€is horas treinta y nueve minutos
del cinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, se emitid criterio
respecto del mismo topico. En esta nueva oportunidad, se dijo que: a) los
reajustes de precios como medio idoneo escogido por el legislador ordinario
para mantener el principio constitucional de la intangibilidad patrimonial, esto
es, la invariabilidad de la ecuacidn financiera del contrato administrativo, segun
se establece en las leyes 5501-74 y 5518-74, es un desarrollo parcial del
principio (antes citado), puesto que estan dirigidos a solucionar los problemas
concretos de los contratos de ejecucién de obras publicas, de suministros y
compra de servicios, ya que todo contrato administrativo estd sujeto al deber
ineludible de la Administracion de mantener la ecuacidon financiera en todas las

modalidades contractuales.
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Es decir, que los reajustes de precios deben ser reconocidos por el Estado
siempre, aunque no exista una norma legal o reglamentaria que defina los
parametros y procedimientos para hacerlo, debiendo, eso si, someterse los
convenios entre las partes, a los sistemas ordinarios de control hacendario, o a

la aprobacion de la Contraloria General de la Republica.

Ademaés, b) como sistema juridico, idoneo y flexible, los reajustes de precios se
deben aplicar dentro del plazo normal de ejecucién de los contratos
administrativos, en el que juega libremente el &4lea empresarial, siendo
juridicamente posible que se distribuyan los riesgos entre las partes. En
condiciones de normal estabilidad contractual, no es inconstitucional establecer
un umbral de avance de obra o de ejecucidon del contrato —como lo define la
doctrina espafiola— para que procedan los reajustes, con la condicidon de que no
se presente dentro de ese plazo, una medida de la propia Administracion,
general o de orden econdémico, que incidan directa y seriamente sobre la

economia del contrato, en cuyo caso, puede proceder la revision de los precios.

Asimismo, prosigue la Sala en el voto dicho, ¢) “no es inconstitucional establecer
distintos métodos de calculo de los reajustes de precios, a reserva de que todos ellos
conduzcan a hacer justicia administrativa, de manera que si existen diferencias en los

resultados obtenidos, sean razonables o proporcionadas con los fines que se persiguen”.

Finalmente la Sala Constitucional expres6 su criterio en cuanto a la prescripcion del

derecho al reajuste de precios (voto 8551-99, de las diez horas dieciocho minutos

del cinco de noviembre de mil novecientos noventa y nueve). Asi, expuso que,
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concretamente, en lo que se refiere a la aplicacidon de ese modo de extinguir la
obligacion, el derecho al cobro de los reajustes, prescribe, ciertamente, a los

cinco afos tal y como lo regula la Ley de Contratacion Administrativa.

17. Excepciones; procedimientos concursales

En voto 6754-98, de las quince horas treinta y seis minutos del veintidds de
setiembre de mil novecientos noventa y ocho, la Sala nos comunica que el
principio general que rige la contratacion administrativa es que esta debe
verificarse mediante el procedimiento de la licitacion publica y solo a manera
de excepcion a esta regla, puede justificarse la utilizacion de los
procedimientos de contratacidon privada, entendiendo por tales la licitacion por
registro y la restringida reguladas de conformidad con las disposiciones de la

ley y ademas, la contratacion directa.

En relacion con la contratacion directa, informa el Tribunal Constitucional, el
articulo 182 de la Constitucidon Politica, no genera prohibicidén absoluta para la
Administracion respecto de su utilizacion. Ademdés, sobre este tipo de
procedimiento, la Sala encuentra mas bien justificacion en relacidon con el orden
publico e interés general que debe satisfacer la Administraciéon Publica. En

sentencia numero 5947-98 se dijo que:

IV.- DE LAS EXCEPCIONES A LOS PROCEDIMIENTOS
LICITATORIOS: DE LA CONTRATACION DIRECTA. DE LAS
EXCEPCIONES A LOS PROCEDIMIENTOS LICITATORIOS. [...]
Son éstas situaciones expresamente regladas y que resultan acordes con el
marco constitucional (principios y control de la contratacion
administrativa) comentado en el considerando anterior, y que han sido
reiteradamente reconocidos por la jurisprudencia constitucional, en tanto,
se limita la licitacién privada a contrataciones menores; y en cuanto la
contratacion directa, es una excepcion a la licitacidon en tanto encuentra su
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fundamentacion precisamente en el orden publico e interés general que
debe satisfacer la Administracion Publica, ya que procede Uinicamente en
determinadas circunstancias muy calificadas, en las que resulta imposible
para el ente contratante convocar a licitacion publica, bajo seria amenaza
de ver comprometido el interés publico. Se trata de situaciones especiales
en las cuales el uso de los procedimientos concursales ordinarios, y mas
especificamente el de la licitacion publica, mas bien implicarian un serio
entorpecimiento en el cumplimiento del fin publico encomendado a la
Administraciéon Publica, donde el cumplimiento “per se” de exigencias
legales mas bien podria traducirse en serias alteraciones al orden
institucional establecido en la propia Constitucion Politica. Situaciones
como la adquisiciéon de bienes para la atencion de una emergencia o
urgencia apremiante, cuando exista un Unico proveedor en el mercado,
cuando se trate de servicios conceptualizados como “actividad ordinaria”
de la institucion contratante, o de negociaciones en las que se requieran
especiales medidas de seguridad y que se encuentran establecidas
precisamente en el articulo 2 de la Ley de la Contratacion Administrativa,
sin que esta afirmacioén constituya una valoracidon constitucional de cada
uno de los supuestos establecidos en esta disposicion, los que deberdn ser
analizados en su oportunidad. En virtud de lo anterior cabe concluir que
efectivamente es posible establecer excepciones a los tramites ordinarios
establecidos en la Ley de la Contratacion Administrativa derivada del
articulo 182 constitucional siempre y cuando se respete el marco
constitucional (principios y control), y que resulte razonable vy
proporcional a los fines de la contratacion.

Empero, la posible utilizacion de este u otros procedimientos menos gravosos, se
encuentra limitada y constrefiida a las excepciones creadas por ley, precisamente por
tratarse de vias excepcionales de contratacion al principio general constitucional, de
manera que para que proceda debe existir, previamente, una autorizacion expresa de
origen legal.

Mayor comentario en torno a las excepciones a la regla de hacer uso de la licitacion
publica ha sido realizado lineas atras por lo que se deja hasta aqui tal asunto.

18. Definicion de actividad ordinaria

Expresa la Sala Constitucional en su voto 6754-98, ya citado, que actividad ordinaria
trata de la actividad o servicio que constituye la prestacion ultima o final de la
Administracion, que realiza frente al usuario o destinatario final, actividad o servicio
que deben estar definidos previamente en la ley y cuyo desarrollo puede hacerse

mediante reglamento auténomo o de servicio, pero no ejecutivo.
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Expresa el susodicho pronunciamiento que “(...) no puede ser cualquier
actividad, aunque la misma constituya un fin publico en si misma / no todo
servicio publico es actividad ordinaria sino, unicamente, el referido al fin
ultimo de la Administracion que lo presta en estrecha relacion con los usuarios

v ademas, de que ese servicio publico debe ser asignado por ley formal.”

Es oportuno sefialar lo que, sobre el tema, ha sefialado el 6érgano contralor.
Efectivamente, mediante oficio 12763, de 2 de noviembre del 2001, de la Divisioén de
Asesoria y Gestion Juridica de la institucion fiscalizadora, se dijo que por actividad
ordinaria se comprende la actividad contractual de la Administracion Publica que por
su constante y frecuente trafico y su relaciéon inmediata con los usuarios, resulta
claramente incompatible con los procedimientos concursales de contratacidon
administrativa.

Tal excepcion a los procedimientos concursales, se entiende, salvo que por ley
expresa se disponga otra cosa, es limitada a la actividad contractual que la
Administracién realiza con sus usuarios para brindarles bienes y/o servicios
estrechamente relacionados con la prestacion Ultima que la ley le asigno al
crearla, de modo que, la actividad ordinaria de un ente u 6rgano abarca aquella
que estos realicen, dentro del dmbito de su competencia, por medio de una
actividad o servicio que constituye la prestacion ultima o final que ésta efectia
de frente a sus usuarios, y cuya frecuencia, trdfico y dinamismo, justifican o

imponen apartarse de los procedimientos usuales de concurso.

Ademaés, en el citado documento, se menciond que la actividad ordinaria “se
identifica con la prestacion del servicio y el cumplimiento de los fines de la
Administracion respectiva” por lo que resultaba necesario recalcar que si bien
toda actividad que realice la administracién debia imperiosamente enmarcarse

dentro de los fines que le han sido sefialados por el legislador y ajustada al
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principio de legalidad, no toda la actividad que realiza aquella cumple de

manera inmediata los fines, sino de manera mediata.

De ahi que, aunque “ftoda actividad ordinaria debe enmarcarse en las
competencias del ente y por ende, en los fines enmarcados por el legislador, no
toda la actividad que comprende la competencia debe ser conceptuada como
ordinaria,” (Ver ademas, oficio 0358, de 15 de enero de 1980 del 6rgano

contralor)

La nocién de “actividad ordinaria”, desde la perspectiva de la contratacion
administrativa, no puede ser conceptuada con criterio ampliativo, en razén de
que constituye justamente una excepcion a los procedimientos ordinarios de
contratacion, los cuales aseguran la aplicacion real de los principios de
concurrencia y de igualdad de trato a los distintos interesados en contratar vy,
por ende, resulta improcedente incluir actividades no enmarcadas en su correcta

nocidn, sea en los textos reglamentarios o por via de interpretacion.

De este modo, conforme al trato que se la ha hecho a la materia, no quedan
comprendidas en la nocidn de actividad ordinaria los contratos que celebren las
administraciones cuando por estos se busca realizar actividades que cumplen
una relaciéon de medios, para alcanzar sus fines, entre las cuales se pueden
incluir aquellas realizadas para su instalacién, tales como la compra o

arrendamiento de edificios, mobiliario, construccidén de obras, entre otros.

Tampoco lo serian, aquellos negocios que se dirigen al funcionamiento (arrendamiento
o compra de equipos, vehiculos, utiles, materiales, entre otros), ni para el transporte
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de productos para su uso o comercio, menos para la informacion u otra clase de
prestaciones ajenas a la finalidad inmediata del servicio.

Asi y a manera de ejemplo, no fue reconocida como actividad ordinaria, por
parte del o6rgano contralor en relacién con la Compainia Nacional de Fuerza y
Luz, la actividad de compra de suministros tales como cable eléctrico
conductor, vehiculos, herrajes eléctricos y transformadores, ya que Ila
adquisicion de tales elementos constituye solo un medio, entre muchos otros,
logrado a través de la concurrencia de maultiples terceros (contratistas), que
permiten el funcionamiento de la empresa, para hacer posible la prestacion del
servicio de electricidad frente al usuario. En este caso, constituye actividad
ordinaria la venta de electricidad a los usuarios del servicio (puede verse oficio

9017, de 3 de octubre de 1979 del 6rgano contralor).

En la misma forma, una empresa dedicada a prestar el servicio de transporte por
ferrocarriles, no puede pretender conceptuar como actividad ordinaria la construccion
de puentes, de un tunel o de una via, pero en cambio, si se debe considerar como su
actividad ordinaria la de concertar contratos relacionados con la venta de los servicios
de transporte que presta. (Ver oficio 0358, de 15 de enero de 1980 del 6rgano
contralor)

Finalmente, en relacion con la Fabrica Nacional de Licores senalo el despacho
contralor que la compra de suministros necesarios para procesar los distintos licores
que produce esa empresa no pueden comprenderse como actividad ordinaria. En una
oportunidad, la citada fabrica solicitdo declarar como actividad ordinaria la compra de
los productos indispensables para el proceso de produccion, la contratacion de los
servicios de transporte del licor, envases y melaza entre otros, gestion que le fue
denegada. (Ver oficio 10449 de 4 de setiembre de 1989 del 6rgano contralor)

En los casos citados, la relacion de medios para el cumplimiento de los fines
encomendados resultd clara, por lo que no podria definirse toda una serie de
medios necesarios para el cumplimiento de los fines como “actividad

ordinaria”, por cuanto quedaria desnaturalizado todo el régimen de contratacion
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administrativa y los principios que lo informan. La excepcion seria la regla ya
que cualquier institucion podria alegar la necesidad de obtener los medios para
cumplir sus fines y, por ende, por ese medio, invocar la necesidad de apartarse
de los procedimientos ordinarios, obligatorios, de acuerdo con la cuantia del

negocio.

La necesaria relacion de medio y fin debe ser solventada en la Administracion
Publica, introduciendo mecanismos adecuados de planificacion que le permitan
a cada 6rgano o entidad proveerse de los bienes y/o servicios necesarios para
cumplir eficaz, eficiente y econdémicamente los fines para los cuales ha sido
creada. La provision tardia de esos bienes y servicios, o bien, su ausencia o
precariedad, en muchas ocasiones ha sido atribuida a los procedimientos de
contratacion; aspecto que mas bien encubre, por lo general, una inadecuada

planificacion de compras.

No por ello, empero, se debe dejar de reconocer que se trata de una
problematica compleja, que abarca otros aspectos tales como la inadecuada
capacitaciéon de funcionarios a cargo de los tramites de compras, la deficiente
preparaciéon de los carteles de licitacion, la participaciéon inapropiada de
terceros (sea en la deficiente formulacion de sus ofertas o en la interposicion de

recursos infundados).

En tal sentido, la Administracion debe poner atencion en aras de aplicar

mecanismos correctivos que, al amparo de las normas vigentes, le permitan
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contar oportunamente con los medios necesarios para el cumplimiento de sus

fines. (Ver oficio 7433, del 25 de junio de 1996 del 6rgano contralor)

19. Licitacion publica, principio de eficiencia e igualdad

En resolucion 2000-1410, de las ocho horas treinta y nueve minutos del once de
febrero del dos mil, que reitera en mucho lo expresado en sentencia numero
3451-96, de las quince horas treinta y tres minutos del nueve de julio de mil
novecientos noventa y seis, la Sala Constitucional manifest6 que el
procedimiento de licitacién publica que prevé el articulo 182 constitucional,
encuentra su razon de ser no solo en relacion con el interés del Estado, sino,

ademas, en relacion con el de los administrados.

Asi, en términos muy generales, es posible afirmar que en lo que atafie al
Estado, se busca conseguir mayores posibilidades de acierto en el cumplimiento
del servicio publico, en la calidad de la prestacion que se brinda a los usuarios,

y, segun la naturaleza de cada caso, de las condiciones econdémicas.

Asimismo, en relacién con los particulares, el procedimiento de licitacidon, en
tanto caracterizado por el principio de "publicidad" que lo informa, busca
garantizar a los administrados la mas amplia garantia de libre concurrencia, en
condiciones de absoluta igualdad, en el procedimiento de contratacion;
buscando asi evitar tratos de preferencias e injustos, de ahi que el
procedimiento de licitacion publica resulte ser el medio idoneo y el maés

deseado instrumento para el tramite de los contratos administrativos. Este posee
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doble proposito: lograr las mejores condiciones para la Administracion Publica

y garantizar la libertad de oportunidades a los interesados.

El principio de eficiencia vagamente, lo recoge el articulo 4 de la Ley de Contratacion
Administrativa; tal enunciado comprende mas de lo que alli se dice, en efecto, el
principio de eficiencia es quizas uno de los mas importantes en materia de
contratacion administrativa —sin pretender hacer una rigida e improcedente
clasificacion jerarquica—, ya que obliga a las entidades licitantes escoger la
oferta mas conveniente, dejando de lado los simples formalismos que no incidan

en la esencia del negocio.

Este principio, al igual que otros, ha sido elevado al rango de principio
constitucional por la propia Sala Constitucional, como se ha visto, aunque se
reitera, como fue sefialado en voto n. ®© 1206-96, de las nueve horas del quince
de marzo de 1996: “... al disponer el articulo 182 constitucional que debe
celebrarse mediante licitacion, implica que son constitucionales todos los
principios esenciales que informan esa figura, reconocidos undanimemente por
la doctrina del Derecho Constitucional y Publico...”. El alcance y términos de
tal principio de eficiencia, han sido definidos no solo a nivel normativo sino

también a nivel jurisprudencial por parte del érgano contralor.

El numeral 4 de la Ley de Contratacion Administrativa, ya expresado lineas
atrds, asi como el articulo 4 de su reglamento, lo conceptualizan, en los

siguientes términos:

Articulo 4°- Principio de eficiencia: Los procedimientos de contratacion
administrativa persiguen seleccionar la oferta que mas convenga a la
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satisfaccion del interés general y al cumplimiento de los fines y cometidos
de la Administracion.

En todas las etapas de los procedimientos de contratacion, prevalecera el
contenido sobre la forma. Los actos y las actuaciones de las partes se
interpretaran de forma que se favorezca su conservacion y se facilite
adoptar la decision final, en condiciones favorables para el interés general.
Los defectos subsanables o insustanciales no descalificaran la oferta que
los contenga. (El resaltado no corresponde al original)

Asimismo la Contraloria General, en diversas ocasiones, ha destacado la
importancia de una correcta aplicacion del citado principio con lo cual las
entidades licitantes se encuentran obligadas a analizar las ofertas y determinar
cudles de los vicios que se encuentre, realmente inciden en los fines propuestos
y cuales no, a efectos de excluir inicamente aquellas plicas que sean
evidentemente contrarias a las disposiciones del cartel. En ese sentido y para
concluir, el oficio n. ®© 9260, del 13 de agosto de 1999 senalo:

Principio de eficiencia: Este principio demanda un modo de actuar de la
Administracion y de cada entidad, dirigido a cumplir en forma oportuna,
los fines que por ley le han sido encomendados. El principio de eficiencia
comporta, entre otras cosas, una posicion interpretativa de la entidad de
frente a una serie de inconsistencias, omisiones o falta de pericia de parte
de los oferentes, de modo que Unicamente en casos en que se detecte una
infraccion sustancial a las condiciones del pliego de condiciones o al
ordenamiento juridico, la oferta debe ser excluida del concurso. Es decir,
si a la Administracion le interesa contar con el mayor nimero de ofertas
elegibles y el procedimiento de contratacion implica poner en movimiento
sus procesos, ello implica que so6lo de frente a una inconsistencia
trascendente, que por ejemplo afecte el precio, las garantias, el plazo de
entrega o las caracteristicas de los productos, procede descalificar la
oferta.

Asi las cosas, resulta claro que el principio de igualdad como de eficiencia, son
dos de los varios enunciados rectores que dirigen la actividad contractual del
Estado. Por ser mas que amplias las reflexiones sobre tal tematica, se da por

agotada.

20. Contratacion administrativa; concesiones
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En voto 1055-01, de las dieciséis horas con cuarenta y ocho minutos, del seis de
febrero del dos mil uno, se expresa que el concesionario de un servicio publico es
titular de derechos, los cuales tienen su origen directamente en el contrato
administrativo y que consisten esencialmente en el derecho de prestar el servicio en
los términos y condiciones establecidos en el contrato de concesion y conforme a las
normas juridicas en vigor, asi como el derecho de percibir una remuneracioén por parte
de los usuarios del servicio como contraprestacion de este, manteniendo el equilibrio
del contrato.

Ademads, en la medida en que la concesion origina un derecho de explotacion
del servicio publico por el plazo sefialado en el contrato, puede decirse que ese
derecho se integra al patrimonio del concesionario, que puede oponerlo frente a
terceros. En cuanto a la propia Administracion, ese derecho se resume en la
obligacion administrativa de no afectar el equilibrio financiero del contrato, y
en la imposibilidad de rescatar la concesiéon, si no es por los supuestos

legalmente establecidos para dicho fin.

Asi, el derecho derivado de la concesion no es de naturaleza real administrativa,
se trata del otorgamiento de un derecho de explotaciéon, no de un derecho real.
(La concesion de servicio publico es distinta de la concesion de dominio
publico, de la que efectivamente nace un derecho real administrativo, y que en
todo caso, origina un derecho de goce y no de garantia o de adquisicion, por
cuanto el contrato se otorga sobre un bien de naturaleza demanial). El
concesionario tiene evidentemente el deber y no solo el derecho, de prestar el
servicio publico, quedando la titularidad de ese servicio en la Administracion, a
quien corresponde la organizacion del servicio publico y el control de la

prestacion que haga el concesionario.
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Se impide, por la naturaleza del servicio, que el concesionario pueda tener un
derecho de disposicion sobre la propia concesion, que le permita venderlo,
enajenarlo o embargarlo libremente. La concesidén de servicio publico crea un
derecho en el concesionario frente al cual la Administracién estd imposibilitada
de tomar ciertos actos que afecten la situacion juridica producida por el
particular excluyéndose, por supuesto, los actos tomados en virtud del poder de
organizacion y control que corresponden por definicion a la autoridad

administrativa.

Se insiste en que, en virtud de la naturaleza de la concesidn, el concesionario es
titular de un derecho subjetivo, es decir, su derecho es un derecho personal

respecto del concedente y no de un derecho real.

Respecto de los contratos administrativos, expresa la Sala Constitucional en el
citado voto, que de ¢l deriva una serie de prerrogativas especiales, exorbitantes
a favor de la Administraciéon Publica, al extremo de que en esa clase de
vinculaciones contractuales el contratista queda en situaciéon de subordinacion
respecto de la Administracion. Es asi como esta, dentro de ciertos limites, puede
ejercer sobre su cocontratante un cierto control de alcance excepcional,
modificar unilateralmente las clausulas del contrato, dar directivas a la otra

parte, incluso, declarar extinguido el contrato, entre otros.

Sobre las concesiones, se reitera que una caracteristica tipica de la contratacion

administrativa es que crea una obligacién o un derecho personal a cargo o a

favor del contratante, segin se esté¢ en presencia de "colaboracion" o de
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“atribucién”, respectivamente; dicho en otros términos, se trata de un acto
intuito personae. Asi, resulta preponderante la eleccion de la autoridad
concedente respecto del concesionario cuya competencia técnica y capacidad

financiera y ética garanticen la mejor ejecucion del servicio publico.

De ese caracter personalisimo de la contratacion administrativa se desprende el
corolario de que el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato
le corresponden “personalmente” al concesionario, lo que no excluye la

posibilidad de una transferencia de la concesion desde ciertos supuestos.

Asi, salvo el supuesto de que el ordenamiento juridico lo permita y el contrato
lo autorice ab initio, sin autorizacion expresa de la Administracion, el
concesionario no puede “ceder” o “transferir” el contrato, introduciendo o

colocando a un “tercero” en lugar suyo; todos los contratos de la

Administracién se conciertan “intuito personae”, por lo que, por regla general,
no se pueden ceder a terceros, ni transmitirse a los causahabientes los derechos
y obligaciones que dimanan de ellos, sin autorizacién expresa de la
Administracion. Asi mismo, tampoco puede, sin la autorizaciéon de Ila
Administracion Publica, subcontratar recibiendo la colaboracion de un tercero,

dice la Sala Constitucional.

De este modo, constituye una obligacion fundamental del concesionario el
ejercer por si mismo la concesion, de ahi que el cambio de titularidad sin
autorizacion administrativa previa y expresa, constituye un grave

incumplimiento de la concesidon, que faculta para declarar la caducidad del
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contrato. Estas limitaciones existen por si mismas, en razon de la naturaleza de
los contratos administrativos, por lo que no resulta necesario incluirlas en el

contrato.

Ahora y en aras de hacer un breve estudio de lo que estipula la Ley General de
Concesion de Obra Publica con Servicio Publico, amén de sefalar algunas
cuantas criticas a lo que dice la Sala Constitucional, se seflalard que tal cuerpo
de disposiciones, define a su objeto esencial como un “contrato administrativo
por el cual la Administracion encarga a un tercero, el cual puede ser persona
publica, privada o mixta, el diserio, la planificacion, el financiamiento, la
construccion, conservacion, ampliacion o reparacion de cualquier bien
inmueble publico, asi como su explotacion, prestando los servicios previstos en
el contrato a cambio de contraprestaciones cobradas a los usuarios de la obra
o a los beneficiarios del servicio o de contrapartida de cualquier tipo de
pagadas por la Administracion concedente.” (Ver inciso b), articulo 1, de la ley

mencionada)

Y de entrada se ha de afirmar que la definicidn en su primera palabra esta
errada, la concesidon no es un contrato, en esto falla la propia jurisprudencia
constitucional; la concesion es un acto administrativo. En ese sentido, no es por
convenio de partes que se da la figura, prima facie, sino por una voluntad

unilateral de la Administracion Publica interesada.

La concesion es, desde lo clasico e imperante, el acto juridico por el cual una

Administraciéon Publica transfiere temporal y limitadamente parte de sus
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potestades o facultades a un sujeto particular, sea persona fisica o juridica, para
su coparticipacidn activa en la satisfaccion de los intereses publicos, sin que por
esto pase a ser funcionario publico, aun cuando por ello sea un sujeto

cualificado distinto de un simple ciudadano.

Asi, en la relacidn se tiene a un sujeto publico (o varios) y a un sujeto privado
(o varios también) por lo que el segundo, con la transferencia parcial de
potestades publicas a su favor, se eleva a la categoria de sujeto instrumento de
satisfaccion de intereses publicos que no son ya los de la Administracion, ni los

intereses propios e individuales.

Con la anterior ley de la materia, se tenian varios problemas: no es el Estado el
que transfiere parte de sus privilegios o potestades publicas sino las distintas
administraciones publicas con personalidad juridica y con plena capacidad para
contraer derechos y obligaciones. Asi las cosas, no es el Estado la persona
concedente, pues tal término resulta ambiguo y por la implicacion de la

dindmica totalizante desde esta perspectiva omnicomprensiva.

Ahora, en sentido simple, el Estado como tal, como unidad y totalidad juridico—
politica, puede dictar por acto soberano legislativo actos de concesion a favor
de otros sujetos. Por ejemplo el caso del ICE que tiene pleno derecho la
concesion correspondiente por tiempo indefinido. En este caso, el esquema no
es el mas feliz, ya que un sujeto publico da la concesioén a otro sujeto publico,

ademds, se dio la concesion de modo indefinido lo cual no es posible.
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Ya en el caso de interés, la actual ley de la materia, incluy6 de forma expresa a
la persona publica como potencial concesionario, para esto obsérvese la
definicion anteriormente realizada y también a la figura mixta (publica con
privada), con lo cual el tratamiento se hizo extensivo y contrario a la
concepcion elemental del instituto, el cual es que la Administracion, no el

Estado, es la concedente.

De la definicion realizada, surgen aspectos por criticar: se identifica la
concesion con el contrato administrativo, no asi con el acto administrativo
constitutivo de derechos subjetivos; el contrato es una manifestaciéon autbnoma
de voluntad del procedimiento de contratacion, constituido como acto, de todo
un conjunto de actos preparatorios para la elaboracion, firma y ejecucién del

contrato mismo, como de actos sucesivos a él.

De esta manera se analiza la contratacion administrativa en dos modalidades
mezcladas: la relacion que se da entre la Administracion licitante y el oferente
con lo que el contrato es una expresion objetiva y singular de la relacion
juridica preexistente, y la relacion contractual establecida entre ambos por el
que nace todo un conjunto de deberes y derechos, sin que deba existir un
contrato auténomo para el establecimiento de la relacion, en la que la firma y
ejecucion del contrato exige previamente el acto de adjudicaciéon en firme, que
es un acto administrativo constitutivo de derechos subjetivos, con grado de
exclusividad y exclusién en tesis de principio. Por ello, la concesion deviene
del acto administrativo que declara la adjudicacién a favor de un determinado

oferente que desea ser concesionario.
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Otros elementos por analizar del concepto, son, por omisién, uno: no se
menciona nada sobre la transferencia parcial de potestades que haga la
Administraciéon concedente al concesionario, lo que constituye un elemento
tipico de la figura concesional; dos: no se dice que tal transferencia sea por
tiempo limitado; tres: nada se dice respecto al principio de riesgo y ventura, el
cual es asumido por el concesionario sin que en principio valga la fuerza mayor
o el caso fortuito como régimen excepcional. Empero, en modo alguno, ello
podria suponer que el concesionario no tenga derecho a mantener el equilibrio
economico financiero del contrato, sobre todo cuando las causas no sean
imputables al concesionario, como lo serian por fuerza mayor o por caso

fortuito.

Asi las cosas, resulta evidente que la definicion legal dada, para variar, no es la
mas feliz con el consecuente problema de interpretaciéon que ello implica.
Técnicamente el concepto es débil o mas bien en desacuerdo con la definicion
comun de la figura por lo que la ley en ese sentido no es completa y, por ende,
necesita de ser corregida. Para agravarlo aun mds, como se sefald, la propia
Sala Constitucional parte de un yerro al decir que la concesidon es el contrato

mediante el cual..., lo cual no es correcto.

21. Estado de necesidad, emergencia nacional

En voto 1369-01, de las catorce horas con treinta minutos del catorce de febrero del
dos mil uno, la Sala Constitucional emiti6 criterio en relacién con los denominados
estados de necesidad o de emergencia nacional y esto por cuanto, ante su presencia, la
normativa autoriza obviar los procedimientos ordinarios de contratacidn
administrativa.
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Recordemos que el articulo 180 de la Constitucion establece:

El presupuesto ordinario y los extraordinarios constituyen el limite de
accion de los Poderes Publicos para el uso y disposicion de los recursos
del Estado, y s6lo podran ser modificados por leyes de iniciativa del Poder
Ejecutivo.

Todo proyecto de modificacion que implique aumento o creacion de gastos
debera sujetarse a lo dispuesto en el articulo anterior.

Sin embargo, cuando la Asamblea esté en receso, el Poder Ejecutivo podra
variar el destino de una partida autorizada, o abrir créditos adicionales,
pero Unicamente para satisfacer necesidades urgentes o imprevistas en
casos de guerra, conmocion interna o calamidad publica. En tales casos, la
Contraloria no podra negar su aprobacion a los gastos ordenados y el
decreto respectivo implicara convocatoria de la Asamblea Legislativa a
sesiones extraordinarias para su conocimiento.

Asi, en el voto antes dicho, la Sala transcribe en parte lo que por sentencia

3410-92, de las 14:45 horas de 10 de noviembre de 1992, habia sefialado:

V- El concepto y los efectos de la facultad de modificacion presupuestaria
para atender gastos imprevistos originados en razones de urgencia, de
conformidad con el articulo 180 de la Constitucion Politica en su parrafo
tercero, aunque no con la claridad deseada, se deducen de la lectura del
acta nimero 164 de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949. Los
términos "conmocidn interna", "guerra" y "calamidad publica", en cuanto
excepciones al "principio de la fuerza restrictiva del Presupuesto",
definido por los proponentes del texto constitucional, "como la obligacion
de los Poderes Publicos de respetarlo como un limite infranqueable de
accion para el uso y disposicion de los recursos publicos", encuentran su
antecedente ordinario en la Ley No. 200 de 6 de setiembre de 1945,
llamada Ley Organica del Centro de Control, que en su articulo 22
disponia literalmente :

"Articulo 22.- El Centro de Control verificara el cumplimiento de lo
ordenado en el articulo segundo de la Ley de Presupuesto. / Si considera
que alguna erogacién es objetable legalmente, ha de pronunciarse por
escrito a ese respecto, en el perentorio término de tres dias, a partir de la
fecha de recibo. / A pesar de la oposicion del Centro, al Poder Ejecutivo le
asiste el Recurso de Insistencia, si viene respaldado por el Consejo de
Gobierno y si concreta los fondos que habran de aplicarse especialmente al
gasto objetado. En esas condiciones, el Centro dard el pase, siempre que
ademas el decreto se contraiga a gastos inaplazables provocados por
conmocion interna, disturbios, agresion exterior, epidemias, hambre u otras
calamidades publicas que hagan ineludible la medida. / De previo a
su ejecucién ha de quedar publicado el decreto en el Periddico Oficial,
junto con los motivos de resistencia del Jefe del Control y las razones que
hayan originado el recurso y obliguen al Ejecutivo a mantenerlo. / Al
propio tiempo dard cuenta al Congreso, esté o no reunido."
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En consecuencia, es necesario advertir que en la enumeracion
ejemplarizante del parrafo tercero y del parrafo ultimo del articulo 22
citado (a propoésito resaltados), no queda otro margen de interpretacion
juridica, como no sea el de calificar "conmocién interna", "disturbios",
"agresion exterior", "epidemias"”, "hambre" y "otras calamidades publicas",
como manifestaciones de lo que se conoce en la doctrina del Derecho
Publico como "estado de necesidad y urgencia", en virtud del principio
"salus populi suprema lex est", entendiendo que el bien juridico mas débil
(la conservaciéon del orden normal de competencias legislativas) debe
ceder ante el bien juridico mas fuerte (la conservacion del orden juridico y
social, que, en ocasiones, no permite esperar a que se tramite y apruebe
una ley); y en el Derecho Penal, como "estado de necesidad", o sea, "una
situacion de peligro para un bien juridico, que so6lo puede salvarse
mediante la violacién de otro bien juridico",. Y es este el mismo sentido
del texto del articulo 180 constitucional.

VI- El principio de legalidad que se consagra en el articulo 11 de nuestra
Constitucion Politica y se desarrolla en el 11 de la Ley General de la
Administracién Publica, significa que los actos y comportamientos de la
Administraciéon deben estar regulados por norma escrita, lo que significa,
desde luego, el sometimiento a la Constituciéon y a la ley, preferentemente,
y en general a todas las otras normas del ordenamiento juridico
-reglamentos ejecutivos y auténomos, especialmente-; o sea, en ultima
instancia, a lo que se conoce como el "principio de juridicidad de la
Administracion". Este principio sujeta, a la vez, otros conceptos como los
juridicos indeterminados, dentro de los que se encuentra la urgencia.
Empero, doctrinariamente se distingue entre mera urgencia y "estado de
necesidad y urgencia", implicando éste, en alguna forma a aquélla, pero
s6lo para calificarla y no para definirla, y se explican sus alcances al
sefalar, por ejemplo, que es la magnitud de una catastrofe natural y sus
consecuencias lo que delimita el concepto, y no la urgencia misma en
brindar rapida atencién a las personas o bienes afectados, que son sus
efectos directos.

VIIL.- Tanto el antecedente legislativo de la Ley del Centro de Control,
como el articulo 180 de la Constitucion Politica, se refieren a verdaderos
"estados de necesidad y urgencia" y no a la mera urgencia, que no es otra
cosa mas que la pronta ejecucion o remedio a una situacion dada, que se ha
originado en los efectos de como ha sido manejada ella misma, y, bajo este
presupuesto basico, la Sala entiende que lo que el Constituyente plasmo en
su norma, es la posibilidad juridica de que la Administraciéon mediante
procedimientos administrativos excepcionales, expeditos y simplificados,
enfrente el estado anormal en que se llegue a encontrarse ante un evento de
esa indole, y no una simple justificacion de los actos que emite. De manera
que la norma constitucional bajo analisis, sanciona expresamente las
circunstancias de "guerra", "conmocion interna" y "calamidad publica",
como las que pueden ser objeto de su propio tratamiento de excepcion y
que deben entenderse dentro de la mas rancia definicion de la fuerza mayor
0, a lo sumo, del caso fortuito, es decir, sucesos que provienen de la
naturaleza, como los terremotos y las inundaciones, o de la accién del
hombre, como tumultos populares, invasiones y guerra, o de la propia
condicion humana, como las epidemias, eventos que son sorpresivos e
imprevisibles, o aunque previsibles, inevitables; se trata, en general, de
situaciones anormales que no pueden ser controladas, manejadas o
dominadas con las medidas ordinarias de que dispone el Gobierno. De
manera que la "emergencia" que ha contemplado el articulo 180
constitucional resulta ser un concepto juridico indeterminado, porque no se
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determinan exactamente sus limites, precisamente a causa de que se esta
refiriendo a un supuesto de la realidad, que permite concrecion o precision
al momento de aplicarse y que se opone, frontalmente, al concepto de la
simple urgencia. Desde esta perspectiva y a manera de conclusion, resulta
valida la afirmacion de la Procuraduria General de la Republica, en el
sentido que la sola existencia del parrafo 3° del articulo 180 de la
Constitucion Politica, bastaria como norma de prevision suficiente que no
requiere desarrollo legislativo especial para que la Administracion enfrente
un "estado de necesidad y urgencia", sin presentar problema alguno frente
al principio de legalidad. Sin perjuicio, como de logica se infiere, que la
ley y los reglamentos, puedan desarrollar el tema, pero dentro del sentido
univoco y los limites dispuestos por la norma constitucional. (En sentido
similar sentencias #2011-98, de las 18:06 horas de 24 de marzo de 1998 y
#6782-94, de las 15:15 horas de 22 de noviembre de 1994)
Luego, agrega la Sala que, segin lo expuso en la sentencia transcrita, mediante
la declaratoria de estado de necesidad y urgencia, la Administraciéon queda
facultada para proceder mediante la utilizacion de procedimientos
administrativos excepcionales —como lo es, por ejemplo, la modificacion del

destino de una partida presupuestaria— para solventar un evento originado a

consecuencia de las fuerzas naturales o bien por actos del hombre.

De ahi que la situacion que justifique la “declaratoria de emergencia nacional”
debe interpretarse desde un criterio restrictivo, por lo que solo puede proceder
ante hechos que califiquen como fuerza mayor o, a lo sumo, caso fortuito. Y,
agrega que — de acuerdo con la sentencia mencionada— el estado de necesidad y
urgencia difiere de la nocion de mera urgencia, que hace alusiéon a “la pronta
ejecucion o remedio a una situacion dada, que se ha originado en los efectos de

como ha sido manejada ella misma.”

En cambio la nocidon de estado de necesidad y urgencia Uinicamente acontece
ante la produccion de hechos que no pueden solventarse mediante el ejercicio

de los procedimientos administrativos ordinarios. Por otra parte, se debe
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diferenciar entre las nociones de “estado de necesidad y urgencia”, “la urgencia
en satisfacer necesidades colectivas, motivadas por razones metajuridicas y la
“urgente necesidad”: el primero hace alusion al fendmeno excepcional —fuerza
mayor o caso fortuito— que motiva la producciéon de actos extraordinarios para
atenderlo; el segundo se refiere a la necesidad de mejorar los servicios publicos,
que por la misma actividad de los entes publicos y por la forma como se realiza
su prestaciéon, se han colocado en una situaciéon de inminente necesidad de

actualizacion y mejoramiento.

Sin embargo, prosigue en su fallo la Sala, segiin se expuso en la sentencia
comentada, esta necesidad no justifica, desde ningin punto de vista, la
utilizacion de procedimientos excepcionales. La Administracion se encuentra
sujeta al cumplimiento del principio de legalidad, el cual, mas que la sujecién a
la ley, impone la obligacion de sujetarse al ordenamiento, en este caso, a la
utilizacion de los procedimientos normales de contrataciéon y de manejo de la

Hacienda Publica.

Exponer una interpretacion contraria a lo dicho en esta sentencia viola el
derecho de la Constitucién, por cuanto produce la evasion de los mecanismos y
procedimientos mencionados, establecidos por el Constituyente con la finalidad

de proteger —entre otros fines— la tutela en el manejo de los recursos publicos.

La propia Contraloria General ha emitido pronunciamiento en relacion lo que se
conoce como urgencia apremiante’’, como excepcion a los procedimientos ordinarios
de concurso; tal excepcion esta contemplada en el articulo 2, inciso d) y 80 de la Ley
de Contratacion Administrativa.

39 Ver oficio 107, de 7 de enero de 1998 de la entonces Direccion General de Contratacion
Administrativa.
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El articulo 80 de la Ley de Contratacién Administrativa dispone:

En casos de urgencia y para evitar lesiones al interés publico, dafios graves
a las personas o irreparables a las cosas, se podra prescindir de una o de
todas las formalidades de los procedimientos de contratacion; incluso se
podran crear procedimientos sustitutos.

En estos supuestos y para el control y la fiscalizacion correspondientes, la
Administraciéon esta obligada a solicitar, previamente, a la Contraloria
General de la Republica, la autorizacion para utilizar este mecanismo. La
peticion debera resolverse dentro de los diez dias habiles siguientes. El
silencio del 6rgano contralor no podra interpretarse como aprobacion de la
solicitud.

Por su lado, el numeral 85 del Reglamento General de Contratacion Administrativa
expresa:

85.1. Supuestos. Cuando la Administracion enfrente situaciones de
urgencia, podra prescindir de una o de todas las formalidades de los
procedimientos de contrataciéon, o crear procedimientos sustitutivos de
¢stos, con el fin de evitar lesiones al interés publico, dafios graves a las
personas o irreparables a las cosas.

85.2. Para utilizar este mecanismo de urgencia, la Administracion requiere
previamente la autorizacion de la Contraloria General.

85.3. La peticion respectiva debe formularse con aporte de la informacion
pertinente ante el 6rgano contralor, el cual debera resolverla dentro de los
diez dias habiles siguientes a su presentacion. En casos calificados la
autorizacion podra ser extendida por la via telefénica.

85.4. El silencio de la Contraloria General no podra interpretarse como
aprobacion de la solicitud.

La wurgencia apremiante, dice el oOrgano contralor, refiere a situaciones
totalmente imprevistas o imprevisibles, generadas, por lo general, por fuerzas
de la naturaleza (fuerza mayor) o por hechos del hombre (caso fortuito), que
demandan una respuesta normativa distinta, toda vez que las situaciones
excepcionales que ponen en peligro la salud o la seguridad de personas o
amenazan con producir danos irreparables a las cosas, demandan remedios

excepcionales, para paliarlas y evitar asi graves lesiones al interés general.*’

40 Ver oficio 107 expresado anteriormente.

123



Tal situacién de urgencia apremiante no puede ser asimilada a aquella en que,
por una indebida planificacion o por negligencia de los funcionarios encargados
de atender el abastecimiento de bienes y servicios en una institucidon, se dé una
carestia de estos, puesto que esas situaciones, en alguna medida, son

provocadas por los agentes de la propia Administracion los que en forma

1

culposa, “colocan a la Administracion en situacion de urgencia”.

En ese sentido, en oficio n. ® 11057, de 11 de setiembre de 1996, de la entonces
Direccidén General de Contrataciéon Administrativa de la Contraloria General, se
denegd una solicitud de autorizacién para contratar equipo para ampliar un servicio,
fundamentada en supuestos de “urgencia”, en ese entonces se dijo:

I. - Sobre las contrataciones basadas en supuestos de “urgencia”: El
articulo 80 de la Ley de Contratacion Administrativa N°7494 de 2 de mayo
de 1995 y 85 del Reglamento General de Contratacion Administrativa,
disponen un procedimiento especial reservado a situaciones calificadas de
“urgentes”, con el objeto de evitar lesiones al interés publico, dafos
graves a las personas o irreparables a las cosas. Este supuesto, que
autoriza a apartarse de procedimientos ordinarios de licitaciéon, o a
prescindir de formalidades dentro de ellos, se justifica unica y
exclusivamente para la atencion de situaciones de “urgencia apremiante”,
conforme a lo preceptuado por el articulo 2, inciso d), del mismo texto
legal, vinculadas fundamentalmente con el acaecimiento de fendmenos
naturales que afecten el normal desenvolvimiento de actividades de una
zona o region del pais (que la doctrina enmarca como supuestos de fuerza
mayor), aquéllos relacionados con acciones del hombre que revisten un
cardcter excepcional, tales como invasiones, guerras, etc. (y que la
doctrina enmarca como supuestos de caso fortuito), o bien, los que
devienen de la propia condiciéon humana, tales como epidemias; todos los
cuales no pueden ser manejados o controlados con medidas ordinarias que
adopte la Administracion. Reiteradamente este Despacho ha mantenido
una posiciéon contraria a que se asimilen a situaciones de emergencia, la
contratacion de bienes o servicios que, por muy necesarios e importantes
que resulten para la satisfaccion del servicio que de ordinario prestan las
distintas instituciones del pais, devienen en una desnaturalizacién del
régimen de contratacion de excepcion, previsto Unicamente para paliar
situaciones de wurgencia, bajo la premisa de que “a situaciones
excepcionales, deben aplicarse remedios excepcionales.

Finalmente, se indica que la excepcion de urgencia posee algunas caracteristicas

basicas para su acreditacion; asi, la urgencia debe ser concreta, es decir, para un
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caso determinado; no es urgente lo indeterminado, solo lo que puede
individualizarse. Inmediata, que es lo mismo que decir inmediata, actual,
presente, impostergable o improrrogable. No hay urgencias de un estadio futuro.
Debe ser asi mismo, imprevista, no planificada. Probada, la urgencia es una
cuestion de hecho, concreta, que debe ser debidamente acreditada y fundada en
estudios pertinentes y ser ello verificado por la autoridad competente. No puede
quedar su presencia a la mera discrecion del servidor publico; ademads, la
decision debe ser conocida por oOrganos asesores y de control y, en ultimo
término, debe ser objetiva, es decir, la emergencia que justifica la excepcion

tiene que deberse a una necesidad publica, a una exigencia nacional.*!

41 Ver DROMI, Roberto. Op. cit., p. p. 143-144.
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Conclusion

Segun se ha constatado, es bastante la jurisprudencia de orden constitucional
dictada por la Sala especializada en esa materia. En el campo del derecho de la
contratacion administrativa, tanto la ley de la materia, como su reglamento
general, basicamente, se han visto remozados en contenidos y nuevas

interpretaciones.

Resulta patente que la Sala Constitucional ha modificado la aplicacion de la
normativa de interés, muchas normas han sido anuladas y otras tantas,

interpretadas a favor del derecho de la Constitucion.

En ese sentido, merece ser indicado el tratamiento dado a los principios de la
contratacion publica que son de rango constitucional, por ende, de obligatorio
acatamiento. Asi, la libre concurrencia, igualdad de trato, publicidad, legalidad,
seguridad juridica, formalismo de los procedimientos, equilibrio de intereses,

buena fe, mutabilidad del contrato, intangibilidad patrimonial y control de los
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procedimientos, son, todos, norte determinante en la tramitaciéon de los

procedimientos de compra administrativa.

Asimismo, es interesante la posicion asumida, hasta el momento, en cuanto a
que las competencias de la Contraloria General de la Republica, en especial,
dentro de la contratacion administrativa, no pueden ser disminuidas por el
legislador ordinario, si por el constituyente (originario). Si se acepta legislar en

pro de la extension y reforzamiento de las competencias existentes.

Hemos analizado que la responsabilidad de la Contraloria General, en la materia
de interés, se regula de modo concreto en la Ley de Contratacion Administrativa
y el Reglamento General que, para efectos de este sencillo trabajo, se ha
revisado al lado de un estudio pausado y profundo que ha hecho la Sala
Constitucional. Se han comentado articulos o topicos concretos de ese cuerpo
de normas en aras de agrupar en un solo lugar, varios votos que existen en esta

materia.

Asi, podemos afirmar que la Sala Constitucional relanzé el derecho de la
contratacion administrativa ya no desde la pura ley, aspecto a veces formalista,
sino desde la propia Constitucién y mas aun, desde una serie de principios de
orden supra constitucional y eso, estimado lector, es lo que importa en aras de
lograr en definitiva, el cumplimiento de que en cada procedimiento de
contratacion se busque satisfacer el interés general; en fin, el interés de los
habitantes de este pais que al final de cuentas son los mejores fiscalizadores del

correcto uso de sus dineros dados a favor de una causa comun: el Estado.
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Ademas, valga acotar que el tema de la huida del derecho administrativo fue
presentado de modo ligero mas con la suficiente fuerza como para acreditar que
se lucha por ignorar, con el discurso de una mayor eficiencia, los logros del
derecho publico. Hay sectores de la sociedad con poder que no quieren ser

controlados por una instancia objetiva como lo es el 6rgano contralor.

Por otro lado, no solo hemos hablado de los principios rectores, ademas, se han
presentado una serie de temas que, a la luz de la Sala Constitucional, la doctrina
y la jurisprudencia del 6rgano contralor, he podido criticar, sea para compartir
una posicion o, como sucedié en varios de ellos, para contradecir una linea de

pensamiento.

Fue evidente la critica en cuanto al tema de la garantia de participacion y el
plazo insufiente o monto, inclusive, por el que se rinde. Segun la Sala
Constitucional tal asunto es insubsanable y descalifica una plica de haber error
en lo indicado. De esta manera, ante yerros que muchas veces son involuntarios
(v no de mala fe), se dejan ofertas por fuera a pesar de ser muy buenas

propuestas para satisfacer una finalidad publica.

Lo mismo aplica en punto al plazo de vigencia de la oferta que, por el mismo
razonamiento de ser un aspecto sustancial, el alto tribunal como la Contraloria,
no aceptan, ante defectos, como posibles de enmendar. Lo anterior es caer en el
vicio que, paraddjicamente, el cuerpo de magistrados ilustremente defendia en

varios de los votos citados. En esto, entonces, el principio de informalismo no
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aplica porque, ante faltas que son, observo, de mera formalidad, se acusa de un
vicio trascendental cuando, en opinién del suscrito, como quedod planteado, si es

posible girar prevencion para corregir la plica.

Criticamente he querido sefalar que la no ejecuciéon de la garantia de
participacion ante recursos de apelacion fallidos, fue una determinacién que
vino a contribuir con el problema del abuso del derecho por parte de aquellas
empresas que recurren el acto con el tinico deseo de entrabar o ver, a la larga, si

les es aceptado el recurso.

En otro orden de cosas, se intentd contribuir en la clarificacion de un tema que
la Sala Constitucional y la Contraloria General tratan de modo equivocado. Asi,
el topico de la concesioén publica parte de ser un acto administrativo y no un
acuerdo entre las partes. Es la Administracion Publica la que, con sus potestades

de imperio, da en concesion.

Valga senalar que, al haber realizado un trabajo de recopilacién de
jurisprudencia constitucional, de critica de ésta a la luz de la doctrina y la
experiencia personal, con el complemento, cuando era debido, con los oficios y

resoluciones del propio 6rgano contralor.

Finalmente, creo imporante hacer la propuesta de un proyecto de ley que venga
a responder una serie de retos que la sociedad actual le impone al Estado y que
¢éste, inmerso en ésta, no puede obviar. Tal proyecto ha de partir de la

normativizacién de los principios constitucionales, hasta la valoracion de otros
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instrumentos mas expeditos para que las administraciones publicas hagan sus

compras.
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