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INTRODUCCION

Actualmente se tramitan en el seno de nuestra Asamblea
Legislativa, varios proyectos de ley, relacionados con el Instituto
Costarricense de Electricidad, cuyo objeto es aprobar importantes
meodificaciones en su estructura y organizacion interna, sus potestades, y
fundamentalmente en materia de generacidon eléctrica y telecomu-
nicaciones,

Dos de esos proyectos son el de “Ley General de Electricidad”
(expediente legislativo #12.693), v el de “Ley de Modernizacién y
Fortalecimiento de la Ley de Creacidon del Instituto Costarricense de
Electricidad (expediente legislativo #12.693), los cuales contienen
interesantes disposiciones en materia de contratacién administrativa,
algunas de las cuales resultan bastante cuestionables, especialmente a la
luz de los principios que derivan de los mas recientes fallos 'de 1a Sala
Constitucional, sobre esta delicada materia. Valga decir que el primero de
dichos proyectos fue dictaminado afirmativamente el 18 de noviembre
pasado, por la Comisién Permanente de Gobierno v Administracion, en
tanto el segundo adn se encuentra en estudio, en una subcomision
designada para su conocimiento.

La finalidad de este breve ensayo, es pues la de determinar cuil es
la regulacion que pretende instaurarse en ambos proyectos, pero
anicamente en lo referente a la materia de contratacidon administrativa,
por lo cual ~ha de advertirse desde ahora— se dejardn de lado aspectos de
caricter organizacional y técnicos; no sélo porque dichos extremos
exceden el tema que nos hemos propuesto desarroliar —v el propio de la
cdtedra dentro del que éste se elabora— sinoe porque su complejidad en
algunos casos, rebasa el campo de lo puramente juridico, para
incursionar en dreas técnicas especializadas, cuyo anilisis v desarrollo
corresponde obviamente, a profesionales de esas dreas.

En ambos casos, lo pretendido es confrontar separadamente, el
contenido de las disposiciones concretas que se proponen, con la mas
reciente jurisprudencia constitucional y alguna de la doctrina mids
autorizada, poner de manifiesto las inconsistencias que contiene y
proponer, cuando ello sea posible, las modificaciones pertinentes, para
ajustarlos a los mandatos constitucionales que rigen los contratos del
Estado.

Para el analisis ha sido de fundamental importancia, la cola-
boracion de la Asamblea Legistativa, especialmente del Departamento de
Servicios Técnicos y de la Comisién Permanente de Gobierno y
Administracion, quienes me permitieron el acceso a la informacién mas
novedosa, al punto de que se analizan los tltimos textos vigentes en
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discusién: del proyecto de Ley General de Electricidad, se estudia el
Gltimo texto disponible, que es el del pasado 12 de noviembre (el
dictamen de la comision aGn no se ha redactado); y el de Medificaciones
a la Ley de Creacion del ICE, ia dltima version, que es del mes de
setiembre. Tgualmente, se contd con el valioso aporte de {a Direccion
General de Contratacion Administrativa, de la Contraloria General de 1a
Repiblica, cuyos abogados me concedieron una entrevista, y me
brindaron los elementos bisicos que integran la opinién de ese Organo
contralor, en refacién con ambas iniciativas.

4] EL PROYECTO DE “LEY GENERAL DE ELECTRICIDAD”
Expediente Legislativo #12.693

A) El objeto de 1a reforma y elementos basicos

De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto, éste tiene
como objetivos basicos, atraer capital privado para futuras inversiones,
lograr la eficiencia en e} sector, garantizar el suministro de electricidad, la
solidaridad con los consumidores de menores ingresos y la sostenibilidad
en el uso de los recursos; asi como lograr compatibilizar la legislacion
nacional con el Tratado Marco del Mercado Eléctrico de América Central,
a fin de que la industria eléctrica del pais pueda proyectarse a dicho
mercado.

Con esos objetivos en mente, y partiendo de la necesidad de
modernizar la organizacion de la industria eléctrica costarricense, se
propone un modelo que tiende, en primer término, a ordenar inte-
gralmente la legislacion existente y a crear un marco general que regule
las actividades de prestacion del servicio eléctrico; en concreto, se
propone modificar la forma de llevar a cabo las relaciones comerciales,
la estructura institucional y las empresas prestatarias del servicio.

Para abordar el tema de la contratacion administrativa, es necesario
sefialar cudl es la estructura institucional que se propone: Son tres las
entidades que integraran el sector: el Ministerio de Ambiente y Energia
(en adelante MINAE), la Autoridad Reguladora de los Servicios Pablicos
(ARESEP), y el Centro Nacional de Planificaciéon y Operacién de
Electricidad (CENPQ), este ltimo se crea como un érgano de maxima
desconcentracién, adscrito al Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
con personeria juridica instrumental.

Al MINAE le corresponde la direccion y coordinacién del sector
eléctrico; a la ARESEP la regulaciéon de la industria, y a CENPO, le
compete la planificacion del secior, y ademis es el comprador principal.
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Ya en materia de concesiones, se requiere una para la explotacién
de fuentes hidrdulicas para generacion eléctrica, que la otorga el MINAE,
y otra para la prestacion del servicio de generacidn, transmision y
distribucion, que debe ser otorgada por la ARESEP. Ademis es a CENPO
a quien corresponde realizar los procedimientos de contrataciodn, para
lo cual debe respetar la libre participacion de los oferentes; no en vano,
uno de los fines del proyecto es el de abrir la competencia de los
generadores para entrar en el mercado.

B) Disposiciones concretas del Proyecto. Analisis consti-
tucional

D La primera observacion, obligada por los términos en que esti
redactado el proyecto, debe referirse al hecho de que son muy pocas las
normas que, en concreto, se refieren a los procedimientos de con-
tratacion de servicios de generacion eléctrica. En realidad, no se indican
cuidles son los procedimientos que deberdn utilizarse para el
otorgamiento de las concesiones y para hacer las contrataciones de
electricidad. Consecuencia normal de lo diche, parace ser entonces que,
a falta de regulaciones expresas en contrario, resultan aplicables los
procedimientos de la Ley de Contratacion Administrativa, a tenor de la
disposicidn general establecida en su articulo 1°.¢? 5in embargo, ese no
parece ser el criterio de la Direcciébn General de Contratacion
Administrativa, de la Contraloria General de la Repiblica, para cuyos
abogados, “ante la necesidad imperiosa de garantizar el suministro de
electricidad en el pais, no es conveniente utilizar el procedimiento de la
licitacion pablica. Lo que corresponde, es establecer un procedimiento
sustitutivo, que garantice eso si, los principios constitucionales de la
contratacion”. @

(1) El parrafo pimero de esa norma dispone; “Esta ley regird la actividad de
contratacion desplegada por los drganos del Poder Ejecutivo, €l Poder
Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Contraloria General de la Repiblica, la Defensoria de los Habitantes, el
sector descentralizado territorial e institucional, los entes publicos no
estatales y las empresas pablicas...”. En el mismo sentido, véase el
articulo 1° del Reglamento General de la Contratacion Adminis-
trativa.icard en la revista siguiente N2 89,

(2)  De la O Castro, Marco y Mora Calderdn Jests. Entrevista efecruada en la

Direccion General de Contratacion Adrninistrativa, el 18 de noviembre
de 1998,
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El proyecto de ley sin embargo, ya fue dictaminado, y pronto
engrosard la lista de primeros debates en la Asamblea, sin que se haya
establecido ningtin procedimiento especial para la compra de energia, lo
cual tampoco puede establecerse via reglamentaria, en detrimento de la
obligacion constitucional y legal, de acudir a la licitacion pablica y sus
principios, como el medio mas idoneo con que cuenta la Administracion
—lato censu— para realizar su actividad contractual @

iiy $i merecen especial comentario las disposiciones contenidas
en los articulos 35 y 36 del provecto, que de paso son las tnicas que
hacen alguna referencia expresa a los mecanismos de contratacion, que
debe utilizar CENPO. El siguiente es su contenido textual:

“Articulo 35.-El CENPO debera comprar en
forma econdmica la electricidad requerida para
atender la demanda de los clientes regulados por el
Sistema Eléctrico Nacional. Para tal efecto, esta-
blecera los requerimientos de suministro de energia
con base en el Programa de Desarrollo Eléctrico
Nacional y realizarid las compras de electricidad
utilizando procedimientos de contrataciébn que
promuevan la libre participacién de oferentes.

Las condiciones de contratacion y las férmulas
de remuneracién de la potencia y energia en los
contratos de suministro deberin ser disefiadas de tal
manera que incentiven a las empresas de generaciéon
para realizar en la forma mis econdmica para el
Sistema Eléctrico Nacional la seleccion, diseiio,
construccidén, operacién y mantenimiento de la
planta de generacion correspondiente.

El proceso de compra y venta de electricidad
constituye actividad ordinaria del CENPO, quien
actuari (nicamente como intermediario v no obten-
dra ningin beneficio neto, ni asumird costo alguno
o riesgo como resultado de la suscripcion de los
contratos de suministro de energia, pues simple-
mente trasladard en promedio a las empresas

(3)  Scbre el tema véanse, entre otras, las sentencias de la Sala Constitucional
#1205-96, de las 9 horas det 153-96; 1490-92, de las 16:09 horas del 3-6-92;
1633-93, de las 16:03 horas del 9-6-93; y, mis recientemente, la #998-98,
de las 11:30 horas del 16-2-98.
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distribuidoras todos los costos asociados con estos
contratos. En los procedimientos de compra de
electricidad deberi llamar a los posibles generadores
interesados para que hagan sus ofertas, las cuales
serdn analizadas para su escogencia final con
aplicacién de los principios de igualdad de parti-
cipaci6n, eficiencia y libre concurrencia”.

“Articulo 36.-En casos de excepcion, va sea
por falta de interés de los posibles generadores 6 por
una justificada probabilidad de racionamiento del
servicio eléctrico, cuando se requiera la contratacion
en forma inmediata, de modo que resulte imposible
seguir el procedimiento indicado en el asticulo
anterior sin arriesgar la satisfaccién de la demanda, el
CENPO podri contratar directamente la compra de
electricidad, a fin de asegurar la continuidad del
abastecimiento de energia del Sistema Eléctrico
Nacional. Esta potestad la conservard el CENPO ain
cuando haya desaparecido la figura del comprador
principal”.

Asi, los elementos esenciales previstos en esas dos normas, son los
siguientes:

1) Principio de economia, que significa, segin la propia norma,
abaratar los costos para la compra de la electricidad.

2) Deber de utilizar procedimientos de contratacién que
promuevan la libre participaciéon de oferentes.

Como vya se sefial, el proyecto no hace referencia a cuiles son
esos procedimientos. Por supuesto, €s claro que el que garantiza de la
mejor forma, la libre participacién es la licitacion piblica, como lo
reconoce undnimemente la doctrina y la jurisprudencia.

3} Deber de establecer condiciones atractivas de contratacion
para incentivar a las empresas de generacion eléctrica a participar.

Esta norma no puede entenderse, ¢n el sentido de que se refiere a
hacer atractivos los procedimientos de contratacion, pues los que deben
aplicarse son los de la Ley de Contratacién Administrativa y su
Reglamento, sino mis bien, a la forma de remuneracién y condiciones
para la ejecucion del contrato. Lo contrario implicaria sostener que
CENPO tiene una potestad general para modificar el procedimiento
contractual legalmente establecido, lo cual no es de recibo.
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4) El proceso de compra y venta de electricidad constituye
actividad ordinaria del CENPO.

En primer lugar, es mi criterio que no estamos en presencia de
actividad ordinaria, ni en los términos definidos en la Ley de
Contratacién, ni en la sentencia de l1a Sala Constitucional #6574-98, de las
15:36 horas del 22 de setiembre de 1998. Esta iiltima sefal6 con toda
claridad que:

“Debe definirse el contenido del concepto de
“actividad ordinaria”, como motivo para excepcionar
de los procedimientos ordinarios de la contratacién
Administrativa. En este sentido, es precisamente el
articulo 96 inciso a) punto 1) de la Ley de la
Administracién Financiera de la Republica —impug-
nado en esta gestidbn de inconstitucionalidad—, la
disposicion normativa que definia los alcances de
ese concepto, remitiéndose a lo dispuesto en el
anticulo 199 del Reglamento de la Contratacidn
Administrativa (Decreto Ejecutivo niimero 7576-H,
de veintitrés de setiembre de mil novecientos setenta
y siete) —ambién impugnado en esta accidn— en
cuanto decia: “Para los efectos indicados se entiende
como actividad ordinaria, s6lo la que realiza la
Administracién Publica dentro del dmbito de su
competencia a través de una actividad o servicio
(prestacion dltima para el cumplimiento de sus
cometidos) cuya relacidn contractual constante o
frecuente con los usuarios, tanto como el dinamismo
que la naturaleza de su trifico le impone, resultan
incompatibles con el procedimiento usual de
concurso. No se tienen por incluidos, en conse-
cuencia, en la definicién anterior, entre otros, los
contratos que las administraciones estatales celebren
para su instalacion (compra o arrendamiento de
edificios, construccién de obras, etc); para su
funcionamiento (arrendamiente o compra de equi-
pos, vehiculos, materiales, Gtiles, combustibles, etc.),
para el transporte de productos para su uso ©
comercio; ni la transformacidn v prestacion ajenas a
la finalidad inmediata de su senrvicio. La Contraloria
General precisard de oficio o a solicitud y cuando lo
estime oportuno v mediante acuerde que deberi
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publicarse en el Diario Oficial, la actividad ordinaria
correspondiente a determinados entes publicos”; 1o
que coincide con la definicién que en el voto salvado
del Magistrado Piza Escalante, a la sentencia nimero
168391 de las dieciséis horas treinta minutos del
veintisiete de agosto de mii novecientos noventa y
uno, al expresar que “La actividad ordinaria estd
definida y prevista en el articulo 96.a1. de la Ley de
la Administracién Financiera de la Republica, y, con
detalle y con sus excepciones, en el 199 del
Reglamento de la Contratacion Administrativa, por
cierto que de manera coincidente con la prevision de
las llamadas “sujeciones especiales” contenida en el
14.1 de la Ley General de Administracion Pablica”. Se
trata, en general, de una circunstancia especial en la
que, por el tipo de negociacion que se realiza, se
justifica plenamente la excepcidon a los proce-
dimientos ordinarios de contratacion administrativa,
en tanto la prestacion del servicio o actividad a
brindar constituye el fin altimo de la respectiva
institucidon., Desde esta perspectiva, ia Sala coincide
con el desarrollo que de la institucidon hizo la
Contraloria General de la Repuiblica, con el fin de
evitar su desbordamiento hacia aspectos que
claramente resulian medios para alcanzar los fines de
cada Administracion, por lo que en oficio de la
Direccion General de Contratacion Administrativa de
ese Organo, niimero 7433 de veinticinco de junio de
mil novecientos noventa y seis, y reiterado en el
oficio nimero 7818 de diecinueve de julio de ese
mismo afio —segin se cita en escrito de interposicion
de la accidn que se tramita en expediente nimero
96-004753-007-CO-P-, promovida por la Contraloria
General de la Repadblica, visible a folios 8 y 9-
cuando precisd  “Actividad Ordinaria: [..] Desde
esta perspectiva, la actividad ordinaria’, comprende
la actividad contractual de la Administracion, que por
su constante y frecuente trifico y su relacién
inmediata con los usuarios resulta claramente
incompatible con los procedimientos concursales de
contratacion. Esta excepcién a los procedimientos
concursales, salvo que por ley expresa se disponga
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otra cosa, debemos entender que se limita a la
actividad contractual que la Administracion realiza
con sus usuarios, para brindarles bienes o servicios
estrechamente relacionados con {a prestacion Gltima
que la ley le asigné al crearla, de modo que,
insistimos, la actividad ordinaria de un ente u érgano
de la Administraciébn comprende aquélla que éstos
realicen, dentro del dmbito de su competencia, por
medio de una actividad o servicio que constituye la
prestacion altima o final que ésta efectiie de frente a
usuarios, v cuya frecuencia, trifico y dinamismo,
Justifican o imponen apariarse de los proce-
dimientos ustiales de concurso. [...]” Nétese que este
concepto no comprende la actividad propia que
desempena cada institucion u oficina pablica,
entendida como los medios necesarios para el
cumplimiento de los fines legales asignados a cada
institucién y oficina piblica, ni de su funcio-
namiento, en tanto todas y cada una tiene enco-
mendados fines especificos, por cuanto esto impli-
carfa hacer nugatorio el régimen de la contratacion
administrativa (licitacién piblica). Pero a modo de
ejernplo, es actividad ordinaria la venta de contratos
de seguros por el Instituto Nacional de Seguros, los
contratos <de cuenta corriente con los bancos
publicos, los contratos de servicios de telefonia con
¢l Instituto Costsrricense de Elec-tricidad. Pero si es
relevante resaltar lo que entendié el &érgano
Contralor en el citado oficio; en que citd: “Al
sefialarse que la actividad ordinaria “se identifica con
ta prestacion del servicio y el cumplimiento de los
fines de la Administracién respectiva”, es necesario
recalcar que si bien toda la actividad que realice la
Administracidn debe imperiosamente enmarcarse
dentro de los fines que le han sido senalados por el
legislador y ajustada al principio de legalidad (art. 11
de la Constitucion Politica), no toda la actividad que
realiza la Administracién cumple de manera
inmediata los fines, sino de manera inmediata. En tal
sentido, debemos afirmar que si bien “toda acti-
vidad ordinaria debe enmarcarse en las
competencias del ente y por ende, en los fines
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enmarcados por el legislador, no toda actividad
que comprende la competencia debe ser
conceptuada como ordinaria”; lo que coincide
con el voto salvado antes citado del Magistrado Piza,
en sentencia 1683-91, al afirmar que: “Ademds, la
Contraloria General de la Repiiblica ha venido
precisando atin mds qué es esa actividad ordinaria,
y nunca se le ba ocurrido que lo sea el compromtiso
contractual de realizar obras piiblicas, ni siquiera
ia realizacion de estas tiltimas con o sin contrato: si
construir obras piiblicas fuera una actividad
ordinaria, por gué se exige bacerlo por
Hcitacion? El Reglamento de la Contratacion
Administrativa, la Ley de la Administraciin
Financiera de la Repiiblica y el articulo 182 de
Ia Constitucion Politica, obligan a los Poderes
del Estado, municipalidades e instituciones
autdnomas a realizar los contratos para la
ejecucion de obras piiblicas, las compras gue
se bagan con fondos de esas entidades y las
ventas o arrendamientos de sus bienes me-
diante licitacion, la cunal serd piiblica o
privada, segtin el monto respectivo. No se puede
afirmar que wi los compromisos ni las obras sean
actividades dentro del limite de competencia del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, porque
eso s6lo seria cierto si entendiéramos la competencia
como una esfera muy amplia, sin calificar su
efecucion, o sea que, dentro de esa esfera general de
competencia, el Ministro puede llevar a cabo
muchas actividades, pero no todas, porque siempre
estard atado por el principio fundamental de
adbesion al fin publico, por el blogue de ia legalidad
constitucional (articulos 15 a 18, Ley General de ln
Administracion Piblica: el Ministerio puede decidir
qué caminos bace, mds o menos parejamente
necesarios, siempre gue al bacerlo no viole los limites
de proporcionalidad, razonabilidad, uwutilidad,
Justicia, v muy imporiante, de igualdad y no
discriminacion; pero, de todos modos, ina cosa es
decidir, disefiar, dirigir o ejecutar obras, unila-
teralmente, y otra muy diferente obligarse a
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construirlas, o construirlas en cumplimiento de esa
obligacion.” Sentencia de la Sala Constitucional
#6754-98, de las 15:36 horas del 22-9-98.

Evidentemente, la compra de electricidad a las empresas
generadoras, no constituye la prestacion tltima del servicio al usuario;
por el contrario, la compra de electricidad es ¢l medio por el cual se
podri satisfacer la demanda de los clientes, y por eso resulta impropio
hablar en este supuesto de actividad ordinaria. A mi juicio, esa norma lo
tnico que pretende es excepcionar a compra de electricidad de los
procedimientos de contratacion administrativa y utilizar regularmente la
contratacion directa, lo cual es totalmente inconstitucional, en atencién al
precedente judicial citado.

3} Deber de llamar a los posibles generadores interesados para
que hagan sus ofertas, las cuales seran analizadas para su escogencia
final con aplicacién de los principios de igualdad de participacion,
eficiencia y libre concurrencia.

Al margen de lo dicho sobre la definicidén de la compra de
electricidad como actividad ordinaria de CENPO, el proyecto contiene
una contradiccién en el mismo parrafo, pues sefiala el deber de llamar a
los posibles oferentes. Una cosa si es clara: tanto en el primer caso, como
en éste, existe una clara intencion de no utilizar nunca el procedimiento
de la licitacion pablica, pues al decirse que la Administracion llamari a
los posibles interesados para que presenten sus ofertas, se estd
refiriendo, en opinion del suscrito, a las contrataciones por registro o
restringidas; valga decir, privadas.

6) “Excepcionalmente”, para asegurar la continnidad del servicio
-a juicio de CENPO-, cuando haya desinterés de los posibles
generadores, o por la probabilidad de racionarniento del servicio
eléctrico, CENPO puede contratar directamente la electricidad, para
asegurar la continuidad del abastecimiento (articulo 36).

La norma parece innecesaria a la luz de lo que regula el articulo 35,
dado que si se declare actividad ordinaria la compra de electricidad, ello
basta para poder contratar directamente siempre. Pero acd -y
evidentemente los redactores de la norma no manejan el concepto de
“actividad ordinaria”- se dice que no obstante lo anterior, la contratacién
directa es excepcional y establece una serie de requisitos para que ello se
autorice. Se advierte igualmente, que queda en manos de CENPO,
determinar si se dan las circunstancias especiales que lo facultan para
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contratar directamente la compra, sin ningn control de legalidad. En los
términos de la sentencia 998-98, deberia contarse ¢on autorizacion de la
Contraloria General de la Repiblica para ello, v en segundo lugar, si es
que se estd declarando como infructuoso el procedimiento licitatorio que
se intentd, se requiere no s6lo de dicha autorizacién, sino ademis, no
podria en mi criterio utilizarse de una vez la contratacién directa, sino
que deben irse aliviando gradualmente los procedimientos, de forma que
si la infructuosa fue una licitacién pablica, debe intentarse una licitacion
por registro y asi sucesivamente, dado el caricter excepcionat de la
contratacion directa.

II) EL PROYECTO DE “LEY DE MODERNIZACION Y FORTA-
LECIMIENTO DE LA LEY DE CREACION DEL INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD”. EXPEDIENTE LEGIS-
LATIVO #12.695

Este proyecto contiene, como su nombre lo indica, una serie de
disposiciones, cuya pretension no es otra que modernizar la estructura
organizacional del ICE, y agilizar los procedimientos por ella wtilizados
con frecuencia, entre los cuales estin por supuesto, los de contratacion
administrativa.

Las normas del proyecto que serin objeto de comentarios en este
trabajo, son los articulos 23 y 25 propuestos, que sefialan lo siguiente:

“Articulo 23.—Fl Instituto Costarricense de Electricidad
estard sujeto al siguiente régimen licitatorio de adjudicacion
de bienes y servicios, asi como para la celebracion de
contratos de colaboracion empresarial:

En materia de contratacion, cualquiera que sea su
naturaleza, el ICE queda autorizado para contratar en forma
directa hasta por la suma de cincuenta millones de colones;
mediante licitacién privada cuando el monto exceda de esa
suma v sea inferior o igual a quinientos millones de colones
y mediante licitacién publica cuando la contratacién exceda
de esta Gltima suma.

La Contraloria General de la Republica actualizari los
citados montos cada afo, de oficio o a solicitud del ICE,
mediante acuerdo que publicari en La Gaceta. Para ello,
deberi sustentar las disposiciones en las variaciones de los
indices de inflacién del periodo y en la devaluacion del colén
con respecto al délar de los Estados Unidos, segiin datos que
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al efecto suministre el Banco Ceneral de Costa Rica.
Igualmente podrd autorizar, por medio de contratacion
directa, la celebracion de contratos de colaboracion empre-
sarial, en los casos debidamente justificados.

La adjudicacién de licitaciones tendrd recurso de
revocatoria ante la Gerencia del Sector que emita las
adjudicaciones en primera instancia, y recurso de apelacion
ante el Consejo Directivo de la Institucion. En la tramitacion
de los recursos de aplicaran en lo que corresponda las
normas procesales y los principios que contiene la Ley de
Contratacidon Administrativa.

Es obligacion del Consejo Directivo, verificar el
cumplimiento de las normas formales y sustanciales que
deberin observarse en el trimite de las licitaciones. Lo
anterior, sin demérito de las facultades de control que en
materia de Hacienda Puiblica otorga la Constitucion Politica a
la Contraloria General de la Repiiblica”.

“Articulo 25.—A partir de la vigencia de esta ley no
aplicarin al Instimto Costarricense de Electricidad las
siguientes leyes: Ley No. 6955 Ley de Equilibrio Financiero
del Sector Piblico y sus reformas. Ley No. 1279 Ley de
Administracién Financiera de la Republica y sus reformas,
Ley No. 5225 Ley de Planificacion Nacional y sus Reformas.
Ley No. 7558 Ley Orgénica del Banco Central de Costa Rica y
sus Reformas. Ley No. 7010 Ley sobre Requisitos para
contratar créditos internos y externos, Ley No. 7494 Ley de
Contratacion Administrativa. Ley No. 4646 Integracion de las
Juntas Directivas y Gerencias de las Instituciones Autdnomas
y Ley No. 5507 Modificacion a a Integracion de las Juntas
Directivas y Gerencias de Instituciones Autonomas y Ley No.
6821 de Creacién de la Autoridad Presupuestaria, la entrada
en vigencia de la no aplicacion de cada una de estas leyes
serd reglamentada por el Poder Ejecutivo.”

iCuiles son, en resumen, los principios que derivan de
ambas normas? Veamos:

1) Se excluye expresamente al ICE de la aplicacion, entre otras,
de la Ley de Contratacién Administrativa vigente.
Conforme a esta regla, cabe preguntarse entonces, ;que proce-
dimientos va a seguir el ICE en materia de contratacion? ¢(Es acaso que la
licitacién publica o privada se llevardn a cabo mediante reglas distintas?
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El proyecto no establece nada al respecto, ni tampoco se prevé ninguna
regla especial. Ademis, y paradGjicamente, como veremos de seguido, el
articulo 23 remite justamente a la Ley de Contratacion Administrativa,
para la realizacion de los trimites. ;Cuil es entonces el sentido de
la norma?

2) Independientemente de la naturaleza de la contratacion, el
proyecto establece las siguientes bandas: contratacion directa, haste
cincuenta millones de colones (¢50.000.000): licitacién privada, cuando
el monto sea mayor a cincuenta millones, pero menor a quinientos
millones: v la licitacién piblica cuando la contratacién exceda de
quinientos millones.

No puede haber inconstitucionatidad més evidente: ni siquiera el
articulo 27 de ta Ley de Contratacion Administrativa, que fue anulado por
la Sala Constitucional establecia montos tan altos, por lo que ¢l proyecto
es total y absolutamente irrazonable, al excluir pricticamente de toda
contratacion el procedimiento de licitacién pablica, a contrapelo del
contenido del articulo 182 de la Constitucion Politica. Recuérdese que el
articulo 27 en mencion, establecia que la licitacion piiblica, en el caso de
instituciones como el ICE, debia llevarse a cabo cuando la contratacién
sobrepasara los cuatrocientos cincuenta millones, esto es cincuenta
millones menos de lo que el proyecto pretende. No estd de mds
transcribir los principales argumentos expresados por la Sala
Constitucional, en la sentencia 0998-98:

“Los limites econdmicos fijados para que proceda la
licitacién publica, tal y como se dispone en el articulo 27 de
la Ley de la Contratacién Administrativa, en los seis grupos
establecidos con fundamento en los montos de los pre-
supuestos de los entes publicos, efectivamente resultan
excesivos, desproporcionados e irrazonables a criterio de
esta Sala, en cuya fijacion o determinacidn se omitieron
estudios técnicos que respalden la eleccidn escogida, como
se evidencia de los informes rendidos por la Contraloria
General de la Repiblica. Como en esencia el sistema de
contratacion administrativa, tanto el anterior como el que
ahora se examina, se trata de organizar divisiones del todo
para que, partiendo de la licitacién piblica, se descienda a
subdivisiones atenuadas en sus requisitos; la razonabilidad
de la norma debe estar informada por estudios econdémicos
generales y por el examen de los rangos usuales por los que
las distintas instituciones administrativas adquieren compro-
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misos (hienes v servicios) para establecer sobre esas bases,
las conclusiones y limites correspondientes para los distintos
procedimientos licitatorios, en procura de la prevalencia de
los principios y controles ya referidos, La Sala no deja de
advertir que ia determinacién por via legal de los limites
econdmicos, dificultan la necesidad de actualizarlos, cuando
la variacion de las condiciones econdmicas del pais varian;
pero tampoco igneora que juridicamente es posible que la
norma juridica de base, tenga, come en el anterior, una
remision a una facultad para que un érgano objetive —como
lo es la Contraloria General de la Repablica, por ejemplo—
haga la determinacion de los limites. Pero en lo que atafie at
¢aso concreto que se analiza, la omisién en la determinacion
razonable se constata con solo verificar que en un primer
momento se dispuso la licitacion piblica para contrataciones
superiores a los seiscientos millones de colones en relacion
con el primer grupo de instituciones publicas, limite que se
bajé posteriormente a partir de los cuatrocientos cincuenta
millones de colones, sin que mediara ninguna discusidn ni
estudio al respecto. De tal suerte que en el sistema que se
acusa inconstitucional, la licitacién piblica se limita
Unicamente: 1.- a las contrataciones superiores a los
cuatrocientos cincuenta millones de colones para las
instituciones con un presupuesto anual de mis de cuarenta
mil millones de colones; 2.- a las contrataciones supe-
riores a los trescientos millones de colones para las
instituciones con un presupuesto anual que va de veinte mil
millones de colones a cuarenta mil millones de colones; 3.-a
las contrataciones superiores a los ciento cincuenta
millones de colones para las instituciones con un
presupuesto anual de diez mil millones de colones a
veinte mil millones de colones; 4.- a las contrataciones
comprendidas entre diez millones de colones y cien
millones de colones, para las instituciones con un
presupuesto anual entre ¢inco mil millones de colones y diez
mil millones de colones; 5.- a las contrataciones supe-
riores a los setenta y cinco millones de colones para las
instituciones con un presupueste anual entre cinco mil
millones de colones v mil millones de colones; 6.- a las
contrataciones superiores a los cincuenta millones de
colones para las instituciones con un presupuesto anual
entre quinientos millones de colones y mil millones de
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colones; y 7.- en las insiituciones en que el presupuesto sea
inferior a los quinientos millones de colones, se remite a la
tabla que dicte la Coniraloria General de la Repiblica al
efecto. Sobre estos limites ha dicho 1a Contratoria General de
la Repiblica que olvidan los legisladores y la propia
Procuraduria General de la Republica, que aan cuando las
instituciones administrativas tienen un presupuesto asig-
nado, el mismo no se dedica en su totalidad a la contratacién
de bienes y servicios durante el ejercicio fiscal respectivo; sus
presupuestos contemplan provisiones econdmicas para
enfrentar también a otro tipo de responsabilidades, como lo
son la obligacion de pagar cargas sociales —salarios,
incapacidades—, los gastos personales y administrativos, asi
como las partidas para atender los “servicios de deuda”, entre
otros; ¥ la suma que queda disponible para la contratacion
adminisiraiiva es solamente un porcentaje de dicho pre-
supuesto total, siempre minoritario. Lo anterior se consiata
con el Anexo 3 aportado por la Contralotia General de la
Republica (en memorial visible a folios 435 a 489) en que se
enlistan los presupuestos ordinarios para el afio de mil
novecientos noventa y siete, de varias instituciones del
Estado, asi por ejemplo, el Instituto Costarricense de
Electricidad, que se ubica entre las que tienen un presu-
puesto de mas de cuarenta mil millones de colones (primer
grupo) por tener asignado un presupuesto total de
doscientos dos mil millones trescientos dieciocho millones
quinientos cincuenta ¥ ocho mil colonies, en el que la
licitacion pablica procede para las contrataciones de mis de
cuatrocientos cincuenta millones de colones, en la pattida de
materiales y suministros, tienen presupuestado cuarenta y
nueve mil seiscientos cinco millones quinientos dieciséis mil
colones, en la partida de maquinaria y equipo, se les asigno
una partida de ocho mil ochocientos cincuenta mitlones
setenta vy siete mil colones, en la partida de construccién,
adiciones y mejoras, el presupuesto asignado es de cuatro
mil ochenta y siete millones seiscientos treinta y un mil
colones. Al Ministeria de Educacidén Pablica, otra institucion
ubicada en el primer grupo por tener un presupuesto total de
ciento doce mil setenta millones veinte mil quinientos
colones, se le asignd un presupuesto de doscientos ochenta
y cinco millones quinientos ochenta mil cien colones para la
partida de materiales y suministros, un presupuesto de ciento
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cincuenta v nueve millones ciento cincuenta mil colones para
la partida de maquinaria y equipo, y un presupuesto de
veinte millones de colones para la pantida de construccién,
adiciones y mejoras. Y se confirma la anterior consideracion
con o expresado en memorial visible a folios 261 a 285 del
expediente, en tanto sefiala que “ef procedimienio de la
ticitacion piiblica se estd reservando para las contrataciones
de gran envergadura de cada ente”, en virtud de lo cual, “la
licitacion piblica deja de ser el procedimiento de con-
tratacion por excelencia”, de manera que “los proce-
dimientos mds numerosos sean los que se tramitan a través
de las licitaciones por registro y las restringidas, en los que
se garantizan ‘plenamente”, la publicidad e igualdad de
participacién”, concluyendo, que en consecuencia, “#no
resulta valido pregonar la idoneidad de la licitacion pitblica
como unico medio para contralar, ya que no Se puede
establecer como regla universal’ (folios 272 y 273). Debe
tenerse en cuenta que mediante Ley nimero 7612, de
veintidos de julio de mil novecientos noventa y seis se
reformaron los incisos ¢) y d) de la norma, pero manteniendo
los elevados montos impugnados, inclusive, en la tercera
categoria —en las administraciones cuyo presupuesto
ordinario es inferior a veinte mil millones de colones pero
superior a diez mil millones de colones, los montos previstos
para la licitacion por registro se elevaron, ya que habiéndela
previsto para contrataciones que van de los veinte millones a
los cincuenta millones de colones, se reformo de tal manera
que se establece para las contrataciones que van de los
veinte a los ciento cincuenta millones de colones, con lo que
se limita atin mds la posibilidad de que las contrataciones
administrativas se celebren mediante el procedimiento de la
licitacién pablica. En virtud de lo anterior, es que dentro de
las competencias que tiene asignada esta Sala, de con-
formidad con lo dispuesto en el articule 89 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, se debe declarar la incons-
titucionalidad de ambos textos, tanto del original del articulo
27 de la Ley de la Contratacién Administrativa, niimero 7494,
de dos de mayo de mil novecientos noventa y cinco, como €l
de 1a reforma introducida por Ley niimero 7612, de veintidés
de julio de mil novecientos noventa y seis. En virtud de esta
declaratoria de inconstitucionalidad y a los efectos de evitar
una grave dislocacidon de la seguridad y la justicia
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administrativas, de conformidad con lo que dispone el
articulo 91 de Ja Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
procede graduar en el tiempo los efectos de la declaratoria
de inconstitucionalidad, y por ello, deben quedar vigentes las
normas reformadas, sean los articulos 93, 94 y 95 de la Ley de
la Administracién Financiera de la Repiblica, nimero 1279,
de dos de mayo de mil novecientos cincuenta y uno y sus
reformas, para que sea la Contraloria General de la Repiiblica
la que adectie esos sistemas de contratacién a los de la ley
vigente y regule el funcionamiento de los limites que
permiten ¢l recurso de apelacion, hasta tanto no proceda el
legislador ordinario a dictar las normas sustitutivas con
observancia de los principios que en esta sentencia se
desarrollan,..”.

De manera que a partir de lo dispuesto por la Sala, debe estarse a
los montos establecidos por los articulos 93 y siguientes de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica, sin que pueda pretenderse
restaurar mediante este proyecto, los montos excesivos va declarados
contrarios al Derecho de la Constitucion.

3} Se establece expresamente la facuitad de la Contraloria
General de la Repiblica para actualizar los montos de las contrataciones
cada afio. Esto resulta vilido, pero por supuesto, gue el ejercicio de esa
facultad no podria darse nunca, a partir de los montos des-
proporcionados que se pretenden establecer.

4} la Contraloria General de la Reptblica puede autorizar la
celebracion de contratos de colaboracion empresarial por medic de
contratacién directa, en los casos “debidamente justificados”.

De nuevo, cabe preguntarse, ;qué es un caso debidamente
justificado? ;quien determina esa circunstancia y bajo qué parimetros? ;Es
el ICE quien propone, o la Contraloria de oficio? Es evidente que la
norma es. demasiado amplia v facuita para prescindir de los pro-
cedimientos ordinarios de contratacién, por cualquier causa, que pueda
mis o menos fundamentarse, lo cual no parece ni conveniente, ni
constitucionalmente posible.

5) En materia recursiva, existe revocatoria ante la gerencia del

sector que emita las adjudicaciones, y apelacion ante el Consejo Directivo
de la Institucion, drgano este Gltimo que debe verificar el cumplimiento
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de los requisitos formales y sustanciales que deberin observarse en las
licitaciones, sin perjuicio de las facultades que en materia de Hacienda
Pablica tiene la Contraloria General de la Repiblica.

Se elimina entonces del todo, la apelacién ante la Contraloria, lo
cual no es posible (ver al efecto, la sentencia #998-98 de la Sala
Constitucional y articulo 183 de la Constitucion Politica). Pero ademis,
adviértase la contradiccién en que se incurre, pues de conformidad con
el articulo 25 del proyecto —ya comentado— la aplicacién de la Ley de
Contratacion Administrativa estd excluida de la aplicacion al ICE. ;Es
general esa desaplicacién?, mds atn jes posible disponerla?... Si no hay
recurso de apelacién ante la Contraioria General de la Repiiblica en
materia de contratacion, y la propia LCA estd excluida para el ICE, jcomo
debe ejercer la Contraloria la fiscalizacion de los fondos publicos
involucrados? En mi criterio es una manera subrepticia de impedir los
controles de ese Organo, lo que convierte toda la regulacion en
inconstitucional.

CONCLUSIONES

El estudio normativo, doctrinal y jurisprudencial precedente,
permite arribar a las siguientes conclusiones generales, en punto al
contenido de los proyectos de ley objeto de este trabajo. Por estar
intimamente ligadas entre si, se formulan en forma conjunta:

i) En ambas iniciativas, es evidente el desconocimiento de la
jurisprudencia emitida por la Sala Constitucional, que definié
con absoluta claridad las reglas y principios de orden
fundamental que deben orientar los procedimientos de
contratacion en el seno del Estado.

i Ambas pretenden utilizar sélo excepcionalmente, la
licitacion publica, vy como regla general la contratacién
directa. Ejemplos de ello lo constituyen por ejemplo, el
definir como actividad ordinaria la compra de electricidad a
las empresas generadoras, por un lado, y establecer topes
altisitnos para la realizacion de las licitaciones publicas, por
el otro.

iii)  Existen en ambos casos serias omisiones en punto a los
procedimientos de contratacién que deben utilizarse, lo que
podria generar, de aprobarse por la Asamblea Legislativa,
serios problemas de interpretacién y gran inseguridad
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juridica, lo que seria contraproducente, en atencion a la
importancia de la materia regulada.

iv)  Se pretender limitar irrazonablemente —y porqué no decirlo
eliminarlas— las potestades de control que debe ejercer por
mandato constitucional, la Contraloria General de la
Republica; v

v)  Se pretende otorgar amplias potestades a la Administracion
~CENPQ, o en su caso, el Consejo Directivo del ICE- para
determinar, nin ning(n control de legalidad, cunde hacer
contrataciones directas, independientemente del monto de
las contrataciones.

En tales términos, no queda otro camino que hacer las
modificaciones pertinentes en este momento, en que alin es posible
corregir las deficiencias apuntadas; dado que todas ellas, involucran
cuestiones de orden constitucional, que pueden dar lugar a la anulacién
de la ley. En este sentido, no cabe duda, ante la consistencia de las
decisiones de la Sala Constitucional en estos temas, que todo el esfuerzo
legislative y de la comunidad en general por la modernizacién de una
institucion como el Instituto Costarricense de Electricidad, podria
tornarse nugatorio, con las graves consecuencias que para ka seguridad
juridica y el desarrollo nacional, ello implicaria.
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