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INTRODUCCION -

En este ensayo se analizarin algunos votos de la Sala Consti-
tucional que tienen relaciébn con la contratacién administrativa de
derecho publico.

Agradezco al letrado de la Sala Constitucional, abogado Hubert
Fernindez Argiiello, el haberme facilitado la compilacién de votos de la
Sala que realizd con el tiulo de La contratacidn administrativa en la
Jurisprudencia constitucional costarricense (San José: IJSA, 1998).

He dividido este trabajo en cuatro secciones:

A. Aqui presento algunos de los femas importantes en materia de
contrataciéon administrativa que han sido sefialados por la Sala
Constitucional en sus diversos y nuirerosos votos.

B. Presento los votos de la Sala Cuarta que tienen relacion con la
Ley de contratacién administrativa y su reglamento

C. Se analiza la anulacion de los parrafos primero, segundo,
tercero, quinto v sexto del articulo 171 de la Ley del Banco Central.

D. Debido a que se anularon, por la Sala Cuarta, varios numerales
de la Ley y el reglamento de la contratacidon administrativa, se hace
necesaria una reforma parcial de ambos cuerpos juridicos, por lo que
—~con la experiencia que tuve de integrar la comision dirigida por el
diputado abogado Ovidio Pacheco Salazar, durante los meses de octubre
a diciembre de 1998, elaboré una lista de temas que considero necesario
incluir en esa reforma parcial congruente con los criterios de la Sala
Constitucional.

Hago la observacion que en el Alcance No. 1 a La Gaceta No. 13
del miércoles 19 de enero de 1994, publico el proyecto de ley de
contratacién administrativa, expediente No. 11,840, del diputado
Pacheco Salazar —al finalizar su gestidn como diputado— 1999 a 1994. Este
proyecto fue desechado por la legislatura que se inicid en 1994,
aprobando la ley de 1993, que impugné con éxito —junto con la Cimara
de Representantes de Casas Exiranjeras. Actitud que mantuvimos
respecto del articule 171 de la Ley del Banco Central, que estimamos, al
igual que la Sala Cuarta que era inconstitucional.

Agregar aqui que la experiencia citada facilitd que escribiera
antes una critica al proyecto de 1995 y luego a la ley vigente a partir
de 1996.
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i A, TEMAS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA INDICA-
\ DOS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL

1. Definicion del contrato administrativo

El contrato administrativo es distinto al contrato civil. Su naturaleza
responde a la concepcidn de ser un acto de colaboracion voluntaria con
la Administracidn Pablica, destinado a satisfacer funciones esenciales del
Estado, es decir, fines piblicos; disfrutando la Administracion de pre-

; rrogativas que se concretan en: facultades (direccién, maodificacién,
resolucion, ejecucion, etc.) llamadas cliusulas exotbitantes, que se
fundan en el interés pablico (voto 6432-98).

Este convenio es un acuerdo de voluntades generador de
obligaciones y por ello sinalagmitico, celebrado entre un érgano del
Estado —en ejercicio de las funciones administrativas que le competen—
con otro Organo administrativo, un particular o administrado, para
satisfacer necesidades pablicas (voto 1205-96),
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2. Competencia de la Sala

La Sala Constitucional tiene competencia en esta materia cuando
estd de por medio derechos y libertades fundamentales (voto 1205-96),
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3. Los principios de la contratacion administrativa consti-
tucional tienen rango constitucional

Los principios que regulan la contratacién administrativa tienen
rango constitucicnal.

Esos principios, numerus apertus, son: competencia, seguridad,
igualdad, transparencia, libre, abierta y amplia participacion; eficiencia,
publicidad, equidad, reajuste de precios, igualdad de oportunidades,
control de los procedimientos, buena fe, mutabilidad del contrato,
intangibilidad patrimonial, disponibilidad presupuestaria, equilibrio de
intereses, libertad de concurrencia, formalismo de los procedimientos
licitatorios (votos 3348-95, 8320-97 y 998-98),

R A &

4. La presencia de los intereses difusos para legitimar la
accion

-1

Al comprometerse fondos publicos, el control que se ejerza sobre
ellos, sin lugar a dudas, es un asunto de orden pidblico, por tanto en el
presente asunio se estd en presencia de los llamados intereses difusos
(voto 998-98).
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BIBLIOTECA FACULTAD DE DERECHO

5. Elementos que componen Ia libre contratacién
Los elementos gue componen la libre contratacion son:

Libertades en la escogencia del objeto del contrato, pare elegir al
co-contratante con la Administracion, de la determinacion del precio y el
equilibrio de las posiciones de ambas partes (voto 1205-96).

6.  Definicion de la licitacién pablica

Es el medio idéneo para la seleccién del co-contratante de la
Administracién y un procedimiento para garantizar el interés piblico
(votos 1205-96 y 998-98).

7. La licitacion piiblica es la regla y el medio idéneo para
celebrar 1a contratacion administrativa, al tentor del articulo
182 de la Carta Magna

Siendo la licitacion la regla y el medio idéneo para realizar la
contratacion administrativa, al seleccionar al adjudicatario de un contrato
administrativo, la licitacién privada —en sus acepciones actuales de
licitaci6n restringida y por registro— y ka contratacidn directa son medios
excepcionales como mecanismos de seleccion del contratista pablico

(votos 3348-95, 1205-96, 1490-92, 998-98 y 6754-98).

8. Contraloria General de la Repitblica y una de sus facetas de
fiscalizacién

Al tenor del articulo 30 de la Ley de contratacién administrativa, si
la Administracion prefiere usar un mecanismo mMenos riguroso para
seleccionar el contratista piblico, tiene que contar con la autorizacién de
la Contraloria General de la Repiblica (voto 998-98).

9, Requisitos que deben cumplir las ofertas, plicas o propuestas

Formales: Por ejemplo, la comprobacion de personerias de los
firmantes, declaraciones juradas, certificaciones, poderes.

Comerciales: Por ejemplo, validez y presentacién de los precios,
plazos de entrega, forma de pago, descuentos, seguros, transporte.

Técnicos: Por ejemplo, descripcion del objeto cotizado.

Referencias: Por ejemplo, catalogos, literatura, atestados del
oferente, historial del cotizante (voto 1420-91 y 998-98).
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10. Oferta inelegible y apelacion

También el que presenta una oferta inelegible puede apelar el acto
de adjudicacion (voto 787-94).

11. Reglamentos ejecutivos

Solo el Poder Ejecutivo (Presidente y el Ministro del ramo
respectivo, articulo 140, inciso 3 de la Carta Magna) tiene la potestad de
reglamentar las leyes (voto 998-98),

12, Garantia de participacion

La garantia o caucion de participacién por el hecho de que sea
aceptada por la Administracién no legitima la oferta; a la vez, que cs
inconstitucional la existencia de ofertas flotantes (voto 998-98).

Esta garantia avala la solemnidad de la oferta, es una sefia
precontractual destinada a asegurar la celebracion del contrate o su no
cumplimiento, como medida cautelar de la responsabilidad del oferente,
es un presupuesto de la oferta (voto 998-98),

13. Definicion de la adjudicacién

La adjudicaci6n es el acto de la Administracion Pablica, por el cual
decide cudl es la oferta mis conveniente y la acepta, dindose acuerdo de
voluntades de la cual 3344 nace el contrato administrativo (voto

1205-96).

14. Sanciones solo por ley se pueden establecer

Mediante reglamento no se pueden establecer sanciones, ya que
viola el principio de reserva de ley y constituye una restriccion ilegitima
a la libertad de contratacién (voto 6114-96),

15. Reajuste de precios

El coniratista tiene derecho a Ia realizacion integra del objeto del
contrato y a recibir las compensaciones (precios v demis beneficios
acordados).

El reajuste de precios no constituye una indemnizacién que
reconoce e] Estado voluntariamente y paga al contratista, sino mds bien,
un mecanismo juridico de restitucién del vator real de la obligacién, de
la restituciéon del equilibrio financiero del contrato, de manera que se
pague lo que previamente se convino, es decir, el pago integral del
precio, para que no exista ni perjuicio para el contratista ni un enri-
quecimiento indebido de parte del Estado (voto 6432-98).
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El reajuste de precios proceden adn sin la existencia de una norma
legal que les dé contenido: vy, si ésta existiera, pero no llena las aspira-
ciones de equidad y de justicia, las partes estin autorizadas para sustituir
el sistema, sin que por ello, se quebrante el llamado principio de
legalidad, en aras de obtener esos valores.

La confusion radica en querer pretender que el Estado pueda
manejar antojadiza o discrecionalmente la institucion de los reajustes de
precios, creando leyes, decretos, reglamentos, y férmulas, libremente,
sin sujetarse a los principios esenciales que la informan y reconociéndole
a la contraparte, s6lo y solamente lo que €l estima debe pagarle.

Es ésta una concepcion equivocada del principio de intangibilidad
patrimonial y de su desarrollo por medio de los reajustes de precios. Los
mayores costos deben reconocerse integramente, son irrenunciables y no
requieren desarrollo legislativo (voto 6432-98).

La paralizacién por falta de contenido econémico, por parte de la
Administracién, de la ejecuciéon del contrato, seria deshonesta, falta de
ética y de fundamento legal.

La Administracién debe soportar las consecuencias de su propia
conducta negligente ¢ culposa, liberando al co-contratante de su
responsabilidad.

La Administracién puede autorizar la reanudacién del contrato,
actualizando plenamente el nivel financiero pactado, para readecuarlo a
la nueva situacion econdmica.

Los costos fijos y los de administracion, los directos e indirectos
son parte integrante del precio y estan sujetos a los reajustes, siendo
inconstitucionales las normas que los excluyen de la revision de precios
(voto 6432-98).

Todo lo anterior es derivacion logica y juridica de la
responsabilidad conjunta de la Administracion v del servidor pablico, en
razén de que no es constitucionalmente posible que se celebren
contratos administrativos sin ¢l respectivo contenido financiero (voto
6432-98).

16. Apelacién ante la Contraloria

Los montos elevadisimos de la Ley de contratacion administrativa
para interponer apelaciones de los actos de adjudicacidn, constituye un
limite irrazonable y conculcatorio del derecho de defensa y de acceso a
la justicia pronta, cumplida y sin denegacion (voto 998- 98).
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17. Derecho a Ia apelacion

El establecer la pérdida de la garantia de participacién como
sancion por que no prospere el recurso de apelacion, es inconstitucional

(voto 998-98),

18. La Contraloria debe resolver en el plazo dado

Es inconstitucional establecer que si la Contraloria no resuelve la
apelacion en el plazo dado, el efecto es que se mantiene la adjudicacion,
rechazandose la impugnacion al acto de adjudicacion (voto 998-98).

19. Funciones de Ia Contraloria

La Contraloria General de la Repablica, con rango constitucional,
tiene una relacién con los fondos publicos, de fiscalizacion superior,
juridica y financiera; ejerce el control superior de la hacienda publica y la
direccion sistema de fiscalizacion (votos 2398-91, 2340-94, 5119-95,
2632-95 y 998-98).

20. Facturas caducas

Es inconstitucional lo que establece el articulo 18 de la Ley de
contratacién administrativa: tener como caducas aquellas facturas de
reajustes presentadas después tres meses de presentada la factura de 1a
obra, servicio o suministro respectivo. Ninguna obligacién civit o
mercantil esta sujeta a un plazo, como tampoco lo existe en relacién con
las deudas del contratista con la Administracion (voto 6432-98).

21. Reconocimiento de intereses

Es inconstitucional lo que dispone ¢l articulo 19 de la Ley de
contratacidn administrativa: por atrasos en ¢l pago de sus obligaciones,
Ia Administracién reconocerd intereses cuando la mora exceda de los
noventa dias naturales,

Es inconstitucional porque confisca la renta por tres meses y le da
un trato diferenciado al Estado en relacion con las obligaciones
tributarias (voto 6432-98).

22. Definiciéon de actividad ordinaria

Es la actividad contractual de la Administracién, que por su
constante y frecuente trifico y su relacién inmediata con los usuarios
resulta claramente incompatible con. los procedimientos concursales de
la contratacién. Constituye la prestacion o final que la Administracién
hace frente a los usuarios (voto 8320-97).
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B. VOTOS DE LA SALA CONSTITUCIONAL RELATIVOS A LA LEY
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA, SU REGLAMENTO Y
LA LEY DEL BANCO CENTRAL

1. Ley de contratacion administrativa

La Sala Constitucional anulé varios articulos de esta ley, ellos los
siguientes:

Articulo 18.-Anulado en cuanto indicaba que no se admitirin
para su trimite y se tendrin por caducas las facturas por reajustes de
precios, después de tres meses de presentada la factura de obra, servicio
0 suministro correspondiente.

La Sala consideré que esta norma es inconstitucional, ya que
ninguna obligacion civil o mercantil estd sujeta a un plazo, como
tampoco lo existe en relacidén con las deudas del contratista con la
Administracion (voto 6432-98).

Y, ademis que el dereche a los reajustes de precios no es una
concesion de la Administracion, sino un derecho del contratista, que no
requiere de una ley que se lo concede porque es un derecho
constitucional que esta inserto en el articulo 182 de la Carta Magna (véase
tos puntos 16 y 21 sobre reajustes de precios y factiuras caducas de la
parte A de este ensayo, voto 6432-98).

Articulo 19.-La Sala también anuld este numeral por
inconstitucional, que desconocia el pago de intereses durante un plazo
de 90 dias naturales, lo que significaba un enriquecimiento ilicito para el
Estado y un dafio para el contratista, violando el principio de igualdad
que el Estado no le concedia al administrado ninguna prérroga en los
pagos que le debia hacer (ver el punto 22 de la parte A de este ensayo,
voto 6432-98).

Articulo 27.-FEstablecia los montos para efectuar las contra-
taciones, al tenor de la cuantia de los presupuestos de las instituciones
estatales,

La Sala remiti6 a la escala de la anterior Ley de administracion
financiera de la Repablica y autorizd a la Contraloria General de la
Repiblica para que publicara en Lz Gaceta la nueva escala de
contrataciones, lo cual se hizo en la Gaceta del 1° de setiembre de 1998,

Esta anulacion la hizo la Sala bajo el criterio de que los montos tan
altos para realizar la licitacion pablica, la convertian en la excepcion,
privilegiando el uso de la licitacion privada (restringida y por registro) y
la contratacion directa; con lo cual invertia el mandato constitucional del
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numeral 182 que obliga a contratar, como regla y medio idéneo, a través
de la licitacion pabiica (voto 998-98).

Asi, la Sala restituyé a la licitacion piblica en su lugar de ser el
medio frecuente, idéneo, genérice y la regla para seleccionar el
contratista pablico.

De este modo, la licitacion privada (restringida y por registro) v la
contratacién directa, como medios de seleccion del contratista pablico,
excepcionales y para montos econdmicos menores que los que se
tramitan por el concurso pablico.

Articulo 84.-Con ese criterio, la Sala anul6 este numeral, va que
impedia presentar apelaciones de las adjudicaciones de licitaciones
publicas ante la Contraloria General de la Republica, por los montos
financieros tan altos, que daba una realidad en Ia cual pocas de esas
adjudicaciones podian ser impugnadas ante el ente fiscalizador (voto
998-98).

En la citada escala publicada por la Contraloria en La Gaceta del 1°
de setiembre de 1998, ya se pueden impugnar mds adjudicaciones de
licitaciones publicas ante la Contraloria, para darle asi una dimension
constitucional a esta situacion y a la vez proteger los derechos de los
oferentes ante el acceso a la justicia y la proteccion de los fondos piblicos.

Articulo 30.-Este numeral dice se puede modificar el proce-
dimiento de una licitacién para realizarlo por otro medie menos riguroso.

La Sala afirmé que esa modificacién, requiere necesariamente la
autorizacién de la Contraloria General de la Repiblica (recordemos que
la autorizacién siempre es previa v que la aprobacién es posteriora la
vigencia del acto administrativo). (Ver Boletin de la Sala Consti-
tucional de setiembre de 1998, pag. 11, voto 998-98),

En este aspecto hay que hacer la indicacion de que la letra de este
numeral es omisa en cuanto a la indicacidén que hace la Sala de la
necesaria intervencién de la Contraloria . En este punto concuerdoe con el
criterio de la Sala: es necesario la autorizacion (que siempre es previa; la
aprobacion es posterior) de la Contraloria para “aliviar” los pro-
cedimientos licitariales (0 —degradacién-) (voto 998-98 y voto
interlocutorio 565-98).

Articulo 33, parrafo dos.—Quedd anulada la disposicidn que
decia que la oferta se legitimard por la garantia de participacion, aceptada
por la Administracion.

La Sala considerd que esta caucion o garantia de participacién no
podia legitimar toda la oferta cotizada, ya que la propuesta o plica tiene
muchos aspectos ademids de esta caucion, que no pueden quedar
convalidados por esa aceptacion de la citada garantia (voto 998-98).
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Articulo 87.-Esta norma decia que la garantia de participacion se
ejecutard en beneficio de la Administracién licitante, si la Contraloria
General de la Repablica resuelve que no hubo motivo suficiente para
apelar.

La Sala considerd que no podia castigarse econémicamente a
quien ejercia —juridicamente— el derecho a impugnar.

Resulta inconstitucional esta disposicidn al constituir una verdadera
sancion econdmica al ejercicio de un derecho fundamental, misma que
resulta desproporcionada e irrazonable al limitar el acceso a la justicia
administrativa y a que un 6rgano imparcial —la Contraloria General de la
Reptblica— revise los actos de adjudicacion de la Administracion activa,
derechos que encuentran fundamento en lo dispuesto en los articulos 39
y 41 constitucionales (votos 1420-91 y 998- 98).

Articulo 89, parrafo final.-Esta norma decia que si la
Contraloria General de la Repiblica no resolvia en el plazo de ley, la
apelacion a wna adjudicacién de una licitaciébn publica, el acto
adjudicatario se tendria por confirmado automaticamente.

La Sala estim6 que esta norma es inconstitucional porque es una
denegacion de justicia, viola el deber de la Contralosia de resolver la
impugnacion y perjudica arbitrariamente al que presentd la apelacion,
que tiene derecho a que sea analizada y resuelta (voto 998-98).

De acuerdo con el articulo 89 de la Ley de la jurisdiccién
constitucional que manda:

La sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma o
ley o disposicion general, declarard también la de los demis preceptos de
elia, o de cualquier otra disposicidn cuya anulacion resulte evi-
dentemente necesaria por reflexién o consecuencia, asi como la de los
actos de aplicacion cuestionados.

Los votos de la Sala Constitucional (8.C.) 687-91, 989-93 y 2478-
94 asi lo ratifican.

Por esta razon, el articulo 30, pdrrafo dos, de la Ley de la
Contraloria General estd declarado inconstitucional.

Articulo 30, parrafo segundo:

En el caso de que la Contraloria no resuelva o no se pronuncie
dentro del plazo legal o reglamentariamente establecido, en relacién con
los recursos de apelacion en licitaciones pblicas, el acto de adjudicacién
se tendrd come vilido y eficaz.

Esta norma es la misma del articulo 89, pirrafo final expresamente
derogado por este voto 998-98 (8.C.)

En el mismo sentido, el voto 1561-99 (8.C.), consulta de la Sala
Segunda respecto del articulo 18, ch, del estatuto del Servicio Judicial.

95



e s amd T

yr——

-

%
oW
.
o

En el sentido siguiente: cuando la Sala Cuarta declara inconstitucicnal
una norma, queda derogada para todo el ordenamiento juridico.

Articulo 109, parrafo final.—Se ratifica por la Sala, el mandato
constitucional de que la reglamentacion de las leyes solo la podra hacer
el Poder Ejecutivo (articule 140, inciso tercero de la Carta Magna),
quedando anulado este parrafo final que pretendia dar lugar a que las
administraciones reglamentaran esta tey.

Y, en cuanto al pirrafo segundo de este numeral que atafie a la
emision de reglamentos complementarios, la Sala precisa que solo y nada
mds se refieren a los reglamentos de organizacion y servicios; y, no, a los
reglamentos ejecutivos (voto 998-98).

2. Reglamento de la Ley de contratacién administrativa

La Sala Constitucional anulé varios articulos del reglamento, ellos
son los que se indican a continuacion:

Articulo 33.7.~Cuando se hubiere pedido, la gavantia de
participacion aceptada por la Administracién legitimara la oferta
presentada.

El voto 998-98 considerd que la garantia, aval o caucidén de
participacion es une de los elementos que integran Ja oferta. De tal modo
que su aceptacién por {a Administracion NO legitima la oferta en su
totalidad, ya que pueden existir vicios graves en otros factores o
elementos de la propuesta.

Articulo 34.—Garantia flotante

Esta norma daba la posibilidad de que la Administracion
reglamentara esta clase de garvantias para que rvespaldaran la
participaciin de un mismo oferente en distintos conrcursos.

La 5ala anul6 esta norma por considerar que:

. Cada concurso debe tener su propia garaniia de participacion.

. Es inconstitucional que la Administracion reglamente esta
situacion, ya que solo el Poder Ejecutivo puede reglamentar las
leyes {(norma 140, incisos 3 y 18 de la Carta Magna).

. No puede existir una sola garantia de participacién que cubra una
diversidad de concursos indeterminados.

Articulo 50.5.-Ofertas sin firma o firmada por persona
legalmente para ello no facultada

la Sala consider6 que esta norma es nula porque viola los
principios constitucionales de la contratacion administrativa insertos en
el articulo 182 de la Carta Magna (voto 998-98).
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Articulo 56.1.-Iinmutabilidad de la oferta

La Sala considerd que los defectos sustanciales, materiales o de
fondo no pueden ser saneados, porque ello vulnera el principio de la
inmutabilidad de la oferta en aspectos esenciales o fundamentales
(voto 998-98).

Articulo 56.1.2.1.-Plazo garantia de participacién

La Sala indicé que esta norma es nula, ya que no se puede
subsanar el plazo de vigencia de la garantia de participacion, porque es
un aspecto substancial de la propuesta; ademds de que esa garantia avala
la solemnidad de la oferta, constituye su presupuesto; del mante-
nimiento de la garantia depende la validez de la plica o propuesta. Por
via reglamentaria no puede darse esta subsanacion (voto 998-98).

Articulo 56.1.2.3 —Plazo de vigencia de la oferta

La Sala afirmé que el plazo de vigencia de la oferta no se puede
sanear, por ser un elemento esencial e invariable de la plica u oferta.
Mediante la via reglamentaria no puede darse este saneamiento {(voto
998-98),

Ambas disposiciones (articulo 56.1.2.1 y 56.1.2.3.) violan los
principios constitucionales rectores de la contratacién administrativa
(voto 998-98).

Articulo 59.11.Impugnacién de la apelacién (in fine).
La Sala afirmé (voto 998-98) que esta norma es nula:

Cuando la adjudicacion se comunique por notifi-
cacion, se deberd realizar a todos los interesados
dentro de los tres dias babiles sigutentes a la firmeza
de la adjudicacion,

Es nula esta disposicion porque viola los numerales 27 (libertad de
peticidn) y 41 (libertad de acceso a la justicia) de la Carta Fundamental,
pues permite la notificacion de la selecciéon del contratista una vez que
ella se encuentra firme; es decir, cuando ya no tiene posibilidad de ser
impugnada.

Lo juridico, es que a partir de la notificacion empieza a correr el
plazo para su impugnacion y por tanto no estd firme esa seleccién. La
redaccion de esa disposicion era un absurdo y manifestaba un error grave
en el conocimiento de la preclusion o proceso pre-contractual
administrativo,

Primero debe ser entendido de manera que NO obstaculice ni
impida la impugnacién de la adjudicacién en las licitaciones, en
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aplicacion de los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica (voto
intercolutorio 565-98).

Articulo 76.—Actividad ordinaria

La Sala (voto 6754-98) anulo el numeral 76.2.2 que calificaba
como actividad ordinaria la venta de bienes adjudicados por la
Administracién como consecuencia de la ejecucion de garantias o el
pago de obligaciones.

A la vez que, respecto del numeral 76.1 y 76.2.1 afirmé que
actividad ordinaria es el servicio o actividad que constituye la prestacion
altima o final de la Administracién que realiza frente al usuario o
destinatario final. Actividad o servicio que deben estar definidos
previamente en la Ley.

En este caso concreto, la Sala establecié que no es posible
excepcionar la impresion de billetes o de otros valores o la acufiacion de
monedas de los procedimientos ordinarios de la contratacion admi-
nistrativa por constituir actividad ordinaria del Banco Central, porque no
lo es. Eso si, es posible que este banco haga una contratacion directa
en esos casos por razones de seguridad piblica e interés piblico.

De acuerdo con el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (téngase presente lo escrito en relacién con el articulo 89,
in fine de la L.C.A., 30 de la Ley de la Contraloria General de Republica
manda:

La sentencia gue declare la inconstitucionalidad de
una norma o ley o disposicion general, declarard
también la de los demds preceptos de ella, o de
cualgquier otra ley o disposicion cuya anulacion
resulte evidentemente necesaria por comexion o
consecuencia, ast como la de los actos de aplicacion
cuestionados.

Los votos de la Sala Constitucional 687-91- 989-93 y 2478-94 asi
lo ratifican; especialmente ¢l voto 1561-99, tal y como se indico.

Por esta razén, el articulo 72 de la Ley del Sistema Bancario
Nacional, esti declarado inconstitucional:

Articulo 72

Ia venta de los bienes y valores que fueren
transferidos a un banco en pago de obligaciones a su
Javor, o que le fueren adjudicados en remates
judiciales, serd considerada como actividad ordi-
naria del ente.
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De acuerdo al voto 6754-98, es probable que la acciéon de
inconstitucionalidad presentada por la Contraloria General de la
Repiiblica contra el decreto ejecutivo ejecutive No. 25311-MOP
(expediente de la Sala Constitucional No, 4753-96) sea declarado con
lugar, ya que la Administracién abusé del concepto de actividad
ordinaria, al calificar asi el arreglo de calles, corta de maleza, ete.

En igual sentido, dicha Contraloria presentdé una accion de
inconstitucionalidad contra decretos ejecutivos que abusaron del
concepto de urgencia o emergencia para evadir los controles y los
procedimientos de la Ley de contratacion administrativa, como en el caso
antetior del decreto ejecutivo No. 25311-MOPT. La Sala Cuarta anulo esos
decretos (voto 3410-92).

Cabe aqui informar que por oficic No. 107 del 7 de enero de 1998,
la Direccidon General de Contratacién Administrativa de la Contraloria
General de la Repiblica hizo un analisis de Ia procedencia de los casos
establecidos por la Ley de la materia, en torno al tema de la con-
tratacion directa.

Articulo 99.3.-Resolucion de 1a Contraloria

Esta norma fue declarada nula por la Sala (voto 998-98) va que
consideré violatorio de los numerales 27 (libertad de peticion) v del 41
(acceso a la justicia) el castigar a un apelante al hacer uso de su derecho
constitucional de impugnar. La Contraloria podia estimar que una
apelacion era temeraria o antojadiza v en consecuencia indicar que el
apelante perdia por ello su garantia de patrticipacion.

La Sala estima que la pérdida de esa garantia, es una sancién
economica al ejercicio de un derecho fundamental, misma que resulta
desproporcionada e irrazonable al limitar el acceso a la justicia
administrativa y a que un érgano imparcial -la Contraloria General de la
Repiiblica— revise los actos de adjudicacién de la Administracion activa,
derechos que encuentran fundamento en lo dispuesto en los articulos 39
y 41 constitucionales. Mediante voto 1420-91, ya la Sala afirmé que es
inconstitucional imponer sanciones de orden patritnonial en lo que se
refiere al acceso a la justicia administrativa.

Articulo 99.4—Contraloria y plazo para resolver (del
reglamento) y numeral 89 de la Ley de contratacion admd-
nistrativa

La Sala declard nula (voto 998-98) la disposicion que establecia
que si la Contraloria no resolvia en tiempo una apelacion, la respectiva
adfudicacion impugnada, quedaba automiticamente firme.



La Sala afirmé que esa disposicion es inconstitucional porque viola
los articulos 27 (libertad de peticion) y 41 (acceso a 1a justicia) de la Carta
Magna, porque aquella norma implica una denegacitn de justicia, ya que
permite que la Contraloria no resuelva; y, por otro lado, sanciona al
apelante, pues se le rechaza su apelacion y se da por confirmada la
adjudicacion que impugnd, dindose una burla a la justicia (votos
1206-96, 7277-94, de los muchos votos que se citan en esta resolucion

998-98).
ARTICULO 171 DE LA LEY DEL BANCO CENTRAL

La Sala Constitucional anulé, por inconstitucionales los parrafos
primero, segundo, tercero, quinto v sexto del articulo 171 de ia Ley del
Barnco Central (voto 5947-98). Este voto no ha sido notificado al
momento de escribir este ensayo.

Este articulo 171, era el marco legal de los bancos puiblicos para
realizar la contratacion administrativa.

Ahora, el marco legal citado es la ley de contratacion admi-
nistrativo, su reglamento y las bandas contractuales que publico la
Contraloria General de la Repiblica en La Gaceta del 1° de setiembre
de 1998.

Pdrrafos anulados
Primero

En materia de contratacion, cualquiera que sea la naturaleza, los
bancos de derecho piiblico, quedan autorizados para contratar:

- En forma directa basta por la suma de 40 millones de colones.

- Mediante licitacion privada o licitacion por registro, cuando el
monto exceda esa suma y hasta 300 millones inclusive.

- Por licitacion piiblica cuando la contratacién exceda esa tltima
suma.

Segundo

La Superintendencia general de entidades fimancieras (Sugef)
podra elevar esos monios, cada avio, de oficio o a instancia de cualguiera
de los bancos estatales, mediante acuerdo que publicard La Gaceta.

Para ello, deberd sustentar la disposicién en las variaciones de los
indices de inflacion del periodo, segiin los datos que al efecto, le
suministre el Banco Central de Costa Rica.




gy Df DEKECHO

Los procedimientos establecidos en la normativa de contratacion,
no serdn de aplicaciom para estas entidades, pero si lo serdn sus

principios.

Tercero

El acto administrativo de adjudicacion en licilacién piblica
tendrd recurso de apelacion ante el Consejo de la Superintendencia
general de entldades fnancieras y el acto recaido en la licitacion
restringida solo tendrd recurso ante el banco que promueve el concurso.

Quinto
Los contratos que celebren los bancos estatales en materia de

contratacion administrativa deberdn ser refrendados por el auditor
interno de cada banco.

Sexio

Cada banco emitird su propio reglamento, por medio de su Junta
Directiva. Cada reglamento deberd ser aprobado por la Super-
intendencia general de entidades financieras (Sugef).

De conformidad con el conocimiento de los mis de 50 votos de 1a
Sala Constitucionat en materia de contratacion administrativa, podria dar
un razenamniento de por qué esta Sala declard inconstitucionales esos
parrafos del numeral 171 de la Ley del Banco Central.

Respecto del parrafo primero:

Es el mismo que dio la Sala (voto 998-98) para declarar
inconstitucionales los articulos 27 vy 84 de la Ley de contratacién
administrativa: los topes financieros para realizar la licitacion piblica e
impugnar sus actos de adjudicacién, son tan altos que convierten a la
licitacién piblica de la regla —al tenor del articulo 182 de la Cana
Magna— en la excepcion, ya que es una minoria de negocios del Estado,
que se efectuarian mediante ese concurse piblico. En la prictica se
eliminaria la lcitacion piblica para favorecer la licitacioén privada (por
registro o restringida) y la contratacién directa, que carecen de
impugnacién ante la Contaloria General de la Repiblica, que es el 6rgano
constitucional encargado de la fiscalizacion juridico-contable de los
fondos pablicos (articulos 183 y 184 de la Carta Magna).
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Respecto del parrafo segundo:

Nada tiene que hacer la Sugef en materia de contratacion
administrativa y la fiscalizacién de los fondos pablicos, pues esta tarea
constitucional se le asigna a la Contraloria General de la Republica
(numerales citados 183 y 184).

Respecto del parrafo tercero:

Se violan con ello los principios constitucionales de la contratacion
administrativa insertos en el articulo 182 de la Carta Fundamental y
los numerales indicados 183 y 184 de esta Carta, pues marginan a la
Contraloria General de ia Republica en sus funciones de control y
fiscalizacion de los fondos pablicos (hacienda piblica), siendo de
relevancia indicar que las apelaciones de los actos de adjudicacion de
las licitaciones piablicas corresponde presentarlas ante la Contraloria
citada.

Respecto del parrafo quinto:

Igualmente se marginan las funciones constitucionales de la
indicada Contraloria, la cual es a la que le corresponde otorgar © no el
mencionado refrendo a los contratos administrativos.

D, TEMAS QUE SE PUEDEN INCORPORAR AL PROYECTO DE
REFORMA A LA LEY DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

1)  Eliminacion de toda clase de timbres en los traimites de presenter
oferta y en la presentacion de recursos 0 impugnaciones, ya sea al
cartel o al acto de adjudicacion.

2) En cuanto a la nomenclatura de los medios de seleccion de
contratista publica, usar el lenguaje de:

a) Licitacion publica
b)  Licitacion privada

<) Concurso de antecedentes (para personal profesional o
técnico, en donde no exista una relacion laboral jerirquica
propia).

d) Contraracion directa




3) Establecer las bandas para contratar; y, para impugnar los
actos de adjudicaciéon, con base en los porcentajes de los
presupuestos de las instituciones que se dedican efectivamente a
la contratacién administrativa,

4}  Se podrian fijar bloques de instituciones afines, como es ¢l caso de
los bancos estatales, para los efectos de establecer esas bandas, de
modo complementario al criterio puramente presupuestario arriba
citado (punto 3).

5 La Contraloria podri elevar esas bandas, en sus montos, de
acuerdo al porcentaje de la devaluacién acumulada al 31 de
diciembre de cada afio.

6) En cuanto a! articalo primero de la ley se debe establecer
claramente si Refinadora Costarricense de Petrdleo (Recope), el
Bance Popular, e] ICE, los bancos estatales, por ejemplo, estin
incluidos en la cobertura de esta ley, bajo la expresion:

Todas las instituciones ptiblicas, estatales y no
estatales deben ajustarse a esta ley.

Breve excursus sobre la buida del Derecho Piiblico

Cabalmente, existe una presidn fuente de estas instituciones para
sulirse de la Ley de contratacion administrativa, con el argumento de la
modernizacion, la competencia del sector privado, la eficiencia, etc. Esta
privatizacion de sectores regidos por el Derecho Piblico, es lo que se
conoce hace varios afios como la huida del derecho administrativo hacia
el derecho privado, dejando a los fondos piiblicos sin controles efectivos
y quitindole ese régimen de derecho piblico a esas instituciones cuyos
fines son generales, socizles, piblicos y de interés social o colectivo.

Esta privatizacién y des-publicitacion (Ja palabra cliché que usan
los neoliberales, es la de “desregulacion™ de entidades pablicas se ha
dado en correos, mediante la Ley de correos No. 7763 del 24 de abril de
1998, que ahora estin administrados por una empresa privada sociedad
anOnima.

El Sindicato Nacional de Comunicaciones presentt una accion de
inconstitucionalidad ante la Sala respectiva, la cual fue rechazada
mediante el voto 517-1-98, aduciendo la Sala (Considerando VID que la
fiscalizaciéon de la Contraloria General de la Repiiblica se ejercera. Este
aspecto la Sala lo trata respecto de una fiscalizacion general sobre esta
empresa privada (correos SA), pero ausente en lo que se trata
—cabalmente— de todo el régimen de contratacion de esta sociedad
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andnima, que ya no se hace mediante la ley de contratacion
administrativa {ya que son fondos piblicos los que se invierten, por
millones al afio}, sino mediante el Codige Civil o el Comercial.

Por ese voto interlocutorio 317-98, la Sala Cuarta admitio el
andlisis de la accion de inconstitucionalidad en lo referente a que la ley
manda que un representante de la Cimara de Comercio tiene su asiento
en la Junta Directiva de Correos S.A. (Considerando X), en detrimento
del principio de igualdad consagrado en el articulo 33 de la Carta Magna,
pues las otras cimaras patronales, sindicatos, cooperativas, etc., quedan
excluidos de formar parte de esa Junta Directiva (articulo 7 de la Ley de
Correos de Costa Rica S.A., No. 7768-98).

En ese mismo voto 317-98, la indicada Sala afirma que en lo
referente al articulo 16 de esa Ley No. 6678-98, en cuanto a los controles
de Correos de Costa Rica, 5.A., ésta queda sometida a la supervisidn que
ejerce la Contraloria General de la Repablica sobre la hacienda pablica
en general, permitiendo controles de aprobacion y fiscalizacién de la
ejecucidn v liquidacién presupuestaria. Ademds el control anual, como
minimo; v, la posibilidad de vigilar todos los actos v gestién de la
empresa Correos de Costa Rica, S.A., en cualquier momento, usando los
cualquiera de los instrumentos de vigilancia con que cuenta esa
Contraloria (Considerando Vil).

Otro aspecto importante en este asunto, esti representado por la
Resolucién 77-99 (8 de marzo de 1999) de la Contraloria General de
la Repiblica, por la cual se afirma:

A) La Contraloria tiene competencia para conocer el recurso
presentado por Motocicletas del Puture 5.A., contra la adjudicacion de
motos hecha por la empresa piiblica de derecho privado Correos de
Costa Rica 8.A. [se aclara aqui que es empresa publica porque pertenece
al Estado; v, en cuanto a su régimen juridico, atafie al derecho privado]
va que €l articulo 183 de la Carta Fundamental asi lo faculta por ser un
drgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea
Legislativa, en el control superior de la hacienda piblica; y, rector del
sistema de fiscalizacion al tenor de la Ley de la propia Contraloria,
sistema que incluye la facultad de intervenir en los procedimientos de
contratacién administrativa, come asi lo confirman los votos de 1a Sala
Constitucional 998-98, 2398-91, 4013-92, 2633-93, 5386-93, 1205-
92, 3495-92. entre otros.

La Contraloria anulé las adjudicacion efectuada a favor de SAVA,
mediante contratacién directa 8-98, entre otros aspectos, por violar
reiteradamente el cartel y atropellar los principios de igualdad de trato,
legalidad, transparencia de los procedimientos y de seguridad juridica.



Lo importante de esta Resolucion 77-79 del 8 de marzo de 1999,
es que la Contraloria General de la Repiblica, afirmé que tiene competencia
para conocer de los recursos, denuricias o quejas se presenten (y, ain de
oficio), contra actos de adjudicacién en materia de contratacion
administrativa, aunque se trate de empresas publicas sujetas al derecho
privado, ya que los fondos que manejan estas empresas son publicos, a
pesar de que el articulo 16, a) de la Ley de Correos de Costa Rica 5.A., indica
que este ente no esta sujeto a la Ley de la contratacién administrativa.

Se pueden consultar también las Resoluciones de esa Contraloria
50-97 y 277-97.

Para el 1° de abril de este afio se informd que Correos de Costa
Rica S.A. readjudico solo 47 motos a la apelante exitosa (Motocicletas del
Futuro) de las 150 que habia adjudicado a SAVA, decidiendo realizar otra
contratacion posteriormente sobre motos de mis cilindrada (Za Nacion
de esa fecha).

Otro sector publico privatizado fue la transformacion de la
empresa de servicios piblicos de Heredia en una empresa privada, en
una sociedad andnima, por medio de la Ley No. 7789, publicada en La
Gaceta No. 100 del 26 de mayo de 1998, la cual derogé la Ley constitutiva
de esa empresa pablica, No. 5889 del 8 de mayo de 1976.

En esta lista que pretende ser larga para ir ocupando una zona
cada vez mayor de las entidades de derecho publico, estd el ICE.

Asi se lee en el proyecto de modificaciones parciales a la Ley de
creacion del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) ley que mandé el
Poder Ejecutivo al Poder Legislativo, en setiembre de 1998, lo siguiente:

Se adicionan cuatro nuevos articulos:

Articulo 23

El ICE estard sujeto al siguiente régimen licitatorio de adju-
dicacion de bienes y servicios, asi como a la celebracidn de contratos de
colaboracion empresarial,

En materia de coniratacién, cualgquiera que sea su naturaleza, el
ICE queda autorizado para contratar en forma directa basta por In suma
de 50 millones de colones, por lcitacion privada cuando el monto exceda
de esa suma y sea inferior ¢ igual a 500 millones de colones; y, por
licitacion piiblica cuando la contratacién exceda a esos 500 millones.

Violacién manifiesta a Jo establecido en el voto analizado 998-98 de
la Sala Cuarta. Esta proyectada norma es abiertamente inconstifucional.

Parrafo tercero de ese numeral 23:

La adjudicacién de las licitaciones tendra recurso de revocatoria
ante la Gerencia del Sector que emita las adjudicaciones en primera
instancia, y recurso de apelacion ante el Consejo Directivo del ICE.
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El ICE podri autorizar por medio de la contratacion directa,
aquellos contratos de colaboracion empresarial,

Se tiene que recordar el voto 998-98, respecto de que las
licitaciones piblicas tienen apelacién ante la Contraloria General de la
Repablica v de la conditio sine qua non de la avtorizacion de
contrataciones directas a cargo de esta Contraloria; nunca, a merced de la
propia institucion interesada (ICE).

Por ello, el articulo 25 nuevo, pretende eliminar —entre otras— de
la aplicacion al ICE, la Ley de Contratacion administrativa.

En este clima y signo de los tiempos de la corrupcion galopante y
sin freno, medida ni sancion, ;cuidl es el afin de eliminar los débiles,
pocos v deficientes controles sobre los fondos paGblicos? Pues sin duda,
para facilitar la velocidad y eficiencia de la corrupcion.

Por ello, la huida del derecho administrative hacia la privatizacion
del sector publico ¥ su entrega al derecho privado (civil y mercantil},
cuando hay fondos y funcionarios plblicos de por medio, rompe ias
reglas de la sociedad democratica y del Estado de Derecho. Se trata de un
golpe de Estado pacifico v desde el seno mismo del aparatc estatal para
consolidar el Estado de bienestar de los que tiene el Poder, en perjuicio
directo e inmediato de las clases sociales subalternas (ver, por todos, .M.
Sala Arquer Huida al derecho privado y huida del derecho, Madrid:
Reda, No. 75, 1992; 1. Borrajo Iniesta, El intento de huir del derecho
administrativo, Madrid: Reda No. 78, 1993; J.C. Laguna de Paz, La
renuncia de Ia Administracion piiblica al derecho administrativo,
Madrid: RAP, No. 136, 1955).

Asi, la huida al derecho privado es la huida del derecho. No se
pretende un nuevo modelo de sumision de la Administracion al Derecho,
sino la libertad de movimientos, con la consiguiente disminucion de
garantias furidicas (Ricardo de Vicente Domingo, Los entes instru-
mentales en las leyes de procedimiento vy de contratos de las
administraciones piablicas, Madrid: Civitas, 1996, pigs. 26 y 27},

Esa privatizacion del Estado, de los entes regidos por el derecho
publico, viola la garantia constitucional de la reserva de Derecho
Administrativo. En otras palabras, el régimen juridico pablico para
regular las entidades publicas, (el Estado en su acepcidn total y
amplia v los entes publicos menores) tiene su garantia en la
Constitucidn Politica v tiene una reserva constitucional (de Vicente,
cit., pdp. 28), por consiguiente. No es ni puede ser por ley emanada
del Poder Legislativo que se le quite el régimen de derecho publico
a [os entes estatales (regulades por el derecho administrativo).
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Lo anterior es inconstitucional y es precisamente lo que se
estd haciendo a nivel internacional, no solo en nuestro pais. Los ejemplos
de la empresa de servicios piblicos de Heredia, el servicio piublico de
correns, las sociedades andnimas establecidas de los bancos estatales, los
proyectos de ley del ICE para privatizarlo, fundaciones manejando
fondos piblicos, etc., son una cadena prolongada de privatizar al Estado
—en su acepcion amplia— costarricense a favor del levantamiento de los
escuilidos controles de los fondos publicos v la mano libre a la
corrupcién que ya ha hecho estragos (casos del Banco Anglo, Aviacion
Civil, fondos pablicos destinados a programas para los pobres, etc.).

Eduardo Garcia de Enterria y Tomis Ramoén Fernindez, lo
dicen de esta manera:

Ultimamente el legislador ba comenzado a priva-
Hizar (por ejemplo Corveos y teiégrafos). Bajo el
pretexto de “flexibilizar” la accion administrativa,
se estd articulando una accion deliberada de
“huida del derecho ptiblico”.

Silvia Del Saz, Hama a esto la viclacion del Derecho
Constitucional, porque existe en la Constitucion
Politica una reserva de Administracion o del
derecho administrativo, que no permile que enles
piiblicos sean casados de la esfera de este derecho,
para ser incorporados o un régimen de derecho
privado, evadiendo los controles piiblicos (legalidad
de la Administracion, conitratacion administrative,
interdiccién de la arbitrarviedad, régimen de
presupuestos piiblicos, control a cargo del Tribunal
de Cuentas, fiscalizacién en sede de los tribunales
Contencioso Administrativos, etc.). ;0omo se van a
privatizar (quitarle los controles ex- ante y ex -post)
los fondos que som publicos, de ln comunidad y
darles un tratamienio como $i perienecieran a
particulares? (Curso de derecho administrativo,
T. T, Madrid: Civitas, 1994, pags. 388 a 391).

Ramon Parada lo afirma de este modo:

El desplazamiento del derecho administrativo por el
derecho privado. Se opta por el derecho privado v se
buye de su propio derecho, el administrativo,
considerado poco diictil y eficaz, por sus excesivas
suspicacias y conlroles, para las cada ver mds
numerosas actividades piiblicas.
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Esta bhuida del derecho administrativo es dudo-
samente constitucional; y, si de seguro un lerreno
mas abonado a la corrupcion.

Cuando la Administracion escape al derecho
administrativo, distrazdndose de sociedad anonima
o de ente piiblico sujeto al derecho privado, 1o deja
de ser Administracion Priblica y por tanto sujeta los
principios constitucionales que Ia rigen.

En el fondo, la huida al derecho pavado de la
Administracion Publica es la buida de todo derecho
y de toda jurisdiccion, en suma, de todo control
{Derecho Administravo, T. I, Madrid: Marcial
Pons, 1992, pigs. 28 a 31).

{Se retorna a la numeracion de temas que se pueden
incorporar al proyecio de ley respectivo, cuyo punto
6, esti en pagina anterior 103).

-0 — ;

7y  Permitir que el Estado puede contratar bajo la modalidad de
leasing {(arrendamiento).

8) Establecer plazos para recibir ofertas, de acuerdo a la
naturaleza del contrato, de la manera mas razonable y adecuada.

9) Que se defina claramente lo que se entiende por entrega
jnmediata, ya que la experiencia ensefia que ha existido abuso en
este concepto, pues se permiten entregas de hasta 15 dias después
del dia de 1a adjudicacion.

10)  Enlo que atafe a los recursos de impugnacién del cartel y de
los actos de adjudicacién, las pautas deben ser razonables,
proporcionadoras de seguridad juridica y que tutelen los
principios constitucionales de 1a contratacion administrativa.

11) Establecer pautas flexibles y seguras en cuanto a la relacion de la
ejecucién del presupuesto con o tritmites de la contratacion
administrativa.

Por ejemplo, en lo que toca a la solicitud de mercancia, esta
pasa por eslos escritorios o pasos: jefe de programa, departamento
financiero, departamento de presupuesto nacional, contabilidad nacio-
nal, Contraloria, Proveeduria, Tesoreria nacionales.
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12) Representante de casas extranjeras

Cuando el oferente concusra a través de apoderado o
representante de casas extranjeras, asise debe hacer constar, de manera
que quede claramente establecida la identidad de la casa o petsona que
propone y la del agente por medio de quien se hace (art. 97 del derogado
reglamento de la contratacién administrativa).

En el caso de intervencién a nombre y por cuenta propia de
distribuidores exclusivos, seri necesaria la presentacién a precios de
catalogo o proformas recibidas del fabricante o expostador, segin
corresponda, Cuando se trata de intervencién de representante de casas
extranjeras, éste se concretard a cotizar la oferta proveniente del
principal. Todo sin perjuicio de la presentacién de ofertas conjuntas
(articulo 98 del derogado reglamento de la contratacién administrativa).

13) Oferente extranjero

El oferente extranjero se entiende sometido a las leyes y tribunales
de Costa Rica, en todo lo concerniente a los trimites y ejecucion del
contrato, por el solo hecho de presentar su oferta a la Administracion y
sin necesidad de manifestacién expresa de su parte. Quedan 2 salvo
exigencias en contrario del C6digo de Comercio y de cualquier otra
norma de similar naturaleza (articulo 99 del derogado reglamento de la
contratacion administrativa).

14) Indicar la posibilidad del Estado de efectuar contratos
tipicos y atipicos

La Adminisiracion Pablica podri celebrar los contratos o
convenios que tenga a bien por necesarios, siempre que no sean
contrarios al interés pablico, al ordenamiento juridico o a los principios
de la buena y sana administracién; y, deberd cumplirlos al tenor de los
mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas —en su caso- a
favor de la Administracion

15) Principios que rigen la contratacién administrativa

Los principios que rigen la contratacién administrativa son, entre
otros: buena fe, equidad, seguridad, eficiencia, competencia, igualdad de
trato, transparencia, publicidad, impugnabilidad, razonabilidad, propor-
cionabilidad, justicia, legalidad, formalismo de los procedimientos,
equilibrio de intereses, reajuste de precios, equivalente financiero,
mutabilidad del contrato, control de los procedimientos, existencia del
financiamiento previo, responsabilidad e interés pablico. (Sala Consti-
tucional, votos 998-98, 5947-98 y 6432-98).
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16) Establecer clara y expresamente en qué casos procede la
contratacién directa.

17) Definir lo que es la actividad ordinaria de la Administracion
Pablica, para los efectos de que sea equiparable a un caso de
contratacién directa, congruente con el voto 6754-98, citado.

18) Dejar expresa indicacién de que la Hcitacién pablica es el
procedimiento idéneo, ordinario y la regla para el trimite de Ja
contratacién administrativa (votos de la Sala Constitucional ya
citados).

19) El cartel de la licitacion piablica serd impugnable ante la
Contraloria General de la Republica.

20) Concurso de antecedentes

Este aspecto se debe regular como concurso de antecedentes de
profesionales y técnicos.

Tanto el cartel como el acto de adjudicacion, sin importar €l monto
de la contratacion, deben ser impugnados ante la Contraloria General de
la Reptiblica.

Ademais, el cartel debe publicar los rubros, renglones o items que
se consideran para seleccionar al profesional, indicando —claramente- la
ponderacién porcentual de cada rubro, de tal modo que el oferente con
mas puntaje debe ser el adjudicado por la institucion, siendo el precio de
la oferta secundario, va que prevalece la oferta técnica.

Esto es importante, ya que se ha hecho costumbre en la
Administracion Publica (en los pocos casos en que publican estos
“concursos”) adjudicar a la baja, es decir, a la oferta mis barata, con lo
cual lesionan la dignidad del profesional, pues lo obligan a venderse
barato para optar el contrato, haciende a un lado la conveniencia y
bondades de la oferta técnica.

21) Adjudicacién a la baja
El numeral 51 de la actual ley afirma:

La Administracién podri incorporar, entre los procedimientos, las
modalidades de precalificacién, la adjudicacion por subasta a la baja y
licitacion con financiamiento.

El articulo 54 de la Ley indica que cuando se requiera adquirir
productos genéricos, la Admnistracion podrd emplear la adjudicacion por
subasta a la baja.

Y, el articulo 64 del reglamento a esta ley de contratacion
administrativa manda.:
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El procedimiento por subasta a la baja podra ser usado por la
Administracién para adquirir productos genéricos.

Por preducto genérico se entenderi todo aguel que se produzea
con sujecién a patrones generales de fabricacién.
Los oferentes no incluirdn una cotizacién de precios.

Las cotizaciones se formularan verbalmente en presencia de todos
los participantes debidamente acreditados, quienes podrin
aclararlas, ampliarlas ¥ mejorarlas en el mismo acto de la
comparacencia.

La respectiva contratacion se adjudicari al postor que otrezca el
precio mis ventajoso,

De los muchos problemas que presenta esta norma, se pueden

indicar:

Los oferentes que lleguen al acto de apertura de las ofertas, deben
ser apoderados de su respectiva empresa, para poder obligarse
frente a la Administracion.

;Cudntas “rondas” de bajonazos de precios (en la subasta), en el
acto mismo de la apertura de ofertas técnicas, se deben hacer y por
cuinto tiempo hasta llegar a la oferta de mas bajo precio (la mis
barata)?

Lo recomendable es eliminar esa figura de la adjudicacién por

subasta a la baja del precio, ya que de todos modos en ia licitacion se
presentan ofertas con sus correspondientes precios, pudiendo la
Administracion adjudicar aquella de més bajo precio (bajo el supuesto de
que cumpla con el carteD) siendo esta situacién —por si misma-— la que le
da legitimidad a la seleccion de la propuesta o plica.

Esperaremos atentos a ver qué sucede en la Asamblea Legislativa

con el provecto de reforma parcial a la Ley de contratacion administrativa.
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