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RESUMEN

Las normas juridicas, con rango de ley y de reglamento, relativos a
la contratacién administrativa por el derecho publico, es reciente y
merece un andlisis critico. Debido a las acciones de inconstitucionalidad
que se han presentado ante la Sala Constitucional, ellas se estudiarin en
este articulo, dada su relacidén con esta materia, tan esencial para la
inversiébn y el gasto publico, como en lo que a los controles
correspondientes.

ABSTRACT

This paper is about the administrative contractual transaction
in Costa Rica’s Government.

INTRODUCCION

La ley de contrataciéon administrativa fue aprobada por el Poder
Legislativo de forma festinada, sin estudiarla. Igual suerte corrieron los
documentos enviados por instituciones puablicas, entre ellas, la
Contraloria General de la Republica, y sectores de la empresa privada.
Hubo —entre otros prejuicios y estereotipos— de un grupo de diputados,
los siguientes:

. el sector privado abusa de la contratacién administrativa;

o la Contraloria General de la Repiiblica es la culpable de atrasos
en el trimite de la contrataciéon administrativa;

. la licitacion piblica es la culpable de la ineficiencia en los

contratos administrativos.

De ahi que existan una serie de normas, en esos cuerpos juridicos,
que reflejan esa actitud irracional, porque no corresponde a la verdad de
la realidad.

Igualmente, se analizarin las acciones de inconstitucionalidad
presentadas por la Contraloria General de la Repiiblica ante la Sala
Constitucional contra: a) el decreto del MOPT N2 25311-96 del 24 de
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junio de 1996; y b) los decretos ejecutivos sobre situaciones de
emergencia, para burlar la fiscalizacién del ordenamiento juridico de la
contratacién administrativa y de la propia Contraloria. Asimismo, se
estudia la accion de inconstitucionalidad presentada por CRECEX
(Cimara de Representantes de Casas Extranjeras) contra el articulo 171
de la Ley N° 7558-95 sobre el Banco Central por contener aspectos
relevantes en este campo contractual.

L ARTICULOS DE LA LEY Y DEL REGIAMENTO QUE
PRESENTAN PROBLEMAS DE INCONSTITUCIONALI-
DAD

1. Articulos 3, pdrrafo dos; 55 y 109, pdrrafo dos de la
Ley N2 7494-95 (Ley de la contratacion adminis-
trativa); y 28.1, 66.1 de su reglamento.

De acuerdo con estas normas legales, las administraciones
publicas podrin, crear cualquier figura o tipo de contrato, y promulgar
los reglamentos que quieran en materia de la contratacién administrativa.

Asi se privatiza el contrato piblico administrativo y se le equipara
a la contratacion civil o de particulares, ya que el tratamiento legal es el
mismo.

La violacion constitucional es al articulo 182 de la Carta
Magna.

Ya la Sala Constitucional ha afirmado que el numeral 182
establece lo relativo a la contratacién puablica, a la licitacién piblica como
medio idéneo para seleccionar al co-contratante con el Estado y a los
principios constitucionales que regulan la contratacidén puablica. (Votos
Nos. 5882-93 y 1205-96).

De acuerdo con esos Votos el numeral de la Carta
Fundamental establece:

el contrato pablico para la actividad negocial del Estado;

la licitacion publica como el medio idéneo para seleccionar al
contratante con la Administracién Puiblica; y

los principios constitucionales propios del contrato puablico
administrativo.
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Lo anteriormente expuesto vale también respecto del articulo 55
de la ley impugnada, ya que vuelve a afirmar que las administraciones
publicas podrin crear los tipos de contratos que quieran.

Pero este numeral 55 de la ley impugnada presenta la citada
inconstitucionalidad y esta otra:

esta norma afirma que por reglamento las administraciones
pablicas podran crear otros tipos de contrato.

Esta inconstitucionalidad también se comprueba en el
articulo 109, pdarrafo dos de esta ley N2 7494-95:

cada uno de los 6rganos o entes sujetos a la presenta ley
podran emitir los reglamentos complementarios que se
necesiten para el mejor desemperio de las actividades
propias de la contratacion administrativa.

La Contraloria General de la Republica (en adelante, la
CONTRALORIA) al contestar la audiencia conferida por la Sala
Constitucional en la accion de inconstitucionalidad N2 5237-95 —ya
admitida— afirmé que:

a nuestro juicio no podria aceptarse que por la via de las
normas citadas (3, parrafo dos y 55 de la Ley N° 7494) la
Administracion utilice figuras contractuales que desvirtiien
la naturaleza publica del contrato administrativo, en
especial en cuanto a los efectos y consecuencia (pdg. 3,
parrafo tres).

Y, en el mismo documento, la CONTRALORIA refiriéndose al
numeral 109, pdrrafo dos, manifesté que:

en tanto el articulo 109, parrafo dos, otorgue la facultad a
los organos o entes sujetos a la Ley de contratacion
administrativa de emitir reglamentos complementarios a la
ley, contraviene lo dispuesto en los numerales 9 y 140,
inciso tres de la Constitucion Politica, por cuanto tal
potestad reglamentaria es exclusiva del Poder Ejecutivo
(documento citado, pig. 16, parrafo tercero).

Por su parte, el artéiculo 28.1 del reglamento ejecutivo de esta
ley N¢ 7494 afirma que por reglamento interno (lo cual es
inconstitucional) la Administracién Publica puede definir otro tipo
contractual. Y el numeral 66.1 de este reglamento manda que la
Administracién podrd, por via reglamentaria, definir cualquier tipo
contractual a que podri acudir.
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Asi se comprueba la inconstitucionalidad de esas normas respecto
de los articulos constitucionales 182 y 140, inciso tres.

2. Procedimientos abiertos: articulo 28 de la Ley N°
7494 y 28.3 de su reglamento.

Este numeral 28 de Ley N° 7494 afirma:

la Administracion puede wusar procedimientos de
contratacion mds calificados o rigurosos que el corres-
pondiente.

La CONTRALORIA en el documento citado sostiene que:

ese articulo 28 tiene una redaccidn poco feliz y que se
entendiera que esos procedimientos creados a criterio de la
Administracién no estuvieran contemplados en la ley misma, llevaria
razédn el recurrente (pag. 10, al final).

Claro que el recurrente, en esa accion de inconstitucionalidad
N2 5237-95 lleva razon o la tiene, pues para: ;qué esa disposicion si los
procedimientos aludidos por ella estuvieran contenidos en la misma ley?
Evidente y elemental, esa norma 28 de la Ley N° 7494-95 esti ahi
precisamente porque se refiere a procedimientos NO contemplados en
esa ley. Creer lo opuesto seria absurdo.

De este modo, la inconstitucionalidad se da por violacion de los
principios que regulan el contrato publico y que estin insertos en la
norma 182 de la Carta Magna (votos Nos. 5882-93 y 1205-96 de la
Sala Constitucional), ya que privatizan ese contrato puiblico y violan
los principios constitucionales de seguridad juridica, buena fe, equidad,
igualdad de trato, certeza negocial, etc., que informan este contrato
publico administrativo.

El reglamento de este ley N° 7494, en su numeral 28.3 repite
lo mismo que el articulo 28 de la ley impugnada.

3. Articulo 27 a: montos muy altos para la licitacion
piblica.
Articulo 84: montos muy altos para apelar.

La CONTRALORIA, en el documento citado, afirma que la
licitacién publica es el medio mis idoéneo y el mas deseable para el
tramite de los contratos administrativos, por cuanto busca la promocién
de la mds amplia competencia para el logro de las mejores condiciones
posibles porque, a su vez, da garantia de igualdad de oportunidades para
los interesados en concursar (pag. 5, Gltimo parrafo).
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Afadiendo la CONTRALORIA, en ese documento que consta en
el expediente de la accidon de inconstitucionalidad N2 5237-95, ya
admitida, que la licitacidén publica es el procedimiento que garantiza de
mejor manera la observancia de los principios rectores de la contratacién
administrativa -libre concurrencia, igualdad de participacidén y
publicidad- a la vez que permite, por medio de la competencia que se
promueve, que se produzcan las mejores condiciones para que la
Administracion seleccione a su contratante. De ahi que sean el interés
publico y la equidad, los principios orientadores de tal procedimiento
(pdg. 6, primer parrafo).

Puntualiza la CONTRALORIA que es en el articulo 182 de la Carta
Magna donde encuentra su razén de ser Ia licitacién pablica (documento
idem., pag. 6, parrafo segundo),

Sin duda se da la violacidn constitucional a este articulo 182 de la
Carta Fundamental, ya que la presente ley impugnada margina
completamente la licitaciébn ptblica y la destruye. La propia
CONTRALORIA da fe de ello cuando afirma:

desde los inicios de la discusién del proyecto (de lo que ahora es
ley), se violenta el principio de la amplia participacién, como regla
general, en todos los procedimientos de contrataciéon pablica, en
razén de lo elevado de los montos que fija esta ley, ya que
solamente unas pocas Administraciones (seis en total) recurriran al
procedimiento de licitacidon publica, mientras que todas las demds
utilizarian los procedimientos de la licitacién restringida y por
registro (documento, cit., pag. 6, parrafo cuarto).

La licitacién publica desaparece por cuanto quedaria Gnicamente
para contratos de obra de elevadisima cuantia (CONTRALORIA,
documento, cit., pag. 7, ultimo parrafo).

Todo lo anterior, a no dudarlo, importa el quebranto de preclaros
principios constitucionales (CONTRALORIA, documento cit., pag. 8,
primer parrafo). Debido a esto la Contraloria recomend6 a la Asamblea
Legislativa mediante oficio N2 3396 del 15 de marzo de 1995 —que se
encuentra incorporado al expediente de la accién (admitiva) de
inconstitucionalidad N2 5237-95-, que se disminuyeran los montos
fijados para hacerlos mas acordes con la realidad y las garantias
constitucionales (Contralorfa, documento cit., pig. idem). Pero, el
Poder Legislativo no tomdé en cuenta los criterios expertos de la
Contraloria.
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La Contraloria incluso cita un voto de la Sala Constitucional, el
N2 1205-96 del 15 de marzo de 1996, que afirma que en el articulo 182
de la Constitucion Politica se encuentran inmersos los principios rectores
de la contrataciéon administrativa, y por supuesto la licitacién publica
(documento cit., pag. 8, pirrafo tres).

Para probar la destruccién constitucional de la licitacién publica la
Contraloria afirma que ninguna institucién piblica o estatal ha
publicado avisos de licitaciones publicas a partir de la vigencia de esta ley
(1 de mayo de 1996), ni siquiera instituciones de gran volumen presu-
puestario como el ICE, INS, CCSS. Ademas, de los llamados programas de
compras (art. 6, parrafo tercero de la Ley de contratacion administrativa)
hasta ahora publicados, se desprende que son muy pocas las contra-
taciones que eventualmente se llegarian a tramitar por medio del proce-
dimiento de la licitacion pablica (documento, cit. pag. 9, parrafos tres y
cuatro).

La CONTRALORIA es tajante cuando afirma que de imponerse
como regla el empleo de la licitacién por registro o la licitacidn restrin-
gida para el trimite de los contratos administrativos, se estaria causando
grave lesién a los principios de publicidad, libre concurrencia y amplia
participacién en perjuicio del interés puablico y de los derechos de los
administrados (documento cit., pag. 9, parrafo 5).

En resumen, con el respaldo de la CONTRALORIA afirmamos
que los numerales 27, en general (que establece los montos
presupuestarios para los efectos de la realizacién de las licitaciones
publicas, restringidas y por registro —estas dos Ultimas no tienen
apelacién ante la Contraloria, la publicidad es muy disminuida y la libre
concurrencia muy limitada)—- y el 84 (que establece los elevados montos
financieros para apelar actos de adjudicacién de licitaciones publicas
ante esa Contraloria) de la Ley de la Contratacién Administrativa (LCA).

4. Articulo 101 de la Ley N° 7494-95 y el numeral 107 de
su reglamento.

Este numeral 101 afirma que cada tres meses las administraciones
publicas enviarin un reporte a la Contraloria sobre la actividad
contractual desplegada durante este periodo.

Se convierte asi a la Contraloria en un archivo de papeles. Se
violan los articulos 183 y 184 de la Carta Magna, que son aquellos
que incorporan a este ente fiscalizados de la hacienda publica con el
rango constitucional.
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La Constitucién Politica no tiene a este 6rgano controlador para
que sirva de archivo de papeles, sino para que ejerza con plenitud su
accion fiscalizadora del gasto y la inversion publicas.

Asi se entiende perfectamente lo que la propia Contraloria afirma
en su documento ya citado:

reiteradamente y por miitltiples razones esta Contraloria
General ha manifestado su desacuerdo y absoluta
inconformidad por la asignacion mediante ley y con el
anico proposito de aparentar la existencia de un control de
Junciones de mero tramite y sin ninguna relevancia pero
que, contrario a todo principio de sana administracion,
demandan la asignacion de recursos personales y
materiales importantes, en perjuicio directo de la verdadera
fiscalizacién que demanda la norma fundamental
(documento cit., pdg. 13, parrafo final y pag. 14, parrafo
primero).

Agregando esta Contraloria que:

la aplicacién de esta norma 101 conllevaria un
significativo desperdicio de recursos publicos tanto por
parte de la Administracién como de esta Contraloria, en un
momento en que lo que se impone es la racionalizacion del
gasto piiblico (documento cit., pag. 14, parrafo tercero).

El articulo 107 del reglamento de este ley N2 7404 dice lo mismo
que el numeral 101 de la ley.

5. Articulo 87 de la Ley N2 7494-95: sanciones
economicas por apelar ante la Contraloria.

Este numeral afirma que:

la garantia de participacion se ejecutard en beneficio de la
Administracion licitante, si la Contraloria resuelve que no
bubo motivo suficiente para apelar. Esta administracion
iniciard un reclamo por davios y perjuicios cuando el
monto de esta garantia sea menor a tales darios.
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En esta via administrativa se esta castigando al administrado que,
haciendo uso de un derecho constitucional, apela un acto de
adjudicacién ante la Contraloria. Es decir, se estd sancionando a la
persona que ejerce un derecho constitucional. No basté con el hecho de
que por los montos tan altos, pricticamente no existan licitaciones
publicas (como lo afirmé la Contraloria supra) ni posibilidad de apela-
ciones ante ella. Ahora le afiaden un castigo por ejercer un derecho
establecido en la carta Magna.

Estos derechos constitucionales violados estdan en los articulos 27
(libertad de peticién y el derecho a obtener pronta respuesta) y el 41
(ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta y cumplida, sin denegacién y en
estricta conformidad con las leyes).

El voto N2 1420-91 de la Sala Constitucional ha establecido,
igualmente, el derecho a disentir, discrepar o apelar.

El articulo 99.3 del reglamento de esta ley N? 7494 repite lo que
afirma el citado numeral 87 de la ley.

6.  Articulo 89, pdrrafo tercero de la Ley N2 7494-95; 99.4
de su reglamento y numeral 30 de la Ley de la
Contratacion General de la Repiiblica: se pierde la
apelacion si la Contraloria no falla o resuelve en
tiempo.

Veamos lo que afirma el articulo 89 de la Ley N? 7494:

vencido el plazo para resolver o su prorroga, de una
apelacion de un acto de seleccion de contratista puiblico sin
que se baya dictado resolucion final, automdticamente se
tendrd por confirmado el acto de adjudicacion.

Por su parte, el numeral 30 de la Ley de la Contraloria dice:

en el caso de que la Contraloria no resuelve o no se
pronuncie dentro del plazo legal o reglamentario
establecido, en relacién con los recursos de apelacion en
licitaciones piiblicas, el acto de adfudicacion se tendra por
valido y eficaz.
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Y el articulo 99.4 del reglamento de la ley N° 7494 indica:

si la Contraloria General no se pronuncia dentro del plazo
establecido, la adjudicacion impugnada quedard auto-
mdticamente en firme.

Las tres normas citadas dicen lo mismo.

La propia Contraloria General (en el documento citado que consta
en el expediente de la accién de inconstitucionalidad N° 5237-95,
contestando la audiencia conferida) afirma que:

el articulo 89, parrafo tercero quebranta los numerales 27 y
41 de la Constitucién Politica, en tanto el apelante se le
perjudique al confirmarse el acto recurrido por la no
resolucidon del recurso dentro del término legal o regla-
mentario (documento cit., pag. 24, punto 6).

La Contraloria afirma que se violan los articulos 24y 41 de
la Carta Magna porque:

con respecto al articulo 27, debido que éste garantiza el
derecho de peticién y de obtener pronta resolucién; y con
relacion al numeral 41 errcuanto garantiza que acudiendo
a las leyes, toda persona tiene derecho a que se haga justicia
pronta y cumplida y sin denegacién. La confirmacion del
acto adjudicatorio implicaria una denegacién de justicia
(documento cit., pdg. 13, pirrafo primero).

7. Articulo 33, pdrrafo dos de la Ley N° 7494; y 33.7 de
su reglamento.

Este numeral 33, parrafo dos de la ley citada afirma que:

la oferta se legitimard por la garantia de participacion
aceptada por la Administracion.

El articulo 33.7 del Reglamento de esta ley, repite el enunciado del
numeral apuntado 33 de la Ley.

Con esta norma se viola el articulo 182 de la Carta Magna, debido
a que quebranta el contrato administrativo publico y sus principios
constitucionales rectores. En este sentido se recuerda los votos de la
Sala Constitucional Nos. 1205-96 y 1490-91 con relacién al articulo
182 de la Carta Magna ratificando que se trata de un contrato regulado
por el Derecho Publico y con principios que lo rigen con rango
constitucional.
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Es absurdo e inconstitucional que por la simple aceptacién de la
garantia de participacion se legitime una oferta. Si lo que la norma quiere
decir es legitime = sanear todos los defectos o vicios de la propuesta, lo
que hay aqui es una rotunda arbitrariedad, por cuanto una oferta estd
compuesta por una serie de partes o elementos, como son —entre Otros—:
catilogos, certificaciones, muestras.

8. Ofertas sin firmar: articulo 50.5 del reglamento de la
ley N2 7494.

El articulo 50.5 del reglamento de la ley N2 7494 afirma que:

si la garantia de participaciobn ha sido rendida
correctamente, la oferta serd valida independientemente
que no haya sido firmada o lo hubiera sido por persona no
facultada legalmente para hacerlo.

Esta disposicién ya es el colmo de la arbitrariedad, pues ¢(desde
cuando en el contrato publico administrativo se admiten ofertas sin
firmar?

AGn mis, tampoco en el contrato civil o privado se permiten
ofertas sin firma.

La Contraloria sostiene que:

cotejando el numeral 33 de la Ley N° 7494 con el contenido
del inciso quinto del articulo 50 de su reglamento, es
nuestro parecer que si resulta violado el principio general de
interdiccion de la arbitrariedad de la potestad reglamentaria,
pues la norma ha sobrepasado y desvirtuado el marco de
accion prefijado por la ley de contratacién administrativa, en
cuanto sefala que la falta de firma o la firma de quien no
esté legalmente facultado para hacerlo, es un defecto
subsanable de la oferta extralimitindose asi el Poder
Ejecutivo en su funcién reglamentaria (documento cit. pag.
19, parrafo segundo).

Por esta razon, la Contraloria cita el voto N2 3410-92 de la
Sala Constitucional que afirma que:

en el derecho piblico el reglamento es complementario de
la ley y por ello se el reconoce como una norma secundaria,
subalterna, inferior y complementaria. La potestad
reglamentaria estd sujeta al principio de legalidad y al
general de interdiccion de la arbitrariedad de la potestad
reglamentaria, que obliga a respetar el orden jerdrquico
establecido (documento cit., pig. 18, parrafo quinto).
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9. Vicios subsanales de la oferta, a granel y sin limites:
articulos 4.4, 56.1 y 56.1.2 del reglamento de la Ley
N¢ 7494.

Se viola el articulo 182 de la Carta Magna porque se privatiza
el contrato administrativo publico y se quiebran los principios rectores
del contrato publico, al permitirse que la oferta de vicios y de defectos,
pueda subsanarse posteriormente. Ademis que se violan los principios
constitucionales de legalidad y de interdiccién de la arbitrariedad de la
potestad reglamentaria (voto N2 3410-92 de la Sala Constitucional).

Numerales inconstitucionales del reglamento de la ley
N2 7494:

Articulo 4.4

todo defecto u omisién contenido en las ofertas podra ser
subsanado.

Articulo 56.1:

se podra subsanar cualquier defecto formal dentro de los
cinco dias hibiles siguientes al acto de apertura de las
ofertas.

La Administraciéon podri, después de esos cinco dias
habiles, solicitar de oficio la subsanacion de defectos no
advertidos durante ese plazo.

Articulo 56.1.1:

La Administracion entenderd subsanales los siguientes
documentos:

certificaciones sobre: la personeria juridica de los
oferentes y la naturaleza y propiedad de las acciones;
cualidades, caracteristicas o especificaciones del bien

ofrecido;
* declaraciones juradas;
* estados financieros;
* documentacién técnica o complementaria;
* copias de la oferta;

cualquier omisién de especies fiscales o timbres.
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Artiéculo 56.1.2:

Igualmente podrdn subsanarse, al menos, los siguientes
defectos:

* plazo de vigencia de la garantia de participacion;
* cualquier error de la garantia de participacién
relacionado con la identificacién del concurso;

* vigencia de la oferta;

* inclusién de datos en unidades de medidas diferentes
a las del sistema internacional de medidas;

* presentacion de literatura técnica y complementaria

en idioma diferente al espaiiol.

Como bien apunta la Contraloria, también, hay una violacién a
los principios constitucionales de legalidad de interdiccién de la
arbitrariedad de la potestad reglamentaria en lo que respecta a estos
articulos reglamentarios en relacion al numeral 33 de la ley N2 7494
(documento cit., pag. 18, parrafo cinco y 21, parrafo primero; y votos de
la Sala Constitucional Nos. 3410-92, Considerando XX y 243-93,
Considerandos Primero y Segundo).

10. Sistema internacional de medidas: articulo 56.1.2.4
del Reglamento de la Ley N° 7494.

De acuerdo con el voto N2 770-93 de la Sala Constitucional la
Ley N2 5292 del Sistema Internacional de Medidas es de uso obligatorio
en la Republica de Costa Rica, con exclusién de cualquier otro sistema de
medicion (Considerando II).

Ello_significa que la norma 56.1.2.4 del reglamento de la ley
N¢ 7494 que permita subsanar la inclusién de datos en unidades de
medidas diferentes a las del Sistema Internacional de medidas es
inconstitucional e ilegal.

11. Garantia flotante: articulo 34 del reglamento de la
Ley N2 7494.

Este numeral 34 manda que:
la Administracidén podri establecer mediante reglamento
interno la posibilidad de emplear la modalidad de garantias

flotantes que puedan respaldar la participacion de un
mismo oferente en distintos concursos.

80



4

Esta garantia la inventa el reglamento debido a que 1a ley N2 7494
NO la crea. Aqui bay dos inconstitucionalidades:

una, la ya indicada respecto de que las administraciones piblicas
no pueden promulgar reglamentos ejecutivos, porque ello viola el
articulo 140, inciso tres de la Carta Magna; y

dos, la violacién a los principios constitucionales de legalidad y de
interdiccion de la arbitrariedad de la potestad reglamentaria (votos de la
Sala Constitucional Nos. 3410-92, Considerando XX y 243-93,
Considerandos Primero y Segundo).

12. Oferente extranjero con norma extraterritorial:
articulo 54.5 del reglamento de la ley N° 7494.

Este articulo 54.5 del reglamento manda que:

el carte] establecera los requisitos que deberan aportar los
oferentes nacionales y extranjeros para establecer la certeza
en cuanto a la existencia, representacioén y capital social de
€stos.

Aqui se da un criterio de extraterritorialidad para la aplicacion de
esta norma, ya que pretende obligar a los extranjeros a que establezcan
la certeza en cuanto a la existencia, representacién y capital social de
ellos.

Se viola asi, el principio y norma constitucional de la territorialidad
de las leyes; ademis de que es una barrera no arancelaria, que perjudica
el libre comercio con nuestro pais, violindose asi el articulo 46 de la
Carta Magna sobre la libertad de comercio.

13. Registros obligatorios: limites a la libertad de
concurrencia.

Los articulos de la Ley N2 7494 relativos al registro de oferentes son
el 45 y el 48. Por lo que corresponde al reglamento, tales numerales son
el 59 y el 60.

Estas normas violan los articulos constitucionales 182 y los
principios reguladores del contrato publico (equidad, concurrencia,
libertad de participacion, libre acceso a los contratos del Estado, etc.), el
33 (igualdad ante la ley) y el 46 sobre la libertad de comercio.
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La obligacién de estar registrado para los efectos de tener la
posibilidad de participar en los mecanismos de seleccién del contratista
publico es inconstitucional porque viola la igualdad ante la ley, ya que
solo los registrados pueden participar en las licitaciones, quebranta la
libertad de comercio y los principios constitucionales que orientan el
contrato piblico al tenor del articulo 182 de la Carta Magna.

Por otra parte, si en la prictica hay 20 oferentes registrados, la
Administracién tiene la posibilidad de invitar nada mis a cinco, dejando
a los restantes 15 burlados. Si se eliminan estos registros, quedarin por
fuera estas posibles maniobras de exclusién de oferentes.

Asimismo, la Sala Constitucional mediante voto N2 1205-96,
Considerando VII, afirmé que en todo concurso el nimero de oferentes
no puede tener limites, para que puedan concurrir todas aquellas
personas que estén en condiciones de presentar una oferta valida.

14. Articulo 75.3 del reglamento: una forma de violar la
licitacion y sus controles.

En el capitulo VII del reglamento se encuentra el numeral 75.3
que afirma:

la determinacion de los supuestos de prescindencia de los
procedimientos ordinarios es responsabilidad exclusiva de
la Administracion.

En esta ley el supuesto de que la licitacion pablica es la regla y la
que tiene prioridad, es falso. Todo lo contrario, la ley liquida la licitacién
puablica, elimina controles sobre el gasto pablico, margina a la Contraloria
General de la Republica, en tiempos como los actuales en que la
corrupcién en la cipula politica y econémica del pais es lo normal
(peri6dicos La Nacidn, editorial del 6 de octubre de 1996: la explosion
de corrupcion que estamos sufriendo desde hace afios proviene, en buen
parte, del mal ejemplo y de la impunidad en las alturas del poder politico
y econdmico; La Repiiblica del 7 de octubre de 1996: en la mentalidad
de ciertos costarricenses, la corrupcién ya no es un acto condenable, y La
Prensa Libre del 4 de octubre de este afo).

Lo que este numeral alienta es la contratacion directa de bienes y

servicios en la Administracién Pablica: se prescinde de los procedimientos
“ordinarios” para realizar, entonces, las contrataciones directas.
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Es la propia Administracién la que decide cuando usa la

contratacion directa y hace a un lado las licitaciones:

Recordemos que la ley, en su articulo 2 dice:

se excluyen de los procedimientos de concursos estable-

cidos en esta ley las siguientes actividades.

a.

La actividad ordinaria (aqui se analizari la accién de
inconstitucionalidad que la Contraloria presentd ante la Sala IV en
contra del respectivo decreto ejecutivo N° 25311-MOPT, Gaceta
del 14 de agosto de 1996).

Contratos con otros Estados o con sujetos de derecho publico
internacional.

Contratos interadministrativos.

Contratos de escasa cuantia, con Unico oferente, razones de
seguridad urgencia apremiante u otros calificados (con el anterior
y derogado reglamento de la contratacién administrativa, articulo
212: la Contraloria, bajo circunstancias muy calificadas, podia
considerar la posibilidad de autorizar la contrataciéon directa
respecto a otros negocios o situaciones no contempladas en los
articulos precedentes, articulo 214: la solicitud de autorizacion
dirigida a la Contraloria para contratar en forma directa, se
formulard por escrito y precisard los siguientes requisitos...).
Ahora se hizo a un lado al ente contralor.

En el caso de contrataciéon directa por razones de urgencia
apremiante, la Contraloria estaba facultada para autorizar esta
contrataciéon, pues podia advertir v admitir tal estado de
emergencia, sin necesidad de declaratoria oficial por parte del
Poder Legislativo ni del Poder Ejecutivo (articulo 205 del derogado
reglamento de la contratacién administrativa). Ahora,

Compras por caja chica, de acuerdo al reglamento.
Contratos del servicio exterior; y

Actividades excluidas de los concursos, por ley o por convenios o
tratados (instrumentos) internacionales.
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h. Las actividades que autorice —razonadamente— la Contraloria
General de la Repiblica, cuando existan suficientes motivos de
interés publico. '

Este mismo articulo 2 excluye de la aplicacién de esta ley, estas
actividades:

relaciones de empleo;
empréstitos pablicos;

otras actividades sometidas por ley a un régimen especial de
contratacion;

los entes piblicos no estatales cuyo financiamiento provenga, en
mis de un 50%, de recursos propios, los aportes o las
contribuciones de sus agremiados; y

las empresas plblicas cuyo capital social pertenezca, en su
mayoria, a particulares y no al sector pablico.

15. Materias excluidas de los procedimientos
ordinarios de contratacion, segiin el reglamento -
capitulo VII, articulos 75 a 85.

Articulo 75.1:

las materias excluidas legalmente de los procedimientos
ordinarios de contratacién, podrin ser objeto de negociacién directa
entre la Administracioén y el contratante.

Articulo 75.2:

la contratacién directa se encuentra sometida a la Contraloria
General de la Republica; en el caso concreto del Gobierno Central,
ademds estard sujeto a la direccidén técnica y evaluacién de la Proveeduria
Nacional.

Articulo 75.3:
la determinacién de los supuestos de prescindencia de los

procedimientos ordinarios de contratacion es responsabilidad exclusiva
de la Administracién (esta norma ya se analizé antes).
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Esta disposicion implica una puerta abierta para que la
Administracién decida, en cualquier momento, realizar contrataciones
directas a su gusto.

Articulo 76.1:

actividad ordinaria: estamos en presencia de actividad contractual
ordinaria cuando la prestacién objeto del contrato constituya una
actividad que se identifica con la prestacion del servicio y cumplimiento
de los fines de la Administracién respectiva. Esta actividad se hari
negocialmente, sin sujecién a los procedimientos ordinarios de
contratacion.

Articulo 76.2:
Se considera actividad ordinaria:
prestacién de servicios publicos.

venta de bienes adjudicados por la Administraciébn como
consecuencia de la ejecucién de garantias o el pago de
obligaciones.

(En este caso adiés avalios de la Tributacién Directa y la
autorizacion de la Contraloria General de la Republica).

Articulo 77:

los convenios con otros Estados o con sujetos de derecho publico
internacional, estin excluidos de los procedimientos de contratacién
administrativa.

Articulo 78:

contratos entre entes de derecho piblico, estan excluidos de los
procedimientos de la contratacién administrativa.

Articulo 79:

Actividades que por su naturaleza y circunstancias no estin sujetas
a concurso publico:

* 79.1 un solo oferente: los contratos que solo una persona puede

cumplir. Situacién de monopolio en el mercado de proponentes.
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79.2 seguridades determinadas: el objeto del contrato se relaciona
con materias que requieren seguridades calificadas.

79.3 sin afdn de lucro: contratos con personas que, para el contrato
dado, tienen dnimo de ayuda desinteresada.

79.4 cantidad de dinero relativamente pequefia, de acuerdo a los
montos presupuestarios de las diversas entidades publicas. Aqui
se dice que las administraciones cuyo presupuesto ordinario sea
inferior a 500 millones de colones se regirin por la tabla que, para
tales efectos y mediante resolucién, dicte la Contraloria General
de la Repiiblica (resolucién N2 1-DEE-96 del 26 de abril, La
Nacioén, miércoles 1 de mayo de 1996).

79.4.8. Registro de proveedores: la administracién recurrird al
registro de proveedores para seleccionar al contratista. Si éste no esti
registrado, la Administracién podri seleccionarla directamente.

79.5. La compra o arrendamiento de bienes que en razon de su
ubicacién, naturaleza, condiciones y situacién se configuren como los
sinicos propios para la finalidad propuesta. En el caso del Poder
Central, la adquisicién se hari mediante el precio fijado por la
Tributacién Directa; para el resto de la Administraciéon Pablica, lo hari el
personal especializado respectivo.

79.6. Contrataciones necesarias para enfrentar sé#tuaciones
totalmente imprevisibles que afecten o amenacen gravemente la
continuidad de los servicios pablicos esenciales.

79.7. Compras de materiales para la preparaciéon de la
documentacién electoral del articulo 33 del Codigo Electoral (15 dias
antes, cuando menos, del fijado para celebrar las elecciones, el Registro
Civil tendrd que haber terminado de enviar el material y la
documentacitn electorales a las Juntas Cantonales...) y la contratacién
de material y espacios publicitarios que efectiie el Tribunal Supremo
de Elecciones (TSE).

79.8. El arrendamiento de los vebiculos de los funcionarios de
la Administracidn, cuando para el cumplimiento de sus funciones deban
desplazarse, y resulte econdémico y razonable, que se pague un precio
por el uso de esos vehiculos.
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Articulo 80: contratacion directa en el caso de oficinas en el
exterior.

Contrataciones que tienen por objeto la construccién, instalacion
o la provisién de oficinas y servicios en el exterior, podrian celebrarse sin
sujecion a los procedimientos ordinarios de contratacion.

Articulo 81: contratacién directa por caja chica.

Compras que se hagan con cargo a fondos de caja chica estaran
sujetas a las disposiciones reglamentarias internas.

Articulo 82: exclusiéon de los procedimientos de la ley de
contratacion administrativa.

82.1. Las contrataciones excluidas de los procedimientos
ordinarios de contratacién por ley especial o por instrumento inter-
nacional vigente en Costa Rica, se regiran por estas normas.

82.2. Los procedimientos ordinarios por la Asamblea cuando en
los instrumentos de empréstito aprobados por la Asamblea Legislativa
se establezca el uso de procedimientos de contratacién especiales, o se
haga remisién a cuerpos normativos elaborados por el organismo
internacional de crédito que suministra los recursos.

Articulo 83: autorizacion de la Contraloria General de la
Repiblica para contratar directamente.

83.1. La Contraloria podra autorizar, mediante resolucién
motivada, la contratacién directa en otros suspuestos no previstos por las
anteriores disposiciones.

83.2. Tribunal Supremo de Elecciones: estard comprendida
toda medida de facilitacion de las adquisiciones que efectiie el Tribunal
Supremo de Elecciones durante el periodo siguiente a la convocatoria
oficial a elecciones y hasta la declaratoria de resultados.

83.3. La solicitud de la Administracion a la Contraloria, debera
contener una justificaciéon detallada de la contratacion directa.

83.4. La Contraloria resolveri la solicitud de contratacion directa

en un plazo de 10 dias habiles vy podra establecer procedimientos
sustitutos a los ordinarios.
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84. Materias excluidas de los alcances de la Ley de
Contratacion Administrativa:

relaciones de empleo publico.
empréstitos publicos.

toda otra actividad sometida por ley a un régimen especial
contratacion (se repite el numeral 2 de la ley citada).

85. Procedimientos de urgencia:

85.1. Supuestos: cuando la Administracion enfrente situaciones
de urgencia, podri prescindir de una o de todas las formalidades de los
procedimientos de contratacién o crear procedimientos sustitutivos de
estos.

85.2. Contraloria: para usar este mecanismo de urgencia,
la Administracion requiere la autorizacion (ésta siempre es previa;
la aprobacién, es posterior a la emisién del respectivo acto
administrativo) de la Contraloria General de la Repiiblica.

85.3. Plazo para resolver: la peticidon respectiva ante la
Contraloria debe presentarse con la informacién necesaria ante la
Contraloria, la cual la resolverd en el plazo de 10 dias hibiles siguientes
a su presentacién.

En casos muy calificados, la autorizaciéon se podria dar por
teléfono.

85.4. Silencio contralor: el silencio de la Contraloria no podri
interpretarse como autorizacién de la solicitud de contratacién directa.

(La norma dice aprobacion, pero esto es incorrecto, el concepto
vilido es autorizacion, porque se da antes de la emisién del acto
administrativo. Ademds, de que aqui no existe el silencio positivo: el que
calla, otorga, al contrario, se cristaliza el silencio negativo: el que calla, no
concede).
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II.

INCONSTITUCIONALIDAD DFEL ARTICULO 171 DE LA LEY
DEL BANCO CENTRAL DE COSTA RICA, N2 7558 del 3 de
noviembre de 1996.-Admitida por la Sala Constitucional

Esta ley, en su articulo 171, viola la Carta Magna en sus numerales
140, inciso tres, 182, 183 y 184. Es decir, aquellas disposiciones
constitucionales relativas a la facultad exclusiva de promulgar
reglamentos a las leyes por el Poder Ejecutivo, al contrato publico
y a la Contraloria General de la Repiblica.

La razén por la cual este mumeral 171, pirrafos primero,
segundo, tercero, quinto y sexto de la Ley N° 7558 viola el
articulo 182 constitucional, se debe a que el monto —en colones—
para hacer una licitaciébn puablica y para apelar su acto de
adjudicacién —en todos los bancos de derecho publico— es a partir
de 300 millones. Dejando completamente destruida la licitacion
pablica como medio idéneo para efectuar la contratacion
administrativa al tenor del numeral 182 de la Carta
Fundamental,

Lo anterior io ratific la Contraloria General de la Repiiblica
(en adelante: Contraloria) cuando contest6 la audiencia en la
accion de inconstitucionalidad N2 5237-95 al afirmar:

* la licitacién publica es la que mejor garantiza la observancia
de los principios rectores de la contratacidén administrativa
(pag. 6, primer pérrafo).

la licitacién puablica desaparece por cuanto queda solo para
contratos de elevadisima cuantia (idem., pig. 7, Gltimo
parrafo).

Desde que la Ley de la Contratacién Administrativa entrd en
vigencia, el 1 de mayo de 1996, no se han publicado avisos
de licitacidon publica, ni siquiera lo han hecho instituciones
gigantescas como el INS, CCSS, ICE (pig. 9, pirrafos 3y 4),
lo cual significa que no se han hecho en el Estado
costarricense licitaciones piblicas por los montos tan alto
en donde operan o se hacen obligatorias.

Por su parte, la Sala Constitucional ba afirmado, mediante votos
Nos. 1205-96 y 5882-93, que en el articulo 192 de la Carta
Magna se encuentran inmersos los principios rectores de la
contratacion administrativa.
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10.

Recordemos que en el numeral 84, inciso a, de la Ley de
Contratacion Administrativa, se manda que los actos de
adjudicacién de una licitacién publica por montos superiores a los
40 millones de colones serin apelables ante la Contraloria.

En forma aplastante, la Ley del Banco Central, numeral 171,
pdrrafos primero y tercero, deja muy atrds la Ley de
Contratacion Administrativa —art. 84, inciso a—, ya que manda
que el monto en colones para realizar y apelar un acto de adju-
dicacidn de una licitacién piblica tiene que ser superior a los 300
millones.

Como bien lo observa el tratadista Eduardo Garcia de Enterria, en
su Gltimo libro sobre el tema de la Democracia, Jueces y control
de la Administracion Pablica (Madrid: Civitas, 1995) los
tiempos actuales donde campea la corrupcion tienen en el Juez
un contro}l superior muy importante y clave en el sistema
democritico, donde tienen una funcién relevante los aspectos
electorales de eleccién de los gobernantes por una mayoria a la
par del sometimiento pleno de la Administracién al Juez, un
ejercicio real de los sistemas de control sobre la Administracion y
la subordinacién completa de la Administracidén a la Ley y al
Derecho. Por ello, el Juez se erige en pieza central del sistema
democritico (pags. 113 a 125).

Ese monto extratosférico de la licitacién publica en los bancos de
derecho publico de 300 millones de colones, cuantia que opera
también para apelar de los actos de adjudicacién (pero NO ante la
Contraloria, como tiene que ser, en cumplimiento de los
numerales 183 y 184 de la Carta Fundamental), sino ante el
Consejo de la Superintendencia General de Entidades Financieras
(art. 171, parrafos primero y tercero de la Ley del Banco Central).

Con esa norma 171 de la Ley del Banco Central se violan los
articulos 183 y 184 de la Carta Magna, pues el Organo
constitucional encargado de la wvigilancia de la bacienda
piublica, es la Contraloria, como lo reconoce (para montos de
dinero muy altos) la propia Ley de Contratacion Administrativa en
su numeral 84.

Respecto de quién aumenta los topes para fijar las franjas en las
que funciona la contratacién directa, licitacién privada (sic) o
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11.

12.

13.

restringida esta es una atribucién constitucional de la Contraloria
General de la Repuablica que reconoce la misma Ley de
Contrataciébn Administrativa, en su articulo 27, altimo pérrafo.
Pero, en la Ley del Central, ello no es asi por cuanto a que es la
Superintendencia General de Entidades Financieras la que fija,
cada afo, la elevacién de esos montos (numeral 171, parrafo
segundo de esa Ley N2 7558-95).

De acuerdo con esa norma del 171, parrafo quinto de la Ley N¢
7558-95, se violan los articulos 183 y 184 de la Carta Fundamental
debido a que es la Contraloria a la que corresponde todo lo
relativo respecto de la fiscalizacion de la contrataciéon
administrativa, como un medio que materializa el gasto publico
(inversién de fondos del erario pablico).

El parrafo quinto del articulo 171 de la Ley N2 7558-95 contiene
otra inconstitucionalidad: afirma que el refrendo a los contratos
administrativos hechos por los bancos estatales, lo dari el auditor
interno de cada banco. Esta disposicidn viola los numerales 182,
183 y 184 de la Carta Magna, ya que dentro de lo que es el contrato
publico (concepto, naturaleza y efectos juridicos): articulo 182;
potestades de la fiscalizaciébn de ese contrato a cargo de la
Contraloria: articulos 183 y 184 citados y por ende, es a esta
Contraloria a la que le corresponde otorgar ese refrendo o acto
administrativo que permite que los efectos contractuales se
puedan dar, y de ninguna manera el auditor interno de cada
banco.

Al respecto del articulo 184 de la Constitucién Politica,
parrafo segundo manda:

no se emitird ninguna orden de pago contra los fondos del
Estado sino, cuando el gasto respectivo baya dicho visado por la
Contraloria General de la Repiblica; ni constituira obligacion
para el Estado la que no baya sido refrendada por ella.

También, el parrafo sexto del articulo 171 de la Ley N2 7558-95
viola la Carta Magna en su numeral 140, inciso tres, debido a que
solo el Poder Ejecutivo puede hacer reglamentos de las leyes
emanadas de la Asamblea Legislativa. Y, segiin este numeral 171,
parrafo sexto, cada banco emitird su propio reglamento a esta Ley
N2 7558-95, mediante su Junta Directiva. Siendo, cada reglamento
de estos, aprobado por la Superintendencia de Entidades
Financieras.
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IIl. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTA-DAS
POR LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
ANTE LA SALA CONSTITUCIONAL Y ADMITIDAS POR ESTA

1. Contra Decreto Ejecutivo N® 25311-MOPT del 24 de julio de 1996.
2. Contra los decretos efecutivos que declaran emergencias
nacionales.

1. Contra Decreto Ejecutivo N2 25311-MOPT del 24 de julio de
1996.

El articulo 1 de este decreto dice que las siguientes actividades
o materias de “mantenimiento de vias piblicas” son parte de la actividad
ordinaria, en el campo de la contratacién admiristrativa para que sean
contratadas directamente:

chapea;

limpieza mecanizada de cunetas y alcantarillas;
limpieza menor de derrumbes;

limpieza y reposicién de barandas de proteccion;

* bacheo;

* sellos;

* recarpeteos;

* conformacion y relastreados.

Esas actividades requieren de contratos por tiempo definido, que
seran actividad ordinaria y recaerin sobre la contratacién de:

peones;
alquiler de equipo y maquinaria por tarifa;

compra de herramientas (palas, carretillos, picos, machetes,
escobones, rastrillos, capas, botas, etc.);

compra de materiales como arena, piedra para mezcla, mezcla
asfiltica en caliente, etc.

Teniéndose que en los procedimientos de contratacion directa
que se apliquen para la adquisicién de los bienes y servicios necesarios
para el desarrollo de la actividad ordinaria de mantenimiento de
carreteras, el MOPT por si o mediante la Proveeduria Nacional del
Ministerio de Hacienda podra establecer un procedimiento o sistema de
regionalizacién, segin el cual adquirird directamente dichos bienes y
servicios (piedra, arena, mezcla asfaltica, etc.).
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El articulo 2 de este decreto ejecutivo N2 25311-MOPT afirma
que se autoriza al MOPT para que dentro del dambito de los
procedimientos de contratacién que promueva y de las relaciones
contractuales que los mismos importan, proceda a establecer el sistema
de “pago en especie” o entrega o dacion en pago de materiales;
particularmente, en lo relativo a contrataciones de obras priblicas.

Los precios de los materiales a darse en pago serd determinado por
el mismo Ministerio, segiin los precios de mercado para los productos que
se utilicen bajo esta modalidad de pago.

La Contraloria sefiala que este decreto viola los numerales de la
Carta Fundamental Nos. 11, 140, incisos 3 y 18, 180, 182, 183 y 184.

La Contraloria en su accidn, invoca los Votos N2 6453-94 de la
Sala Constitucional que afirmé:

el procedimiento de licitacion publica que prevé el articulo
182 constitucional, encuentra su razon de ser no solo en
relacion con el interés del Estado, sino —ademds- en
relacion con el de los administrados. Esta licitacion piiblica
es definida como el medio idoneo y el mds deseado
instrumento para el tramite de los contratos adminis-
trativos, se fundamenta en el doble proposito de lograr las
mejores condiciones para la Administracion Publica y de
garantizar la libertad de oportunidades a los interesados y
todo ello conforma el llamado principio de legalidad de la
contratacion administrativa, al que debe sujetarse todo el
que quiera contratar con la Administracion Publica.

Y, el voto N2 1205-96:

al disponer el articulo constitucional 182 que deben
celebrarse los contratos del Estado mediante licitacion, ello
implica que son constitucionalmente todos los principios
que informan esa figura negocial, reconocidos
undnimemente por la Doctrina del Derecho Constitucional
y Piiblico, como la equidad, igualdad de oportunidades, el
interés publico y la buena fe, entre otros (pigs. 1 a6 de la
accion de inconstitucionalidad citada).

Voto N° 4013-92:

el interesado tiene derecho a impugnar la adjudicacion de
una licitacion publica ante la Contraloria, lo que es una
garantia de imparcialidad en el proceso y la sustancia de
una licitacion, de la que no puede ilegitimamente privarse
al administrado (ibidem., pags. 6 y 7).
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La regla en esta materia contractual es la licitacion; vy 1a excepcion,
es la contratacién directa, incluyendo la modalidad bautizada como
“actividad ordinaria”.

La propia Sala Constitucional se refiri6 a la “actividad ordinaria”:
Voto N2 5882-93:

en todo momento el constituyente pensé en la licitacion
como medio idéneo para la contratacion del Estado; ello no
impide que cuando se encuentre en la situacion de la
actividad ordinaria de las instituciones piiblicas, éstas
puedan —en determinados casos- recurrir a la
contratacion directa (ibidem., pags. 12y 13).

CONCEPTO DE ACTIVIDAD ORDINARIA DE LA ADMI-
NISTRACION

a) El articulo 2, inciso a de la Ley de Contratacion
Administrativa afirma que la actividad ordinaria es:

el suministro directo al usuario o destinatario final, de los servicios
o de las prestaciones establecidas, legal o reglamentariamente dentro de
sus fines.

b) La Contraloria la ba definido asi:

actividad ordinaria es la que realiza la Administracién dentro del
ambito de su competencia a través de una actividad o servicio (prestacién
Gltima para el cumplimiento de sus cometidos), cuya relacién 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 del concurso (Accién de inconstitucionalidad de la
Contraloria, cit., pag. 14).

Ejemplos de esta actividad ordinaria son: la venta de agua potable
por Acueductos y Alcantarillados; venta de servicios de telefonia y
electricidad a cargo del ICE, Instituto Costarricense de Electricidad; venta
de seguros mediante el Instituto Nacional de Seguros. Por ello, no toda
actividad que comprende la competencia debe ser conceptuada como
ordinaria. Esta nocién debe ser definida con un criterio restrictivo
(Accibn, cit., pags. 9y 10).
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No es actividad ordinaria de la Administracién cuando
estamos ante una relacién de medios y fines. Es decir, contratos de
medios para alcanzar los fines de la Administracién, como por ejemplo,
actividades para su:

* instalacion: compra o arrendamiento de edificios, mobiliario,
construccion de obras, etc.

Juncionamiento: arrendamiento o compra de equipos, vehiculos,
atiles, materiales, etc.

transporte de productos para su uso o comercio.

Ni la #nformacion u otra clase de prestaciones ajenas a la
finalidad inmediata del servicio publico asignado a la Administracién
(documento cit., pigs. 10y 11).

Decreto Ejecutivo N2 25311-96 MOPT es inconstitucional.

Este decreto bautiza como “actividad ordinaria” lo que no
lo es, ya que se trata de actividades que son medios para el logro de los
fines del MOPT: chapea, limpieza mecanizada de cunetas y alcantarillas,
limpieza menor de derrumbes, limpieza y reposicion de barandas de
proteccidn; bacheo, sellos, recarpeteos; y conformacién y relastreado.
Para lo cual se necesitan hacer estos, contratar bajo el nombre de
“actividad ordinaria” —contratacién directa— peones, alquiler de equipo y
maquinaria por tarifa, compra de herramientas (palas, carretillos, picos,
machetes, escobones, rastrillos, capas, botas, etc.), compra de materiales
como arena, piedra para mezcla, mezcla asfiltica en caliente, etc.

La Contraloria afirma, entre otras cosas, que el mantenimiento de
las carreteras es compatible con los procedimientos de licitacién que
ordena el articulo 182 de la Constitucion Politica (documento, cit.,
pags. 15y 16).

Este decreto ejecutivo N2 25311-96 MOPT viola la Carta Magna
porque establece la contratacién directa, al calificar de “actividad
ordinaria” lo que no lo es con el fin de evadir los procedimientos de
licitacién —que ordena el numeral 182 de la Carta Fundamental-
como regla de aplicacidén general (documento, cit., pag. 17).

Al establecer la contratacién directa para actividades que no son
“actividad ordinaria”, se viola el derecho de los administrados al
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principio de la publicidad y la imposibilidad de impugnar lo resuelto, lo
que es tutelado por la Sala Constitucional (por todos los votos en este
aspecto: el derecho de recurrir o apelar ante el superior jerirquico es
parte del debido proceso: 1951-96 y 2791-96).

También este decreto ejecutivo 25311-96 MOPT, viola el
numeral 184, inciso 1 de la Carta Magna que manda que:

toda obligacion contraida por el Estado tiene que ser
refrendada por la Contraloria.

Cabalmente, al calificar arbitrariamente de “actividad ordinaria”
lo que no lo es, entra a jugar el numeral 20 de la Ley de la
Contraloria que manda que los contratos celebrados bajo la modalidad
de “actividad ordinaria” no requieren ese refrendo:

dentro de un plazo que no podrd exceder de 30 dias
babiles, la Contraloria aprobard los contratos que celebre el
Estado y los que por ley especial deben cumplir con ese
requisito. No estdn sujetos a este tramite obligatorio, los
contratos de trabajo ni los que constituyan actividad
ordinaria, de conformidad con la ley. La falta de
pronunciamiento dentro de ese plazo da lugar al silencio
Dpositivo. (Cf. Revista fiscalizacién y gestién pidblica, Vol. 2,
Ne 2, 1995, pag. 142, Contraloria - Universidad de Costa Rica,
Cicap).

Con esa maniobra del decreto, evitan hacer licitacién y evaden la
fiscalizacion del refrendo contralor.

También este decreto viola los articulos constitucionales
Nos. 11 y 40, inciso tres.

Viola ese decreto el numeral 11 de la Constitucion Politica
porque se da el caso de funcionarios que han tomado facultades que la
ley no les concede, al emitir un decreto que afecta los recursos
financieros del Estado y a la propia Proveeduria Nacional, estando
ausente la firma del Ministro de Hacienda (como lo detallaremos mas
adelante) y al desvirtuar los limites sustanciales de la ley, ya que ésta (la
de contrataciébn administrativa) define lo que ha de entenderse por
actividad ordinaria, en su articulo 2: el suministro directo al usuario o
destinatario final, de los servicios o las prestaciones establecidas, legal o
reglamentariamente, dentro de sus fines.
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Igualmente, se recuerda el voto 2478-94 de la Sala Constitucional
que afirma:

las normas reglamentarias, si bien subordinadas a la ley,
la complementan regulando los detalles indispensables
para asegurar no solo su cumplimiento sino también los
fines que se propuso el legislador. En el ejercicio de esa
potestad, el reglamento no puede vulnerar la concepcion
sustantiva de la ley.

(Documento de la Contraloria, cit., pags. 19 y 20).

El contenido del decreto y los contratos que pretende autorizar
bajo la falsa denominacion de actividad ordinaria, incluye actividades
que claramente son medios para el cumplimiento de los fines del MOPT:

contratar peones, comprar arena, mezcla, herramientas, etc.

Violacion por parte del decreto N2 25311-96 MOPT, de los
articulos constitucionales 176 y 180:

Articulo 180 de la Carta Magna: principio de la fuerza
restrictiva del presupuesto: ¢l limite de acciéon de los Poderes
Pablicos para el uso y disposicion de los recursos del Estado, es el
presupuesto (ordinario y extraordinario).

La anterior es una actividad tipica de control del Poder Legislativo
sobre el Poder Ejecutivo y estd intimamente ligada al principio del
contenido necesario del presupuesto o principio de universalidad
consagrado en el numeral 176 de la Carta Magna, segin el cual todos
los ingresos probables y todos los gastos autorizados, deben quedar
comprendidos en el presupuesto.

Lo anterior es logico, por cuanto la Asamblea Legislativa —por
medio de la Contraloria, como 6rgano auxiliar de ella— ha de aprobar la

ejecucibdn y liquidaciéon del presupuesto nacional.

El articulo 2 del decreto ejecutivo impugnado 25311-96
MOPT dice:

se autoriza al MOPT para que dentro del ambito de los
procedimientos de contratacion que promueva y de las
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relaciones contractuales que los mismos importan, proceda
a establecer el sistema de “pago en especie” o entrega o
dacion en pago de materiales; particularmente, en lo
relativo a contrataciones de obras publicas. Los precios de
los materiales a darse en pago serd determinado por el
mismo Ministerio, segin los precios de mercado para los
productos que se utilicen bajo esta modalidad de pago.

Esa dacidébn en pago, generalizada por el decreto, es

inconstitucional porque:

i.

iii.

Posibilita gastar mas de los presupuestado, ya que si no tienen
dinero para el recarpeteo, por ejemplo, podrian iniciar una
contratacion sin contenido econdémico, haciendo uso de activos
que pudieron ser adquiridos con partidas para otras finalidades,
desvirtuindose con ello el plan gubernamental que es el
presupuesto nacional.

Debido a que es una entrega de bienes y no de dinero, su “salida”
del dominio de la Administracion no queda registrada o
documentada desde un punto de vista presupuestario. Y, con ello,
la fiscalizacién y liquidacién se imposibilita con lesion grave del
cumplimiento de las funciones que en este sentido fija la propia
Constitucion Politica a la Contraloria General de la Republica en
materia de esta fase del proceso.

Ademas, el poder liberatorio de obligaciones es el colén —moneda
nacional-. Por esta razén, es muy peligroso (considera la
Contraloria) que los contratistas de la Administracion Publica se
vean compelidos a aceptarbienes en pago de sus prestaciones. De
este modo, el MOPT estaria afectando la libertad de contratacién y
su libre ejercicio del comercio y la propiedad, al verse obligado a
aceptar en pago de bienes y no colones, como mecanismo
general.

Violacién del articulo 140, incisos 3 y 18 constitucional por

este decreto:

El inciso 3 del articulo citado 140 manda que el Poder Ejecutivo

(Presidente y respectivo Ministro) reglamentarin leyes; y el 18 dice que
se, dardn el reglamento que convenga para el régimen interior de sus
despachos.
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En este decreto ejecutivo N2 25311-96 MOPT no esti la firma
del Ministro de Hacienda, pues ello es obligado ya que se comprometen
recursos del Estado, y funciones propias de la Proveeduria Nacional,
6rgano ajeno al MOPT, por lo que al versar este decreto sobre el régimen
propio de las oficinas del Ministerio de Hacienda, se transgreden el
numeral 11 y 140, incisos 3 y 18 de la Constitucién Politica. (Documento
de la Contraloria General de 1a Repiblica, del 2 de setiembre de 1996,
cit., pags. 20 a 24).

La Petitoria que le hace la Contraloria a la Sala
Constitucional, es que declare este decreto ejecutivo N2 25311-96
MOPT contrario a la Carta Fundamental. (Documento, idem., pag. 24).

2. Accion de inconstitucionalidad de la Contraloria General de
1a Repiblica contra los decretos ejecutivos de emergencia
Nos. 23321-S del 18 de mayo de 1994, 23394-MP del 10 de
junio de 1994, 24463-MP-MOPT del 23 de junio de 1995,
24653-S-MP-MOPT-MIRENEM; vy el acto administrativo de la
sesion N2 021-95 del 4 de octubre de 1995 de la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Emergencia.

Esta accion de inconstitucionalidad radica en el becho del abuso
del Poder Ejecutivo respecto de declarar por decreto situaciones de
emergencia, que no son tales, con el fin de evadir los controles y la
fiscalizacion sobre el empleo de recursos financieros y de todo tipo que
son publicos.

Esta accidn de inconstitucionalidad tiene fecha de 17 de setiembre
de 1996 y precisa que con esos decretos ejecutivos y el acto
administrativo citado, se violan los articulos de la Carta Magna Nos. 10,
11 140, inciso 3, 180 y 182.

El numeral 180, pdrrafo tercero de la Carta Fundamental
manda que:

cuando la Asamblea Legislativa este en receso, el Poder
Ejecutivo podra vetar el destino de una partida autorizada, o
abrir créditos adicionales, pero wunicamente para
satisfacer necesidades urgentes o imprevisias en
casos de guerra, commocion interna o calamidad
piiblica. En tales casos, la Contraloria no podri negar su
aprobacidn a los gastos ordenados y el decreto respectivo
implicard convocatoria de la Asamblea Legislativa a sesiones
extraordinarias para su conocimiento.
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Por el voto N2 3410-92 la Sala Constitucional declar6 con lugar
Ja accién de inconstitucionalidad presentada por la Contraloria el 7 de
febrero de 1992, expediente N2 423-92 impugnando el articulo 1 de la
Ley Nacional de Emergencia, N2 4374 del 14 de agosto de 1969.

Se ha configurado asi un contexto en el cual la anulacién de
numerosos decretos ejecutivos ha sido una ilustracién acerca de cuiles
situaciones no configuran verdaderas emergencias nacionales. (Docu-
mento de la Contraloria, de esta accién, pigs. 1 a 3).

a) Decreto ejecutivo 23321-S del 18 de mayo de 1994, articulo
1, incisoscy d

Ya la Sala Constitucional babia anulado el decreto ejecutivo
N? 15320-S del 16 de marzo de 1984 (voto 3410-92) que declaraba
calamidad publica el suministro de agua potable en todo el pais,
incluyendo la generacion eléctrica. Este decreto 23321-94 S repite el
anterior anulado de 1984 referente al agua potable (articulo 1,
inciso c).

El inciso d del numeral citado 1 del decreto 23321-5-94 se
refiere a la crisis del sistema bospitalario nacional, que tampoco
califica dentro de las categorias constitucionales del 180: guerra,
conmocidn interna, calamidad pablica.

En el voto SC 3410-92, la Sala Constitucional -SC- dijo que:

la emergencia nacional es equiparable a hechos invencibles e
inevitables, propios de la fuerza mayor, y el caso fortuito, sea que
provengan de las fuerzas de la Naturaleza (terremotos, inundaciones,
epidemias), o sean hechos humanos (tumultos, amotinamientos,
guerras).

Los casos de “urgencia apremiante” derivados de la falta de
planificacién o de la inercia en la prestacion eficiente de los servicios
publicos, NO califican como “emergencia nacional” y deben ser
atendidos mediante los procedimientos ordinarios de contratacion
administrativa y administracién financiera (Considerandos XVI y XVII del
voto N2 3410-92).

Asi las cosas, se tiene que la prestacién de un servicio pablico, tan
vital como lo es el relacionado con la salud de los ciudadanos en
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términos insatisfactorios, no configura el estado de “emergencia
nacional” que prevé la Constituciéon Politica. NO puede la Administracién
Publica valerse de la ineficiencia para autorizarse mecanismos de
excepcién con miras a solucionar problemas que son de su resorte
ordinario y permanente (documento Contraloria, cit., pags. 4y 5).

b)  Decreto ejecutivo 23394-MP del 10 de junio de 1994

No califica como emergencia nacional, declarar zona de desastre
los cantones que conforma la regidon de El Guarco NI la situacién de los
acueductos potables y alcantarillado sanitario en la ciudad de Cartago.

Otro problema que tiene este decreto es que afirma que el estado
de emergencia se mantendri hasta tanto no exista un pronunciamiento
de las unidades ejecutoras que compruebe que la situacién de
emergencia no ha sido superada (articulo 5).

Esta disposicion viola ley N2 5901 del 20 de abril de 1976 que
manda que al tenor de la ley sobre emergencias nacionales N° 4374 del
14 de agosto de 1969, se establece que el plazo de las emergencias es por
30 dias, con una sola prorroga de otros 30 dias, mediante resolucion
razonada del Poder Ejecutivo. Vencido este plazo, se requiere
autorizacién del Poder Legislativo para mantener el estado de
emergencia con indicacién del periodo que se autoriza.

Esta violacion, por parte del decreto, a la Ley N2 5901-76 implica
burlar la norma constitucional (articulo 182) pues pretende desaplicar los
tramites de la licitaciéon ordenados por la Carta Magna.

Se viola el articulo 11 constitucional ya que el decreto presenta
una ilegalidad manifiesta que provoca no acatar el numeral 182 de la
Constituciéon y conculcarle al administrado sus derechos a que la
inversion del gasto publico se haga por los procedimientos licitatorios y
con el debido uso de los mecanismos fiscalizadores pertinentes; pues, la
Comisién Nacional de Emergencias hace utilizacion de las contrataciones
directas. (Documento cit., pigs. 6 y 7).

¢  Decreto ejecutivo N2 24463-MP-MOPT del 23 de junio de 1995
El voto citado 3410-92, Considerando XXX, dijo que:
los proyectos emprendidos para promover los sistemas fisicos,
técnicos y educativos para la prevencidn de desastres naturales, forman
parte integral de la funcién del Estado y por ello, pueden continuar en el

seno de la Comisién Nacional de Emergencias, pero bajo los tramites
ordinarios del ordenamiento juridico.
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Las medidas preventivas del fendémeno ENOS (el nifio-
oscilaciébn sur) se tomaridn anticipadamente para mitigar las conse-
cuencias materiales y sociales de su impacto en Costa Rica, segin dice
este decreto impugnado por la Contraloria.

Esas medidas preventivas tampoco cuadran o se ajustan al
articulo 180 constitucional, ademas de que se refiere a hechos acaecidos
y respecto de zonas que no podrian ser afectadas (documento cit., pags.
8y 9.

También incurre en el mismo error que el decreto anterior
23394-MP-94, en cuanto al plazo dado por la concordancia de las leyes
mencionadas, 4374-69 y 5901-76: se mantiene el estado de emergencia
nacional hasta tanto no exista un pronunciamiento emanado de las
unidades ejecutoras y avalado por la Comisién Nacional de Emergencias,
con base en el reporte o anilisis técnico-cientifico que al efecto se realice,
demostrativo de que la situaciéon ha sido definitivamente superada
(documento, cit., pags. 10y 11).

Recordemos, también, que el voto 015-95 de la Sala Cons-
titucional anulb el articulo 30 de la Ley 6975 del 30 de noviembre de
1984 modificadora del Presupuesto Nacional, que mantenia los estados
de emergencia por el tiempo que técnicamente sea necesario para
atender los dafios causados por algin desastre y sus consecuencias, lo
mismo que para la realizacién de las obras ya indicadas.

La Contraloria fue la que interpuso esta accién de incons-
titucionalidad N° 424-92 con éxito.

Ademas, hay que decir que la declaratoria de emergencia nacional
la puede hacer el Poder Ejecutivo (articulo 180 constitucional) sin que
pueda delegar esta facultad (numeral 9 constitucional) en la Comisidn
Nacional de Emergencias como lo hace, arbitrariamente, este decreto N¢
24463-MP-MOPT-95.

d) Decreto ejecutivo N2 24653-S-MOPT-MIRENEM del 21 de
agosto de 1995

Este decreto viola el numeral constitucional 180 y el voto 3410-92

de la Sala, ya que el manejo de los desechos s6lidos del pais no es una
situacién que amerite el calificativo de emergencia nacional.
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Se recuerda que la Sala Constitucional por voto 4194-95 anuld el
decreto ejecutivo N2 20429-MP-S-MOPT-MIRENEM del 14 de mayo de
1991, que declard emergencia nacional el problema de contaminacién
ambiental originado por el deficiente manejo integral de los desechos
s6lidos en el gran 4rea metropolitana.

La Contraloria advierte que desea el pronunciamiento de la Sala
sobre el fondo del asunto aqui, cual es dichos desechos solidos
(documento cit., pags. 21 y 22).

e) Acto administrativo de la sesién 021-95 de la Junta Directiva
de la Comision Nacional de Emergencias

Por este acto administrativo de esa sesion, acord6 la Comision
Nacional de Emergencias declarar emergencia la reparacion de
carreteras en el pafs, violando el numeral, citado, 180 constitucional
que manda que solo el Poder Ejecutivo puede decretar emergencias en
el marco y dentro de los limites de este norma. Ademas, de que tampoco
el objeto de este acuerdo se puede calificar de emergencia.

Ya por elvoto 3410-92, la Sala Constitucional, habia anulado
los decretos ejecutivos 16161-MOPT del 12 de marzo de 1985 (que
declaré emergencia nacional la compra de maquinaria y equipo
destinado a la reparacion y mantenimienio de vias de comunicacion y
construccion de nuevas vias en el pais) y el 18441-MOPT del 9 de
setiembre de 1988 (que declaré emergencia nacional la reparacion,
construccion, reconstruccion y mantenimiento de las vias objeto de
Dpeaje). (Contraloria, documento, cit., pdgs. 13 a 18).

Igualmente, se viola el numeral 11 constitucional, porque la citada
Comision se arroga facultades que el ordenamiento juridico no le da.

Lo que se refleja aqui es a toda costa sustraerse de los
controles y procedimientos ordinarios de contratacién adminis-
trativa, para poder realizar la inversién en obras pablicas.

La Contraloria ha autorizado contrataciones directas para solventar
estos problemas. Por ello, resulta extrafio que se siga recurriendo a
declaratorias de emergencia constitucionalmente inadmisibles
(documento, cit., pags. 18 y 19).

La petitoria de la Contraloria es que la Sala Constitucional

anule los decretos ejecutivos y el acto administrativo que ha impugnado
(documento, idem., pags. 22 y 23).
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CRITERIOS DE IA CONTRALORIA GENERAL DE IA
REPUBLICA Y DE 1A PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA RESPECTO DE LA ACCION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD PRESENTADA POR IA CAMARA DE
REPRESENTANTES DE CASAS EXTRANJERAS (CRECEX),
ADMITIDA POR LA SALA CONSTITUCIONAL

1.

Criterio de la Contraloria General de la Repiiblica

Este criterio estin el documento de 4 de noviembre de
1996, enviado por la CONTRALORIA a la Sala Cons-
titucional en respuesta a la audiencia dada por esta Sala.

Entre algunos de los aspectos que esta CONTRALORIA
afirmoé estan:

a.

Articulo 87 de la Ley:

La garantia de participaciodn se ejecutard en beneficio
de la Administracién licitante, si la Contraloria
resuelve que no hubo suficiente para apelar. Esta
indemnizacién no impedirdi que la Administracién
inicie un reclamo por dafos y perjuicios si han sido
superiores al monto de la garantia de participacion.

Este numeral se debe leer en concordancia con el
articulo 99.3 del reglamento, acerca de la aplicacion
o no del numeral citado 87 de la ley.

La Contraloria sostiene que estos numerales son
inconstitucionales ya que violan los articulos 39
sobre el debido proceso; y 41 acerca de la justicia
pronta y cumplida.

La Procuraduria también considera que esos
numerales son inconstitucionales (contestacion a la
audiencia dada por la Sala Constitucional, de fecha
28 de octubre de 1996, pag. 26). Es el Gnico caso que
acepta la Procuraduria como inconstitucional, como
se verd mis adelante.
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Articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria
N° 7428-94 (igual criterio en el articulo 89 de la
Ley de Contratacion Administrativa).

La Contraloria considera que si son incons-
titucionales, porque contituye una denegacion de
justicia (art. 41 de la Carta Magna) y el 27 de este
mismo cuerpo constitucional: derecho de peticidén
ante el Estado y respuesta debida.

Articulo 34 del Reglamento de la Contratacion
Administrativa: garantia flotante aval que flota
para diversos concursos administrativos.

La Contraloria estima que esta garantia es
inconstitucional porque viola el articulo 140, inciso 3
de la Carta Magna, al lesionar el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de la potestad
reglamentaria, ya que esta garantia no esti
contemplada en la ley. Igualmente irrespeta los votos
de la Sala Constitucional Nos. 3449-94 y 2478-94 en
ese mismo sentido de los precisos limites de la
potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo
establecidos en el citado numeral 140, inicos 3
constitucional.

Articulo 45 de la Ley indicada en relacion con el
59 de su reglamento y del numeral 48 de la Ley
respecto del 60 de su reglamento, considera la
Contraloria que si hay violacion constitucional
al establecerse la necesidad de estar inscrito en
el registro de proveedores para participar en
un concurso administrativo, porque ello
lesiona el principio de libertad de concu-
rrencia. Todo lo contrario, no se deben poner
impedimentos para la libre participacién y concu-
frencia en €sos concursos.

Los indicados numerales de la ley y del reglamento
violan los principios de igualdad (art. 33 de la
Carta Magna) y de libre concurrencia incorporado
en el articulo 182 constitucional, mediante la
utilizacién de ese mecanismo del registro de
oferentes.
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Lo absurdo de la norma 60.2 del reglamento se nota
cuando afirma que: se invitard a 5 de los
oferentes que por sus antecedentes y atestados,
garanticen el cumplimiento satisfactorio de la
prestacion del contrato (Y los demds, qué!?).

¢Como se pretende conocer un hecho futuro e
incierto (cual es la ejecucion correcta de un
contrato), con base en un supuesto de que
cumplirin? Este es el criterio de la Contraloria.

Con este mero ejemplo, se palpa como se violan los
principios de trato igual y de la libre concurrencia.

Criterio de la Procuraduria General de la Repiiblica.

La tesis del abogado del Estado, que es la Procuraduria, es
que tanto la accién de inconstitucionalidad N¢ 5237-95 que
presenté y la Sala Constitucional admitié para su estudio,
como la de CRECEX (acumulada en la N° 5237-95) deben
ser rechazadas por falta de legitimidad de los accionantes, y
porque la Ley de Contratacidén Administrativa y su
reglamento carecen de inconstitucionalidad alguna; salvo
lo dicho respecto del numeral 87 de esta ley y 99.3 de su
reglamento que si estiman que son inconstitucionales
(escritos de respuesta a la audiencia dada por la Sala
Constitucional a la Procuraduria de fecha 19 de julio y 28
de octubre de 1996, respectivamente).

A MODO DE CONCLUSION

Esta nueva ley de contratacién administrativa fue
promulgada bajo la tesis negativa a la Contraloria General
de la Republica, con el fin de evitar que los oferentes
pudieran acudir a este 6rgano constitucional fiscalizador de
la Hacienda Pdblica para plantear sus apelaciones a los
actos de adjudicacién en licitaciones piiblicas. .

Esta ley responde al neoliberalismo juridico que acompafia
al neoliberalismo econémico, orientado hacia la
eliminacién de fiscalizaciones y controles sobre la
Administracién Pablica.
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3. Son relevantes las acciones de inconstitucionalidad
que se han presentado ante la Sala Constitucional tanto
contra la Ley citada como contra el articulo 171 de 1a Ley del
Banco Central, por su caricter contrario a los principios y
normas derivados del numeral 182 de la Constitucién
Politica. Esperaremos la resolucién final de esta Sala del
Poder Judicial, pues es de vital importancia esta decisiéon
jurisdiccional.
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