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RESUMEN

Lo relativo a la contratacién directa implica que el Estado puede

contratar directamente (en un mercado monopélico) de conformidad
con la Ley y en casos sumamente excepcionales, ya que la regla o la
norma es la licitacién, tal y como lo dispone el articulo 182 de la Cons-
titucién Politica:

los contratos para la ejecucién de obras piblicas que celebren
los Poderes del Estado, las municipalidades y las instituciones au-
ténomas (se debe decir “descentralizadas” y no “‘auténomas”’(1)),
las compras que se hagan con fondos de estas entidades y las ventas
o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se barin
mediante licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto
respectivo.

Se trata de una temitica controversial, ya que siempre se discute

acerca de las deficiencias de estas vias para evadir la licitacién, como
camino idéneo para la negociacién de la Administracién Pablica.

(1)

Cf. nuestro estudio Estado y derecho administrativo. La descentralizacidén a
debate (San José: Facultad de Derecho. UCR. 198).

83

i




1. Introduccién

Si bien es cierto que la contratacién di

i 2 cién directa se presenta como una
Ega de  excepcién en la contratacién de la Administrasién Pablica, tam-
ién lo es que tiene importancia cualitativa y cuantitativamente. i

Se analizarin aqui los su

e analiza puestos o casos en los cuales procede
la negociacién directa dentro de esa Gptica de constituir sendas nc1>J regu-
lares para que el Estado contrate. .

II. Definicién

La negociacién directa del Estado, d
re , de acuerdo con los procedimien-
tos Tlega.les, es la excepcién a la licitacién o concurso pﬁbliclz)(z).

. Por esta via la Administracién Péblica esti facultada para contratar
(sin concurso, sin licitacién) con un oferente, como si se tratara de un
particular, que con fondos privados, negocia con otro sujeto de dereecgn
privado al amparo de la legislacibn comin o civil. Sin embargo es:.3
€S mera apariencia, ya que sustantivamente, lo que se esti dandoge’s un
contrato piblico sujeto al derecho administrativo llevado a cabo
un ente no-privado, sino publico. A

Claro esti que esa negociacién di i
e recta debe y tiene que sujetarse
a las reglas de excepcién que establece el dercho administrgtivo. ;

El articulo 197 del RCA se refier ién ;
Wt e al tema en cuestién de la si-

La contratacion mediante los procedimientos de concurso gue es-
tablece la ley, constituye la forma normal o idéneo para qobli ar
a la Administracién. Consecuntemente, la contratacién directa remigtd
en los casos antorizados que seguidamente se regulan, la excepcion
a los referidos procedimientos. , ’

Esa redaccién requiere, en nuestro criterio, una modificacién, asi:

lbdl .tontmtz.w..f'o’n_’por {nez{io de los procedimientos del concurso pi-
ico o licitacion piiblica, establecidos por la Ley, constituyen la

G) Miximo Bezzi i ,
s bt e e e
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manera regular de negociar el Estado. De conformidad con lo
anterior, la contratacidn directa es una forma excepcional de ne-
gociacion de la Administracion Piblica, sujeta a la autorizacién ex-

presa y respectiva.

1I1. Sistema de autorizacidn: caso por caso
El RCA establece un sistema de autorizacién casuistico; es decif,
€aso por caso. Prima facie, estariamos ante un modelo cerrado, empero,

esos Casos —como estructura— no es cerrado, ya que presenta una brecha
importante, como lo sefialaremos infra.

IV. Analisis de los casos

1) Primer caso

El articulo 198 del RCA manda que como primera excepcion a

los procedimientos del concurso o licitacién, queda expresamente auto-

rizada la contratacién directa czando el monto estimado del negocio o con-
trato sea inferior a los siguientes limites a los cuales hace referencia el

~ numeral 24 de este mismo reglamento(3).

Primer grupo ¢ 10.000
Segundo grupo ¢ 5.000
“Tercer grupo g 3.750

(3) Articulo 24 RCA: para los efectos de la determinacién del procedimiento
de seleccion a seguir en la contratacién administrativa, los entes estatales
se clasifican en tres grupos conforme al monto del presupuesto ordinario
originalmente autorizado; entendiéndose por éste, el presupuesto financiado
con los recursos propios y normales del ente para la satisfaccién de sus
necesidades ordinarias. Tales grupos son:

I Administraciones con un presupuesto superior a diez millones de colones.
1I Administraciones con un presupuesto entre uno a diez millones de colones.

III Administraciones con un presupuesto inferior a un millén de colones.

A los indicados fines, las dependencias del Poder Ejecutivo y de los
demés Poderes y érganos del Estado, en cuanto servidas en la contratacion
administrativa por la Proveeduria Nacional, se entenderdn incluidas en el
primer grupo.
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Se trata de una clasificacién empirica y muy débil en estas ‘épo-
cas, devaluacién monetaria y en, fin, de crisis en el sistema econémico, )

Se trata, pues, de un caso regido por el criterio del monto de los presu-
puestos de las entidades publicas.

2) Segundo caso

Como segunda excepcién a los procedimientos de la licitacién,
se da la negociacién directa en el supuesto de que el negocio que se
quiera efectuar sea la actividad ordinaria del ente contratista.

Se entenderd por actividad ordinaria, Ginicamente la que reailza la
Administracién Pudblica dentro del 4mbito de su competencia mediante
una actividad o servicio (que es la prestacién tltima para el cumpli-
miento de sus objetivos) cuya materializacién o realizacién negocial re-
gular, constante, permanente o frecuente con los llamados usuarios '(del
serviciol®) o actividad ptblica), tanto como el dinamismo que la na-
turaleza de su trifico (mercantil o comercial) le impone, resultan incom-
patibles con el procedimiento de la licitacién o concurso.

Tal es el mandato del articulo 199 del RCA, en lo que atafie
al concepto de actividad ordinaria o servicio plblico esencial de la
Administracién Péblica, como por ejemplo: la venta de pélizas de vida,
derechos telefénicos, pajas de agua, por los respectivos entes de la Ad-
ministracién. .

Ese mismo numeral expresa que no se tienen por incluidos en
la definicién anterior de actividad ordinaria, entre otros (es decir, “por
ejemplo”, se trata de numerus apertus, por mera via ilustrativa):

* los contratos que la Administracion celebre para su instals-
cibn=

compra o arrendamiento de edificios, mobiliario, construccién
de obras, etc.;

pera su funcionamiento=

arrendamiento o compra de equipos, vehiculos, materiales, {tiles,
combustibles, etc.

*  para el transporte de productos para su uso o comercio; vy,

(4) Cf. nuestras investigaciones alounas notas sobre los diversos enfoques acerca
e la crisis (Costa Rica) (San José: Ministerio de Cultura, juventud y
Deportes, 1985). La deuda externa: un debate crucial (en prensa, 1987).

(5) Nuestro estudio sobre El servicio priblico (San José: Facultad de Derecho.
1984. UCR).

86

* la informacién y prestacion ajenas a la finalidad inmediata
de su servicio pablico asignado.

i abli R) tendra a su
Contraloria General de la Repiblica (CGR) i a
argo ylr':sponsabilidad de delimitacién y fijacién de la actividad ordinaria(®)
crog ia de ciertos entes pﬁblicos,.gor medio de un acuerdo que se pu-
Eli&g.té en La Gaceta (Diario Oficial).

En Gltima instancia, es la Contraloria ’((_‘,GR) la que ggllglcara
cuando se estd en presencia de un Servicio piblico, como activida otr(;
dinaria del ente, para los efecto§ de que se ubique Fn estel sulpuei')S
y pueda la Administracién negociar directamente (en forma legal)
tramites de la licitaci6n.

. 3) Tercer caso

Se trata del supuesto de un mercado monopolico del lado de
fa oferta o del oferente.

A él se refiere el numeral 200 del RCA cuando manda que se
autorizard la negociacién directa en el supuesto que se constate que
solo una persona esti en condiciones de comprometerse (0 de neggcxarg,
de acuerdo a la naturaleza del contrato y las circunstancias propias de
la negociacién.

A continuacién el numeral citado, sefiala varios supuestos, dengro
del sistema de numerus apertus, ya que se trata de ejemplos; y, por ende,
se admiten otros posibles casos o situaciones.

Los casos por via de ejemplo que se dan, son los siguientes:

1) compra de mercadetia exclusivas.

Es decir, aquellos bienes que en razén de patente de invencién :e(;‘l;)
sean elaborados, manufacturados o  producidos por una emp 2y
siempre que no existan en el mercado mercaderias andlogas su

tutivas.

2) Adgquisicién de repuestos genuinos.

Es el supuesto de la compra de dichos repuestos manufacturadcz
por la propia fibrica de los equipos principales; y, 3ue f’?ric*
pais solo exista un distribuidor uatorizado por la citada fabrice.

i PRI tividad
(6) Cf. nuestra investigacién sobre el concepto ¢ implicaciones de la ac

ordinaria (San José: inédito, 1987).
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3) Compra de inmueble. g

Las razones que pueden justificar la adquisicién de un inmueble me.
.,d;a_tlte' }a contratacién directa, vicnen dadas por su ubicacién o lo-
- calizacién, naturaleza, condiciones y otras caracteristicas de la pro-

piedad que configuren el supuesto de que es Gnico para la finalidad

que tiene la Administracidn.

Por lo que se refiere al precio del inmueble, la Contraloria
(CGR) no autorizard la negociacién directa por una cantidad de
dm.czro mayor que Ja fijada por la Direccién General de la Tribu-
tacién Directa (DGTD).

Afiade este numeral, que si por el ma i i

mer yor precio de la propie-

dad (respecto del indicado por la DGTD), el negocio no SI; p%e-
de l!cévar a cabo, la Administracién gestionari la via de la expro-

Pracion.

4) Bienes o servicios “#nicos”.

También se puede negociar por el canal de la negociaciéon directa
la adquisicién de bienes o de servicios que por su naturaleza in-
telectual o artistica, o por su caricter (razén ontoldgica); o, por
sus medios técnicos exclusivos, se estimen al margen de la’com-
petencia de mercado.

Parte de las circunstancias que indujeron a incluir este caso,
se centra en el interés de algunos bancos estatales de comprar pin-’
turas elaboradas por artistas costarricenses muy bien cotizados en
el mercado.

Una de las razones que se argumentaron a favor de este su-
puesto fue que el Estado como tutor de la sociedad, por medio de
sus bancos, se encargaria de adquirir esos cuadros o pinturas para
proteger ¢l patrimonio nacional y que no salieran del  pais.

5) Unico fabricante.

La adquisicién de bienes y servicios elaborados por empresas na-
cionales a precio de mayorista (al por mayor), para aquellas si-
tuaciones en que_exista solo un fabricante.

4) Cuarto caso

_ Aqui se estd ante el supuesto de seguridades especificas. El nume-
ral 201 lo expresa de la siguiente manera:

‘sie admitird la negociacién directa cuando la contratacién necesite
e seguridades determinadas que hagan que no exista interés en
convocar o invitar a otros oferentes. Se participa en el negocio a

aquel aplicante que llena esos requerimientos de seguridad y que a
la vez la garantice.
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El numeral entra a detallar lo que enunci6 en el primer pirrafo
expresando que una negociacién necesita de esas seguridades cuando se

trata, fundamentalmente de:

1) Sistemas de proteccién para reducir las posibilidades de violacion
o robo en lugares de trabajo, de almacenamiento o de custodia de
bienes, valores o documentos.

2) La confeccién e impresion de moneda, especies fiscales u, otros va-
lores similares, los cuales la Administraccién no suele confiar a cual-
quier empresa, sino a determinada sociedad mercantil. ~

3) Compra de armas, municiones y pertrechos para uso de los cuerpos
de orden y seguridad nacional o cuerpos de vigilancia institucional.

4) Reparacién de magquinaria, cuando sea necesario el desarme de la
misma para realizar trabajos imprevisibles que se deven llevar a
cabo en un “taller de reparacién” bien conocido por su calidad, ga-
rantias técnicas, eficiencia, responsabilidad; teniendo como una base
un precio alzado; o bien, una estimacién (aqui lo que agrega el
numeral: “‘aproximada”, sale osbrando, ya que toda “estimacién”
es “aproximada’) del precio con el fin de pagrflo en su oportunidad
de cauerdo a una liquidacion precisa y detallada.

5) Quinto caso
Contratos inter-institucionales

Se permite la contratacién directa entre instituciones de derecho pii-
blico, agregando el numeral 202 que sin mds limitacién que la deter-
minada por su competencia. ‘

Este numeral sefiala una salvedad a esa negociacién, al decir que
con la excepcién que se encuentra en el articulo 208 (que después in-
dicaremos) 7o se podrdn efectuar operaciones entre esas instituciones cuan-
do signifiquen una condonacién de un 10% o mds del valor de las obras,
bienes muebles o servicios contenidos en el contrato, de conformidad con
el estudio econémico o peritaje correspondiente. Por supuesto, aclara
este articulo, que quedan advertidas las autorizaciones de la Asamblea
Legislativa en esta materia, ya que tienen rango de Ley y prevalecen
sobre lo que disponga este reglamento.

Finalmente, este numeral agiega que en lo que al precio de venta
de inmuebles entre las citadas personas de derecho piblico, rige lo que
establece el articulo 26 RCA, el cual manda:
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La estimacién del precio de base para la venta de inmuebles dg
dominio pablico o privado del Estado o de sus instituciones, se
hard por medio del avaliio reciente de la oficina especializada de
la Direccién General de la Tributacién Directa (DGTD). Dicha
base sélo podri ser rebajada con autotizacién de la Contraloria
General (CG), en un nuevo procedimiento de cozncurso, hasta en

un 20% en el supuesto de una licitacién(?) fallida o infructuosa,

6) Sexto caso

 Este sexto caso se refiere a los contratos que la Administracion
tealice con:

*  gobiernos o entidades de otros paises,

*  organismos nacionales o extranjeros de utilidad piblica o bien so-
cial, ajenos ‘al espiritu de lucro.

' Con el fin de realizar el negocio directo (sin concurso, sin licita-
cién), la_Administracién Pablica que el gasto por ese concepto 7o exceda
los limites de lo razonable (concepto juridico indeterminado) de acuerdo
a los precios que se establezcan (por el mercado) en negocios analogos,
ya fuere en el mercado nacional o en el internacional, al tenor del
numeral 203 RCA.

7) Sétimo caso
Negocio sin lucro para el co-contratante con el Estado

Este supuesto se refiere a los negocios con personas fisicas o en-
tidades privadas que, en el caso concreto de esa negociacién, carezcan
del animo de lucro (animus lucrandi). Es decir, se trate de una ayuda
evidente y tangible para el Estado o sus instituciones.

Afade el numeral 204 RCA que se esti en este supuesto cuando
el valor del negocio sea inferior al precio real de mercado en un tercio
¢ més. El modus operandi, para determinar el valor real de mercado lo
fijard la Direccién General de la Tributacién Directa (DGTD) cuando
se trate de adquisicion de bienes inmuebles. Cuando se esti ante la
compra de otro tipo de- compra o contrato (de bienes o de servicios),
la propia Administracién interesada, mediante un perito, establece ese pre-
cio real de mercado.

(7) ) Los términos licitacién y concurso son sinénimos.
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s) Octavo caso
S’ypue:ta de la wrgencia

| Este es el caso msi antiguo o el que dio lugar a las excepciones,

ahora ya clasificadas y sistematizadas a lo largo del tiempo. Las vias fue-

ra del concurso o licitacién '(que es lo mismo), nacieron a ariz del ar-

ento de la ‘‘urgencia”. Después, como no era suficiente el pretexto

\de la “urgencia’, le agregé la Administracién interesada “apremiante”,

" o cual era innecesario, desde el punto de vista del idioma, ya que se
b supone que toda urgencia es apremiante.

Ante esta situacién, el mismo numeral trata de precisar un poco
este caso, al decir que se entiende por “urgencia apremiante” aquella
imperiosa en razén de los intereses graves que encierra y de manera es-

ial la que se relaciona con situaciones de emergencia nacional o local
(regional), en donde la necesidad de negociacién no se pudo preveer o
financiar con la anticipacién debida o necesaria en punto a observar
¢ seguir los trimites normales del concurso o la licitacién. El numeral
usa una expresion méis genérica aqui: para seguir los tramites normales
de la contratacién administrativa, - ;

Interesante aqui es  destacar que ese estado de emergencia na-
cional o regional, lo puede establecer la Contraloria sin necesidad que
asi lo indique el Poder Ejecutivo (mediante decreto) o la Asamblea Le-
gislativa (por medio de una ley).

Se trata de un estado de emergencia advertido y admitido por la
Contraloria, sin que medie una declaratoria oficial de parte del Estado.

. 9) Noveno caso
. Licitacion fallida o infructuosa

En sintesis se trata del supuesto de un concurso que no llegb a
su objetivo: la seleccién del contratista péblico.

: 3 El numeral 206 lo manda del siguiente modo:

Se autorizari la contratacién directa cuando se de una licitacién
it fallida o infructuosa. Se entenderd por esa clase de licitacién aquella
i en la que no se presentaron ofertas o plicas en el plazo indicado por
4 el cartel para ese efecto; o, en el supuesto de que se recibieron ofertas
o propuestas, pero se rechazaron todas porque la Administracién estimé
- que perjudicaban sus intereses o0 no convenian a los mismos.

4 El numeral indicado expresa que existe una salvedad a ese enun-
‘ ciado general: '
)/
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Cuando en el criterio de la Contraloria Gemeral (aqui cabe hacer
la observacién que hay un error de impresién, pues s¢ lee “‘contratacién’”
cuando debe decir “Contraloria”) deba repetirse el procedimiento licj.
tatorio para conseguir plicas sobre las mismas bases (teniendo en juego
el mismo cartel); o, cuando tales bases del com<urso deban cambiarse
para facilitar una mayor concurrencia de ofertas.

10) Décimo caso

Se admite la negociacién directa en los supuestos de construc-
ci6n, instalacién o provisién de oficipas o servicios en el exterior (em-
bajadas, consulados, sucursales, etc.) €n aqueflos c€asos en que por la
distancia o por otras razones de caricter juridico, t{:cnico 0 prictico,
no es ventajoso o posible realizar un CONCUISO O Iicitacién en Costa Rica
para esos efectos.

En esos supuestos, la Contraloria General podré ordenar (mas bien,
se debe decir “‘autorizar”, ya que la Contraloria en esta materia no
puede “ordenar” su tarea se circunscribe 2 “autorizat’) cierfo tipo o clase
de concurso o seleccion que se realizaria en el pais donde se necesite
hacer esa negociacién.

¢Qué podri ser “cierto tipo de concurso” ?

Ello queda librado al criterio de la Contraloria. Consideramos,
que aqui ese numeral se refiere a ufl concurso, pngado, en el cual se
invitan a participar, por carta 0 medio de comunicacién privada (par-
ticular) a dos o mas empresas. Esto choca o contradice la autorizacién
para negociar directamente establecida en este numeral 207 RCA, pero,
ante la ausencia de controles eficaces en esta clase de negocios, se
tinde a que al menos se haga una disimulada contratacién directa, pre-
viendo —en lo posible— los posibles abusos que pudieran darse en
estas contrataciones.

V. Otras situaciones y normativas
1.—Donaciones

Los salvamentos ,articulos en desuso y los de desecho, con un
valor en libros de contabilidad o de acuerdo al pefitaje respectivo, que
70 exceda de mil colones (¢ 1.000) por unidad, podrin ser donados po.
las entidades ptiblicas a otras entidades igualmerite pablicas (de de-
recho piblico), cooperativas o a organismos de bien social o de interés
comunal (advertimos aqui el uso de tales conceptos juridicos indeter-
minados).
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Por lo que atafie a bienes de la misma naturaleza de los supra
jndicados (manda este numeral 208 RCA) de un precio mayor a los
¢ 1.000 y hasta los ¢ 10.000 podmnd ser vendidos a aquellas mismas

entidades indicadas por la mitad de su valor.

In fine, este numeral, expresa que aquellos negocios entre entes

de derecho piblico que no se encuentren ubicados en este articulo,

edan comprendidos en la quinta excepcién a la licitacién o quinto caso
32 contratacién directa, al tenor del numeral 202 supra meniconado.

También este articulo remite al decreto ejecutivo N° 8539 del
25 de abril de 1978, reglamento a la ley N¢ 6106 de noviembre de
1977 relativo a los bienes confiscados, caidos en comiso o no retirados por
sus duenos. ;

9. Permuta de bienes y sustitucion de equipo

Aquella permuta de bienes y la sustitucién de equipo que se
realice mediante contratacién directa, al tenor de la normativa respectiva,
tiene que contar con la autorizacién de la Contraloria General.

Aclara este articulo 29 RCA que los bienes o servicios objeto
de la permuta que haga la Administracibn, seran exclusivamente aque-
llos de su propia industria o que sean excedentes.

3. Fajas de terrenos nacicnales o municipales

Por lo que respecta a estas fajas (fracciones o pedazos) que exis-
tan en la orilla de una via pblica y que se quiera vender (no afectadas
a un fin piblico ni a futuras ampliaciones de la via), se le ofrecerin
‘al duefio del bien inmueble colindantes con esas fajas, por el precio del
avaltio que para ese efecto haga la Direccién General de la Tributacién
Directa (DGTD), por medio de su oficina especializada.

Expresamente sefiala este numeral 210 RCA, que Gnicamente si ese
duefio colindante de la respectiva faja, mo manifiesta interés por adqui-
ritla dentro del plazo de 30 dias siguientes a la notificacién formal
del correspondiente acuerdo, se estard o se cumplird con los tramites de
la licitacién o del remate, con la advertencia de que si €l citado colin-
dante de la faja de marras concurre o participa en la licitacién o en el
temate, tendrd derecho de preferencia en igualdad de condiciones.

Afin més, la Administracién Ptblica del caso, estd facultada —en
casos especiales— darle facilidades econémicas al particular colindante pa-
ra que adquiera la faja, mediante un plazo de cinco afios para pagar esa
deuda, aval hipotecario, intereses del caso, luego de que el particular le
muestra al ente ptblico su deseo de comprar la faja dicha o que resulte
adjudicatario en el concurso efectuado.
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4T ransporte de empleados y funciones piblicos

El Estado estd facultado para tomar en alquiler, como si fuera una
actividad ordinaria (claro que, estrictamente,, no es tal actividad, pero para
los efectos de este reglamento queda equiparada), servicios de transpor-
te de empleados y funcionarios publicos (agentes) suyos con vehiculo
propio que, se vieren obligados a desplazarse para cumplir con su trabajo,
de acuerdo a estas condiciones: 3

* que exista un sistema de control interno eficiente que garantice el
uso racional e -impida abusos. -

En la letra parece bien, pero en la prictica, podrd cumplirse con
este requisito? ,

* que se emita una reglamentacién que regule ese tipo de servicios,
incluyendo las correspondientes tarifas o régimen remunerativo; y,

* que la implantacién del sistema, tanto como su reglamentacién,
cuenten con la autorizaciéon de la Contraloria General.

N9

La Contraloria Ginicamente autorizara- esta clase de contratacién di-
recta, como si fuere actividad ordinaria de la Administracién, cuando:

* se origine o nazca de una verdadera, real y efectiva necesidad de
la entidad publica, y «

* que sea un factor o elemento de economia debido a que se evitan
gastos o erogacicnes innecesarias en la compra de vehiculos, com-
bustible, seguros, servicios personales, vidticos, repuestos, etc.

TENOQ LT

_ El ente contralor podri cancelar las autorizaciones dadas para esta
negociaciéon directa, cuando:

* a su juicio se han cometido abusos; o,

* si se comprueban inadecuadas o inconvenientes situaciones o cir-

cunstancias administrativas (vicios o insanas précticas) asi lo jus-
tifiquen o sefalen.
N
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Por supuesto, que la Contraloria podré sentar las responsabilidades
respectivas por esos vicios administrativos, abusos o faltas graves.

Este numeral 211 presenta un fransitorio, que ya tiene que haber
jugado su papel juridico, por cuanto manda que las Administraciones

Pablicas que han venido usando esta clase de negociacion directa con

sus agentes, tienen que haber cumplido con los requisitos de esta dis-
posicion dentro de los tres meses posteriores a la publicacién de este
decreto (o, reglamento=RCA).

5.—Autorizaciones de la Contraloria

; En este numeral 212 es de suma importaincia, por cuanto faculta a
la Contraloria General de la Repiblica (CGR) a autorizar otros casos
no contemplados en este reglamento (RCA. En otras palabras, los casos
que en esta normativa se indican son a titulo de ejemplo y estin ex-
presamente. indicados.

Observacion importante:

La Contraloria tiene la facultad de conceder autorizaciones para
negociar directamente, de acuerdo a su criterio y bajo circuns-
tancias muy calificadas. :

Esta potestad de uso discrecional, por parte de la Contraloria es
muy delicada y riesgosa, ya que (tedricamente) los entes plblicos po-
drian tratar de abusar de ese “portillo” para pretender evadir facil-
mente la licitacién o el concurso.

6—Necesidad de la autorizacién Contralora

El numeral 213 manda lo siguiente:

con la salvedad de lo indicado en los articulos 198, 199, 202,
203 y 204 de este RCA, serd necesaria la autorizacién de la Contraloria
General para toda clase de negociacién directa cuya erogacién o gasto
pase (o, se exceda) de estos limites:

* ¢ 30.000
* ¢ 15.000 y
* @ 5.000
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por su orden (respectivamente) y en felacién a los tres grupos
regulados por el articulo 24 del RCA(®). : .

Por lo que atafie a la enajenacion de bienes inmuebles al amparo
de la excepcion prevista en el n umeral 202 (ya indicada), serin nece-
serias las autorizaciones que establecen en el numeral 250).

Este mismo numeral 213 RCA, manda que las negociaciones di-
tectas por sumas inferiores a las sefialadas s#pra (€ 30.000, ¢ 15.000 y
¢ 5.000), pero mayores —tespectivamente—, de acuerdo al grupo pre-
supuestario dado, a ¢ 10.000, ¢ 5.000 y ¢ 3.750 seréd autorizadas y jus-
tificadas por la Proveeduria Nacional o por la Administracién negociante,
correspondiente, de conformidad a las excepciones a la licitacién o con-
curso, que se regulan en este capitulo de la contratacion directa,
haciendo constar en el expediente la informativa del caso.

Antes de iniciar el negocio, se deberd contar con la autorizacién
«de la Contraloria. Sin esta autorizacién, cualquier negociacién es nula
y acarrea responsabilidades para los agentes publicos involucrados.

7.—Solicitud de autorizacion

Se le planeard una solicitud de contratacion directa a.la Contra-
loria, para que ésta la estudie y declare si procede o no tal autorizacién
para q ue la Administracién negocic directamente.

‘Tal solicitud tendrd los siguientes requisitos:

a) indicacién clara de lo que se_ quiere contratar (objeto de lé
negociacién),

b) fundamento juridico de la solicitud (sefialando el numeral de
este RCA),

c) detalle de las razones para pedir que la negociacién directa pro-
ceda (razones de hecho y de derecho)

d) en el expediente correspondiente constard el documento en el
cual el experto_o profesional afirma (con razones técnicas) por
qué debe proceder la negociacién directa. Si no hay profesional
o experto, ese documento lo firmard el agente ptblico (empleado
o funcionario) encargado de esa tramitacidn,

e) cuando se trate de la compra de bienes inmuebles, deberd acom-
pafarse el avalio de la Direccion General de la Tributacién

Directa (DGTD),

(8) Ver supra, andlisis del primer caso de contratacién directa.

(9) :En este articulo 25 del RCA quedan fijados los requisitos para la ena-
jenacién de bienes inmuebles del Estado o de sus instituciones.
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f) documento publico en el cual se haga constar que hay fondos su-
ficientes, disponibles y ~debidamente presupuestados para enfren-
tar esa contratacién diercta, si es que se pagard al comtado. Si el
pago es a crédito, en forma total o parcial, también se adjuntard
esta informacidn,

g) acompafiar, cuando proceda las declaraciones o certificaciones a
que hacen referencia los numerales 94, 95 y 96 (impuestos di-
rectos, imposibilidad legal pa arnegociar con el Estado, y natura-
leza y propiedad de las acciones, respectivamente); salvo:

* respecto de los casos de empresas extranjeras; y,

* aquellas  situaciones contempladas en el numeral 200 RCA
(tercer caso en el cual se autoriza la negociacién directa, ya
ya indicado supra).

h) si el monto de la contratacién directa supera los ¢ 10.000, se
deben adjuntar los documentos referidos en el numeral 98 RCA
(este articulo manda que cuando el co-contratante con el Estado
se presente a nombre y por cuenta propia de distribuidores ex-
clusivos, serd fecesaria la presentacién de los precios de catélogos
o proformas recibidas del fabricante o exportador, segin sea lo
pertinente. Afadiendo este numeral que en el caso de que in-
tervengan representantes de casas extranjeras, éste lo dnico qu
harid es presentar la plica u oferta del principal. Esti permitido
cotizar propuestas conjuntas,(1°) bajo la condicion de que cumplan
con estos requisitos).

Este numeral 214 RCA tiene un agregado que permite no cum-
plir (omitir) con algin(os) requisito(s) de los ya indicados, cuando
afirma:

“La Contraloria General puede dispensar cualquier omisién en

cuanto a informacién no indispensable o que se pueda suplir u

obtener por otro medio”.

Con ello debilita este numeral 214, pero a la vez lo hace fle-
xible, a criterio del ente contralor, que es el que tiene a su cargo la
faculta de otorgar la autorizacién.

\ In fine, se presenta otra circunstancia mds calificada. Aquella en

la cual se da una sitwacién de emergencia, que no admita dilatorias o
retrasos, vinculada con graves intereses sociales o econémicos, locales (re-
gionales) o nacionales.

Esta emergencia (comprobada, real, efectiva) dard lugar a una so-
licitud ante la Contraloria por via telefénica o por cualquier otro medio

(10) Cf. nuestro trabajo sobre /a oferta, vid. bibliografia 7nfra.
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compatible (cualquiera que sea) i ncia. La Contralori,

por esa misma via o por otra (igualmente espedita), podri otorgar
autorizacién. -

la

Claro esti, que posteriormente se tendri que cumplir con la tr,.
mitacién requerida, para efectos de sujetarse, en lo posible, a Io que
dispone este numeral 214 RCA.

8.—Presentacién de plicas

A juicio de la Administracién, las ofertas

que se presenten bajo
Ia modalidad de contratacién directa, en lo

posible, se sujetardn al c,.

e RCA, relativo a la oferta, articulos 81
a 108.

9.—Consultas y negociacién ventajosa

A pesar de que la ley autorice la negociacién directa o que Ia
Contraloria le de el visto bueno, ello no obsta o impide que la Admi-
nistracién_tenga el deber de efectuar consultas por teléfono acerca de
precios y otras condiciones contractuales para determinar que la con-
tratacién directa que va a realizar no es dafiina a sus intereses. Lo ante-
tior cuando se esté ante las circunstancias de urgencia (ya visto) o de
otras razones que no impidan la competencia y en la medida de lo po-
sible (concepto juridico indeterminado). Incluso tiene el deber de e
gociar con el co-contratante hasta llegar a una negociacién que Je sea
a la Administracién ventajosa.

\0.—Garantia; y, documentacién necesara

Tanto la Administracién, como la Contraloria (cuando autoriza
la negociacién directa) podrin exigir cuando asi lo estimen conveniente,
necesario y posible, una garantia de cumplimiento por el 5% del monto

¢ la contratacién del caso. También se les puede requerir a los parti-
Culares negociantes cotizaciones originales, catilogos de precios, facturas
y demis documentos o informacién que se consideren necesarios y con-

venientes para que el Estado tenga una clara idea y un cierto respaldo
de lo que ests comprando.

Es decir, contratar directamente,

no implica comprar a ciegas,
menos entratindose de fondos publicos. :
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g 11.—Caso especial del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE)

i Este caso es especial por el posible abuso y privilegio que en-

i}

. cierra. Lo vamos a explicar del siguiente modo:

el numeral 218 RCA expresa que durante la éploca pteelgictﬁ?ii:;lj
Contraloria General queda autorizada para facilitar 1c_>s ‘pégge i
de contratacién que necesite el TSE para el cumplimie
" funciones constitucionales a cabalidad.

Esta es una norma reglamentaria, subordinada a la normativa le-

' ~ gislativa.

El Cédigo Electoral, en su articulo 175 expresaba lo mismo que
el numeral 218 RCA, en cuanto a que zn afio de las elecciones tecrll-
i firian pricticamente via libre para celebrar contrataciones dlrec:ias, e
'E{odo’ generalizado para cualquier comp(rlg qu'e.’hxcxjrla;fl. Es.gc; ceitrgg;
i i e la disposicion debia e
si era un abuso normativo, ya qu 3, gotmada

2 ; pero, no. Era para toda clase
el concepto de material elecioral; pero, )

:lc.:llquisicionesP de bienes y de servicios, lo cual .C(')l:lStltllila una ’?)rICChialgﬁZ
i i busos de esa disposicion. Lo esperable e
Al SR i6 todo lo contrario, se abri6 de par
ta se cerrara. Pero, ocurrié to 0 lo co 4 ¢
& l:::er ues por reforma ée.l 30 de noviembre de 1984, ese artxculo_ se
G (fifiéép para que el TSE pueda negociar directamente Jo qztle_e quiera
[zn oen cualquier momento. Se trata de una norma a?su;dla, 1113; ;%;?sal 3}27

i la norma constitucional del n
roseramente atentatoria contra 1 1 ot
ﬁue establece la licitacién publica como la via normal, regular v
cuada de la negociacién administrativa.

Esa clausula legislativa inconstitucional, expresa:

Articulo 175 del Cédigo Electoral

“El Poder Ejecutivo deberd tramitar,der} el térrmm;s rrgl;mgcédictlg
i i ici de mercaderias y reserv. éd
as naturales, las solicitudes reac ‘
g:f: iéoltmule el Tribunal Supremo de Elecciones, sin entrar a calificar
la conveniencia u oportunidad del gasto.

A juicio del Tribunal Supremo de Elecciones (TS)?)i I;io:(celecgﬁ:
siciones podrin hacerse mediante licitacin privada que haral :2 st
i ia del TSE, cualquiera que sea e _
ria Nacional o la Proveeduria E, cualquiera o i
judicacié hard sin dilacién y sin 4

uisicion. La adjudicacién se 1 ' g
2?3:& que el TSE indique como la mis g’onvementg y dcont;gn la£l ey
solucién asi recaida no cabrd recurso alguno” (los subrayados
tros). ; s ;

Se trata de un tramite privilegiado que no se 7u:{ffzm. Aci(:lma:l,
el pirrafo anterior se refiere a una “licitacion pnvadal, quac;l hind o
fondo es una contratacién directa, pues se puede hacer la p
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de invitar. dos’ oferentes (o, incuso més) y-se le adjudica a uno solo,

méxime que .Ja: misma norma afirma que contra esa seleccion del con-
tratista--pablico “no cabe recurso alguno”; cuando —cabalmente— una
de las caracteristicas fundamentales de la licitacién o concurso privado
es que el recurso de revocatoria, reposicién o reconsideracion s/ cabe
contra el acto adjudicatario respectivo. En esta norma, se elimina tal
recurso. Sin duda es una disposicién que irrita por lo abiertamente
violatoria de los principios y normas generales en que se fundamenta
Ja contratacién puablica.

Ya los Gltimos dos pirrafos de este inconstitucional articulo 175
del Cédigo Electoral, sin enmascaramiento alguno, expresa:

“Para la adquisicién de los materiales para preparar la documen-
tacién electoral de que trata el articulo 33(11), el Poder Ejecutivo,
mediante decreto, traspasard al TSE de los respectivos presupuestos
anuales y de las partidas que éste indique, una suma global cuyo
monto sefialard el TSE para poder adquirir los bienes y servicios
a que se refiere el citado articulo, por conmtratacién directa, cual-
quiera que sea el monto de los mismos. En lo conducente, téngase
por reformada la Ley de Administracién Financiera de la Re-
pablica”. (El subrayado es nuestro).

In fine, se vuelve a sefialar la via de la negociacién directa como
la via privilegiada del TSE, para negociar:
“Tratindose de labor de propaganda por la prensa, radio, tele-

visién, folletos, carteles o afiches volantes, el TSE podri contra-
tar directamente” (subrayado nuestro).

Qbservacion importante:

Se debe reformar inmediatamente esa disposicién por inconsti-
tucional, absurda y violatoria de los principios y normas de la nego-
ciacién administrativa como de lo que es una sana y ética adminis-
traci6n.

(11)  Articulo 33, Cédigo electoral:

Se refiere al envio y detalle del material documentacién electoral a
las Juntas Cantonales.
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12.—Tarifas y compensaciones econdmicas

La Administracién (debido a ciertas y e§pecificas Faze :
pueden interesar en establecer tarifas o compensaciones economicas f1j
para pagar ciertas obras o dqtenquados _SELVICIOs, también para el su-
nunistro o alquiler de especificos bienes con el fin de negociar, sobre
tales bases, en forma abieria y equitativa con los negociantes u oferentes
adecuados que expresen formalmente su deseo después de que el ente
administrativo ha realizado una invitacién o llamado por los medios de

comunicacién colectiva, especialmente escrito (prensa).

Afade este numeral 219 RCA que por via de ejemplo (mumerus
apertus) se pueden ubicar en este articulo, que autoriza:

* transporte de cargas especificas o determinadas
* servicio de tractor o maquinaria similar
¥ ciertos servicios de taxi

# construccién de viviendas que tengan planos y especificaciones de-
bidamente establecidos

* gsuministro de traviesas para ferrocarriles

# suministto de pupittes u otros muebles sobre modelo bien esta-
blecido.

La Contraloria General de la Repiblica (CGR) tiene la funcién
de aprobar, en este trimite o procedimiento, las tarifas o precios que
se determinen, al igual que sus rl}odificacm’nes o cambios. Tales pagos
o compensaciones econdmicas se fijardn, segin el caso, pot:

*  kilébmetro

* tonelada por hora
* horémetro

*  persona

* precio alzado

* unidad,

* . efc.
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VI. A modo de conclysiones

1, contratacién directa es un medio excepeional de negociacién de
o inistracién frente a la regla del concurso o licitacién.

2.—Como tal medio excepcional tiene que estar sometido a controles

adecuados, en este caso de la Contraloria General.

3.—Existe un caso de privilegio irritante e inconstitucional que es el
articulo 175 del Cédigo Electoral, que le da una via qabierta y
casi sin contt_ol _a.l Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) para
Iealllaf.l_leg?claaones al margen del procedimiento constitucional
de la licitacién. Esta situacién debe desaparecer y someter, igual-
mente, al TSE a la fiscalizacién de la Contraloria, dejando con
mucho cuidado el material electoral (un afio antes de las eleccio-
nes nacn_onales y municipales) en la senda de la contratacién directa,
pero bajo ’la.lupervisién de los auditores de la Contraloria General
de la I%(epubhm (CGR), para evitar posibles abusos bajo el pretexto
c’h’: la “democracia electoral”, ya que la sana administracién y la
ética en los negocios del Estado también son wvalores prioritarios

res
Et 1 l D : lontatOS €n un

4.—Se debe ltengr cuiglado con el medio llamado “licitacién privada”,
ya que €l mismo tiende a ser usado (constituyendo un abuso) como
una contratacién directa disfrazada.

5.—La.’contrf1ta§16n directa se debe mantener en el sistema de contra-
tacién piblica, pero sujeta a todos los medios de control posible.
La. argumentada rapidez de la negociacién directa no puede tener
prioridad frente alos valores que protege la licitacién: sana ad-

zémstraaén, ftica en los contratos del Estado, controles internos,

6.—Se debe IlneJOIa; la normativa que atafie a la contratacién directa
Zi evitar a miéxuno puertas abiertas (namerus apertus) a una serie
€ Casos O Vlas de excepcién respecto de la licitacién, con el fin

de negociar mononpdl;
30 opélicamente, en un mercado
i iy PO : que pretende ser
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Carteles o pliegos de condiciones:
# JCE Instituto Costarricense de Electricidad
# CCSS Caja Costarricense de Seguro Social
* Proveeduria Nacional
# JFAM Instituto de Fomento y Asesoria Municipal
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Departamento de Licitaciones, Contraloria General de la Reptblica.

104 4




