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INTRODUCCION

La Constitucién Politica dedica un articulo de
fondo al contrato administrativo. E! numeral 182
sefala que los contratos que se hagan con fondos
de los Poderes del Estado, las municipalidades y
las instituciones auténomas y las ventas o bienes
de ellos, se haran mediante licitacién. Pero no se
ocupa de indicar qué vamos a entender por éste,
ni dar mas detalle sobre el procedimiento que ha
de cumplirse. No es tarea de la Constitucion dar
definiciones, pero a partir de esta norma nuestra
Administracion Publica ha tenido que bregar con
las sutilezas procedimentales para llegar, al fin, a
elegir a un contratista, a veces con excesivo es-
fuerzo. El Constituyente de 1949 tenia propdsitos
mas sensatos y simples que mejorar la moralidad
administrativa; su preocupacioén era que los con-
tratos que comprometieran fondos estatales fue-
ran adjudicados en condiciones de la mas amplia
participacion y competencia, no que se incurriera
en excesivas formalidades. Las sefales de liber-
tad son varias: no hay calificativo para el procedi-
miento a emplear pues se habla de licitacion (pura
y sencillamente), no se fija un régimen juridico del
contrato, pueden existir procedimientos licitatorios
atemperados de acuerdo a lo que el legislador
contemple, efc.

El presente estudio busca dar respuesta a una
serie de interrogantes que la lectura del articulo
182 nos puede plantear. Estas preguntas las po-
demos enunciar de la siguiente forma y serviran
de guia para nuestra exposicion: 1. ;Qué enten-
demos por contrato administrativo?, ; esta el con-
trato de la Administracion Publica sometido a un
régimen inflexiblemente publico?; 2. ; Qué enten-
demos por licitacion?, ¢es la licitacion publica el
procedimiento mas idéneo para la escogencia de
la oferta mas conveniente?

I. ASPECTOS GENERALES

1. Las particularidades de la Administracion
Publica

La Administracién Publica es una realidad ju-
ridica, politica y econémica que la hace una orga-
nizacion especifica y diferenciada’. El analisis de
uno de sus temas capitales, como es el contrato
administrativo, no puede efectuarse sin conside-
rar sus especificidades:

a. LaAdministracién Publica es una organizacion
compleja. No estamos aludiendo a un aspecto
de tamano, sino de diversidad de las funcio-
nes que posee utilizando un mismo modelo

' Rami6 Matas, C. (1999). 7eoria de /a Organizacion y Administracion Publica. Madrid: Editorial Tecnos, p. 38.
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organizativo. Ejemplo de lo indicado es que las
instituciones autonomas tienen diferentes co-
metidos, cada una posee un giro de actividad
muy diferente entre si (banca, la promocién del
turismo, la atencién de la nifiez, salud, seguri-
dad social, etc.) mientras estan sujetas a un
esquema de organizacion similar (ministros,
presidentes ejecutivos, juntas directivas). Para
el caso de las contrataciones que realizan, to-
das las entidades publicas deben observar los
mismos procedimientos y normas, sin que las
particularidades de cada una de ellas, ni de
los mercados a que se dirigen sea tomada en
cuenta.

Tecnificacion de la funcién administrativa. Ni
las organizaciones publicas mejor dotadas
pueden tener un conocimiento sobre ciertas
tecnologias, sélo dominadas por los expertos
y cientificos altamente especializados?. La
compra de ciertos componentes de una repre-
sa hidroeléctrica, la construccién de un hospi-
tal “llave en mano”, la concesion de un puerto,
una carcel o un aeropuerto, no son ejemplos
de procedimientos licitatorios complicados,
pues el tramite es basicamente igual; son ejem-
plos, mas bien, de bienes o servicios comple-
jos. A mayor profundidad técnica, mayores
seran las posibilidades de que en el procedi-
miento se encaucen las discusiones sobre as-
pectos omisos u oscuros del cartel, se revisa-
ran ofertas de varios tomos y, por supuesto,
se produciran los recursos ante la Contraloria
General de la Republica de los perdidosos
contra la decision final en los que se aduzcan
aspectos especializados. Esto es independien-
te del tipo de procedimiento utilizado, sea lici-
tacion o contratacion directa; lo que va a inte-
resar es el profundo contenido de las presta-
ciones y como el cartel fue disefiado por la
Administracion para comparar ofertas de un
objeto complicado.

La interdependencia entre politica y adminis-
tracion, lo que no es malo por si solo; los pro-
blemas empiezan cuando la planificacién de
los requerimientos de adquisicion de bienes y

Esteve Pardo, J. (1999). 7écnica, riesg

Bauza Martorell, F. J. (2001). La desadministracion

les, S.A., pp. 42-43.

Desdent.ado Daroca, E. (1999). La crisis de identidad del Dere
regulacion publica y Administraciones independientes. Valencia:

servicios estd sometida a criterios que colo-
can por encima vaivenes politicos.

d. La Administracion Publica no tiene que com-
petir para obtener del entorno los recursos
necesarios para desarrollar sus actividades,

- pero’si compite en términos de un mercado
politico. Cada entidad publica debe velar por
hacer acopio de los recursos que le corres-
pondan cuando dependen del Ministerio de
Hacienda.

e. Esdificil identificar adecuadamente el produc-
to final de cada organizacién publica y para
encontrar indicadores de eficacia y eficiencia.

f.  La eficiencia no es un adjetivo exclusivo del
sector privado. Los esquemas de organizacién
privada pueden presentarse en la Administra-
cién Puablica, pero dejando a buen resguardo
los principios propios del Estado de Derecho?.
Decir, sin mas, que deben trasponerse esque-
mas y modos de actuar propios del sector pri-
vado a las organizaciones estatales, es un jui-
cio muy peligroso por simplista.

2. El papel del contrato administrativo en la
actualidad

Ha sido usual apreciar al contratista de la Ag-
ministracion Publica como un factor accesorio a la
funcion que cumple el ente puablico con el cual con-
trata; actualmente esto no es del todo cierto. La
falta de recursos gubernamentales para asumir
grandes proyectos de obra publica, el rechazo del
Estado como productor de bienes y servicios (Es-
tado-empresario), la globalizacion de las econo-
mias por las que las empresas publicas van des-
pojandose de tratos preferentes o beneficios eco-
némicos y una creciente busqueda de la libre com-
petencia, han impactado notablemente el papel
que posee el contrato administrativo, a tal grado
que el Estado busca en el mercado muchas de las
soluciones para los asuntos que debe atender. Se
constituye asi un “Estado-contratante™ que va
estrechando el espacio de aquellas actividades
prestacionales, tradicionalmente reservadas a los
entes publicos (servicios de salud, correos, carce-

0 y Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, S.A., p. 23.
publica. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Socia-

cho Administrativo: privatizacion, huida de /a
Editorial Tirant lo Blanch, pp. 160-163.
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les, construccion y mantenimiento de carreteras,
energia eléctrica, entre otros casos). El contratis-
ta no tiene un papel auxiliar, ya no es un mero co-
laborador de la Administracién Publica en la ob-
tencién de sus fines: es quien los lleva adelante o
da una solucion. Desde el instante en que sean
capaces de idear un esquema por el que se les
asegure obtener una rentabilidad, la eficiencia
aconseja que ciertos servicios (no esenciales) sean
proveidos por empresas privadas.

La concesidn de servicios publicos y las diver-
sas formas de asociaciones publico-privadas para
la puesta en marcha de proyectos de infraestruc-
tura con el reparto de riesgos y responsabilidades
(public-private partnership)® , son ejemplos paten-
tes de esta tendencia. Pero existe otra forma, a
veces menos notoria, en que el contratista, me-
diante la provisién de bienes que resultan esen-
ciales para las funciones que desempefan los
entes publicos, es quien sefiala una técnica deter-
minada o presenta una propuesta que tiene una
incidencia inmediata en la forma en cémo se lle-
varia a cabo un servicio en forma mas eficiente o
menos costosa. El oferente puede plantear en su
plica, soluciones o mejoras que la Administracion
no visualizé al elaborar el cartel, y demanda que
no se le impida participar en el concurso por el
hecho de que el pliego de condiciones no ha con-
templado otras posibles tecnologias. Incluso, en
ejecucion del contrato, puede variarse lo cotizado
en aras de una mejor opcién por tecnologia dispo-
nible en ese momento, tal y como ahora lo permite
el articulo 12 de la Ley de Contratacion Adminis-
trativa (en adelante LCA)®, a manera de una “clau-
sula de progreso”.

Ya el Estado no ejecuta muchas de las tareas
de las que se encargaba (construccion de escue-
las, por ejemplo), no produce los bienes que re-
quiere para proyectos en que se emplean produc-

tos especializados como reactivos de laboratorio,
ni posee la capacidad financiera para asumir la car-
ga de grandes obras de infraestructura, como ca-
rreteras o puertos. Pero lo mas serio es que no esta
en posicion de conocer lo que el mercado ofrece.

Los tiempos en que se ubicaba al Estado como
un sujeto carente de necesidad de proteccion como
consumidor de bienes y servicios”, pudieron exis-
tir pero han pasado; la vuelta de pagina exige que
las ofertas que recibe sean el resultado de proce-
sos competitivos, que sean veraces bajo pena de
exclusion y que los contratos incorporen medidas
que atemperen los serios efectos de un incumpli-
miento (seguros, impactos al ambiente, etc.) en
lugar de seguir insistiendo en unas clausulas exor-
bitantes del contrato administrativo que no lo in-
munizan de tales incumplimientos. El Estado de-
pende mas de contratos bien ejecutados y las me-
didas de proteccion al consumidor pueden darle
una defensa en el mercado que no le han dado
sus potestades de imperio tradicionales.

La eficiencia en la contratacion administrativa
(seleccionar con rapidez y acierto y ejecutar el pacto
correctamente) reviste una marcada importancia
para el pais. Costa Rica es sefalada como una
nacion que puede obtener beneficios de su estabi-
lidad politica, instituciones publicas sélidas y trans-
parentes, un Estado de Derecho y una productiva,
capacitada y flexible fuerza laboral. Sin embargo,
a pesar de los logros en estos campos, el pais tie-
ne que consolidar algunos aspectos hacia su de-
sarrollo econémico. El reporte de 1la OCDE de abril
de 2003 refiere que, dentro de las areas en que la
politica de inversion debe enfocarse con prioridad.
se encuentra la promocién y modernizacion de la
infraestructura nacional; para ello, identificar los
mecanismos para permitir que la concesién de obra
publica opere eficientemente, se ubica como una
de las necesidades mas urgentes®.

Acerete Gil, J. B. (2004) Financiacion y gestion privaca de infraestructuras y servicios publicos. Asociaciones

publico-privadas. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Tesis doctoral, pp. 20 y siguientes.

Dice el nuevo texto del articulo 12 de la LCA, segun la retorma hecha por la Ley No. 8511 de 16 de marzo de

2006: “La Administracion podra recibir objetos actualizados respecto del bien adjudicado. en e/ tanto se cum-

plan /as siguientes condiciones:

a) Que los objetos sean de la misma natura/gza. '
b) Que se dé un cambio tecnoldgico que mejore e/ objeto.

¢)  Que no se incremente el precio ofertado.

d) Que se mantengan las demds condiciones que moltivaron 1a adjudicacion.
E£n las contrataciones para la adquisicion de equipos lecnologicos, el adjudicatario estara obligado a cumphr
con la entrega de fa uftima actualizacion tecnoldgica de los bienes agjudicados, siempre y cuando la Aarministra-

cion lo haya dispuesto expresamente en el cartel”

Ortiz Ortiz, E. (2002) Tesis de Derecho Administrativo. San José: Stradtmann Editorial, tomo Ill, p. 243.
OECD-BID. Business Environment Report: Costa Rica. April, 2003, pp. 59-60.
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Il. ELDERECHO PUBLICO EN EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

1. Elprincipio de legalidad en la actividad con-
tractual

El contrato administrativo es una de las for-
mas por las cuales se lleva adelante la funcién
administrativa y debe existir norma previa que la
habilite. Por ello, el primer punto que debe despe-
jarse es el alcance de la Administracién Publica
para utilizar el contrato; esto es, si la ley debe en-
listar todos los contratos a los que se encuentra
autorizado un ente publico, de tal forma que el si-
lencio sobre determinada figura se entienda como
una prohibicién. El principio de legalidad no debe
ser comprendido de una forma tan estricta; el ente
publico se encuentra facultado para celebrar to-
dos aquellos que sean necesarios para el logro de
sus fines, aunque la ley no cite a qué categorias
puede acudir. En nuestro pais la LCA dispone en
su articulo 32, lo siguiente®:

“Cuando lo justifique la satisfaccion del fin
publico, la Administracion podrd utilizar,
instrumentalmente, cualquier figura con-
tractual que no se regule en e/ ordena-
miento juridico-administrativo. En fodos los
€asos, se respelaran los principlos /os re-
quisitos y los procedimientos ordinarios
eéslablecidos en esta Ley, en particular en
lo relativo a la formacion de la volunlad
administrativa.”

Esta primera aproximacion nos lleva a postu-
lar vedados aquellos contratos que no sean aptos
para los fines legalmente asignados y por conse-
cuencia, contrarios a Derecho por desviacién de

poder. Una entidad publica puede haber conclui-
do un procedimiento licitatorio en el que no es po-
sible encontrar el mas leve reparo en cuanto a la
forma en que ha sido tramitado y puede constatar-
se la observancia de los principios méas basicos
que rigen a la licitacién (publicidad, igualdad entre
oferentes, libre participacion), pero encontrar que
el objeto no posee ninguna utilidad ni pertinencia
para las necesidades que persigue la organizacion.
Tal puede ser el caso de un inmueble que se ad-
quiere para ubicar una terminal de autobuses o
una sucursal bancaria que carecen de las condi-
ciones suficientes para el servicio que se busca
prestar. La compra de tecnologia o equipos de
coémputo asi como la de vehiculos de lujo, son ca-
sos que ilustran un contrato administrativo licito
en lo formal, pero ilegitimo en el fondo.

El concepto de Estado tiene un marcado ca-
racter funcional del que no puede ser separado,
de tal forma que la satisfaccién de las necesida-
des colectivas es el cometido que lo separa de lo
privado. Sera contrato administrativo el que tenga
como finalidad satisfacer un interés publico. Por
esarazon, los que celebren los entes publicos para
atender intereses privados no Io son (préstamos
bancarios, tarjetas de crédito, seguros, venta de
bienes adquiridos en garantia, etc.). Si hay com-
promiso de fondos publicos, el interés publico se
da por descontado y el contrato ha de someterse
a los principios y controles constitucionales fijados,
independientemente que lo suscriba un particular
0 un sujeto ubicado fuera de la organizacién del
Estado'.

El articulo 182 utiliza el empleo de recursos
publicos como el rasgo fundamental, cuando or-
dena que se haran por licitacién todas las com-
pras que se efectien con fondos de la Administra-

En Espana el articulo 4° de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Real Decreto Legislativo 2/

2000 de 16 de junio (texto refundido), viene a resolver cualquier duda sobre el uso que puede hacer la Adminis-

tracién Publica de las figuras contractuales, consagrando explicitamente una libertad de pactos:
cion podrd concertar los contratos, pactos y condiciones

contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los princj

plirlos a tenor de los mismos, sin peruicio de fas prerrogativas estab,

aquélld'.

Hay que tener en consideracién que el articulo 88 de la Ley 30/1992 de
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

sentido.

“LaAdministra-
que ftenga por convenrente, siempre que no sean

plos de buena administracion y deberd cum-
lecidas por la legislacion bésica a favor de

26 de noviembre, de Régimen Juridico
Comun, contiene una norma en el mismo

Ese concepto funcional del Estado es destacado por Moreno Molina, J. A. (2000). La reciente jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contratos publicos. Revista de Administracion

Fublica, enero-abril, nimero 151, p. 319.
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cién Publica. Esta amplitud origina problemas pues
existen infinidad de actos administrativos que ori-
ginan aplicacién de fondos que, por su propia na-
turaleza, no son susceptibles de ser licitados: una
transaccion, la seleccion de arbitros de un proce-
so, la venta de una franja de un inmueble de la
Administracion al propietario vecino, la inversion
de recursos publicos en valores, avisos publicita-
rios, etc."" La generalidad de la férmula usada no
es conveniente y debe ser llevada a su correcto
entendimiento. Empecemos por afirmar que el con-
trato administrativo puede no conllevar a efectuar
aplicacién de gasto publico, como acontece en la
concesién. Por otra parte, el régimen juridico del
contrato administrativo (Derecho publico) no es el
que va a dar la pista de si hay un entorpecimiento.
Veamos este punto.

2, El Derecho publico en el contrato

De la confluencia entre el principio de legali-
dad y la posicién del ciudadano como sujeto de
libertades publicas es que surge el Derecho publi-
co y especialmente, el administrativo'? como el
Derecho de la funcién administrativa. El Derecho
publico consagra, entonces, una serie de concep-
tos, instituciones, y principios que se explican y
justifican unicamente porque se encuentra, direc-
ta e inmediatamente, comprometido el interés pu-
blico de tal manera que hay situaciones que re-
quieren de una regulacién juridica especial. Cuan-
do la Administracién opta por acudir al contrato,
este interés publico se protege con normas de ca-
racteristicas particulares'.

El contrato administrativo es una institucion del
Derecho privado que es empleada por la Adminis-
tracién Publica cotidianamente, 0 sea que opera

en un ambiente de Derecho publico. Esta trasla-
cion supone para el contrato una alteracion nota-
ble y severa, pues las notas caracteristicas que le
son propias y constituyen elementos esenciales,
son dejadas de lado cuando se esta en presencia
de un contrato celebrado por la Administracion
Publica'. El proceso de formacion del contrato
entre particulares, bajo el concurso de dos volun-
tades en paridad de condiciones, no se encuentra
celosamente resguardado, como si acontece en
el caso de una entidad publica que ha de satisfa-
cer todo una serie de formalidades para manifes-
tar su voluntad sobre la seleccion de su contratis-
ta. Las condiciones de igualdad entre las partes
privadas explica la ausencia de prerrogativa pre-
existente para alguna de ellas que debian honrar
su fiel cumplimiento (pacta sunt servanda) y, en
todo caso, de existir alguna situacién desigual,
seria renunciable o modificable por acuerdo; mien-
tras que en ese otro extremo del ordenamiento ju-
ridico, el contrato administrativo apareja una serie
de ventajas que son irrenunciables para el Estado
como son las potestades de modificacién unilate-
ral del pacto o la posibilidad de su rompimiento
por motivos derivados del interés general, para ci-
tar las mas traumaticas.

El contrato privado tiene alcances para las
partes que lo han acordado (res infer allios acta),
pero resulta que la Administracion Publica puede
celebrar contratos de concesion o delegacién de
un servicio publico cuyos términos tienen conse-
cuencias sobre la esfera de terceros, como es el
usuario de ese servicio. Asimismo, el contrato civil
guarda una estrecha cercania con el esquema de
satisfaccion de intereses de quienes lo acuerdan.
que soélo a ellos concierne, en tanto que el contra-
to administrativo posee una orientacién diferente

" Sayagués Laso, E. (2005). La /icitacion publica. Montevideo: B. de F. Ltda., p. 65.

Garcia de Enterria, E. (1989). Hac/a una nueva justicia administrativa(segunda edicion). Madrid: Editorial Civitas
S.A., 1989, p. 44.

Sobre el tema Sayagués Laso, E. (1959). 7ratado de Derecho Administrativo, Montevideo: Editorial Martin
Bianchi Altuna, tomo |, p. 19.

Escola, H. J. (1977) Tratado integral de los contratos administrativos. Buenos Aires: Ediciones Depalma, tomo
I, p. 52. Sobre este punto, el profesor Eduardo Ortiz es enfético: “Un contrato de la Administracion Publica, por
el hecho de ser ésta, es distinto y se rige por principios especiales respecto de los que son normales para la
contratacion entre individuos o empresas privados. Si el contrato es de la Administracién es publico y no se
aplican ni el Cédigo Civil ni el Mercantil, salvo total ausencia de una regla especial y derogatoria de estos
ultimos, propia del derecho publico. Sélo en tal situacion de inopia normativa, por total ausencia de ley o de
principio general del derecho publico para el contrato o situacién contractual, es posible recurrir al derecho
privado.” Asi: Ortiz Ortiz, E. (1982). Renuncias y limitacién de responsabilidades en contratos publicos. Aevista
de Ciencias Juridicas, enero-abril, nimero 46, pp. 13-14.
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pues el fin que atiende la funcién administrativa,
obliga a someterlo a reglas especiales que lo dis-
tinguen de su homdélogo del Derecho civil.

Son varios los frentes desde los cuales el De-

recho publico ha cercado al contrato y que lo ale-
jan de su contraparte del Derecho privado:

Vinculacion al presupuesto ptiblico: Todo
procedimiento de seleccién del contratista de
la Administracion Publica debe iniciarse bajo
tres condiciones: a) La decisién motivada so-
bre la procedencia y necesidad de la contrata-
cion, que encabeza el expediente; b) Que se
haga constar la existencia de los recursos hu-
manos Y la infraestructura administrativa que
garanticen el fiel cumplimiento del contrato, y
c) La existencia de cobertura suficiente en el
presupuesto. Este deber de cerciorarse de la
existencia de recursos suficientes en el presu-
puesto para llevar adelante el contrato, tiene
su base en el principio que consagra el articu-
lo 180 de la Constitucién Politica, por el cual el
presupuesto es el limite de accién del poder
publico. La legalidad presupuestaria no es mas
que una derivacién del principio de legalidad
propio del Derecho Administrativo al cual sirve
de instrumento, de tal forma que la funcién
administrativa que puede validamente llevar-
se a cabo es aquella que cuenta con los recur-
sos suficientes y debidamente presupuesta-
dos. Por ende, son aplicables al contrato ad-
ministrativo una serie de principios propios del
Derecho Publico en materia de gasto y aplica-
cion de los fondos que pertenecen a ios entes
publicos, no solo para el inicio del procedimien-
to, sino a lo largo de la ejecucién del contrato
ya adjudicado. Los pagos deben ser cargados
a las partidas atinentes (principio de especiali-
dad), dentro del gjercicio fiscal en que ha naci-
do la obligacion de pago (principio de anuali-
dad), la contratacion debera responder a una
programacion para el cumplimiento de metas
(principio de programacion), y sin que existan
zonas confidenciales o vedadas al escrutinio
sobre la forma en cédmo se han ejecutado los
egresos (principio de publicidad).

Vinculacion al acto administrativo: Sefala
el articulo 3° de la Ley de Contratacion Admi-
nistrativa que el régimen de nulidades de la
Ley General de la Administracién Publica se

aplicara a la contratacion administrativa. Aun
cuando esta norma no debe conducirnos a una
equiparacion dogmatica de ambas figuras, nos
brinda un punto de base fundamental desde el
cual analizar el tema de los defectos en el pro-
cedimiento de seleccion de un contratista. El
esfuerzo en hacer caer por nulidad un acto de
adjudicacion ha de fundarse en una perspecti-
va propia de uno de los mas conspicuos con-
ceptos del Derecho administrativo, como es de
acto administrativo. De esta postulacién la con-
tratacion pablica se ve impregnada de la pro-
hibicién de resolver contra un acto propio pre-
cedente que ha creado un derecho al particu-
lar. El principio de intangibilidad de los actos
propios obliga a una rigurosa observancia del
articulo 173 de la Ley General de la Adminis-
tracion Publica, que ha generalizado el empleo
de una calificaciéon para nulidades absolutas
especialmente graves (evidentes y manifies-
tas), gracias a lo cual la Administracién Publi-
ca contratante puede dar marcha atras anu-
lando el contrato por su propia mano sin acu-
dir al proceso de lesividad. Inicialmente la nor-
ma fue interpretada como atinente a los actos
administrativos, no al contrato, pero a partir de
una resolucion la Sala Constitucional's, el pro-
cedimiento para anular en sede administrativa
un contrato administrativo firme se sujeta a
este principio. Al ponerse a la par con un acto
administrativo declaratorio de derechos, la
nulidad absoluta del contrato exige lo siguien-
te: a) Satisfaccion del debido proceso, b) Que
la nulidad absoluta sea evidente y manifiesta,
y ¢) Que se obtenga un dictamen vinculante
de la Contraloria General de la Republica.

Vinculacion al control de legalidad: El pro-
cedimiento administrativo de seleccion del con-
tratista y el propio contrato administrativo, se
encuentran sometidos a controles de Derecho
publico, tanto en sede administrativa como ju-
dicial. En sede administrativa, corresponde a
la Contraloria General de la Republica cono-
cer de la actividad contractual de la Adminis-
tracion Publica, fiscalizacion presente desde
Que se presupuestan los fondos con los cua-
les se sufragaran las obligaciones a contraer,
pasando por el procedimiento de contratacion
que puede ser revisado por la via de los recur-
s0s de objecién al cartel y apelacion contra el
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acto de adjudicacién, asi como por la formali-
zacion del documento que debe serle someti-
do a refrendo, para que finalmente, sea posi-
ble, aunque no necesaria, una supervision a
posteriori en la fase de ejecucion. Asimismo,
la Contraloria General de la Republica posee
una potestad genérica para anular actos y con-
tratos por infraccion al régimen de Hacienda
Publica, de conformidad con el articulo 28 de
su Ley Organica. Este control presupone, en-
tonces, la necesaria existencia de parametros
de diferente naturaleza a los que se utilizan en
el sector privado. Indudablemente, el marco
de legalidad que rige la Hacienda Publica for-
ma parte de los patrones de valoracion por
medio de los cuales la Contraloria General de
la Republica ejerce sus facultades de fiscali-
zacién, marco que es, esencialmente, de De-
recho publico. En la sede judicial, compete a
la jurisdiccion contencioso administrativa co-
nocer de todo lo relacionado con la interpreta-
cién, ejecucion y nulidad de los contratos que
celebre la Administracién Publica, con indepen-
dencia del objeto (articulo 2 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, replicado por el mismo articulo 2 del
Codigo Procesal Contencioso Administrativo).
La nulidad del acto administrativo de adjudica-

zados en las diferentes etapas del proceso de
seleccion'®, no ha sido preciso ser incorpora-
da en Costa Rica por la unificacion de las vias
civil de hacienda y contencioso administrati-
va.

Vinculacién al servicio publico: El impulso
definitivo a esta consolidacion del régimen
publico en el contrato lo dio la Escuela de Bur-
deos al elaborar la doctrina del servicio publi-
co. El Derecho administrativo se explica como
una regulacion de los servicios publicos en el
que son tipicas las clausulas exorbitantes sur-
gidas e impuestas por y para la gestion de ser-
vicios publicos. Las consecuencias para el
contrato administrativo de la construccion del
servicio publico no se hicieron esperar, al re-
coger para el contrato una serie de prerrogati-
vas y privilegios. Se produjo un verdadero sal-
to dialéctico, pues esos contratos vinculados
con el funcionamiento de los servicios publi-
cos, no son verdaderos contratos de Derecho
civil, sino figuras institucionales pertenecien-
tes al Derecho administrativo.

3. La penetracién del Derecho privado

Las dificultades dogmaticas para tratar las fi-

cion puede declararse por vicios en su emi-
sién o de los actos de preparacion de éste,
con lo cual desparece la legitimidad del con-
trato que se llegara a celebrar. Los problemas
de competencia con la jurisdiccion civil son
inexistentes, lo que le permite al juez desple-
gar todos los efectos de la nulidad. La doctrina
de los “actos separables” representé una pro-
teccion a los oferentes ilegitimamente despla-

guras del contrato administrativo y el civil pueden
explicarse de una premisa que ha afectado al De-
recho PUblico durante mucho tiempo y es la sepa-
racion entre Estado y sociedad como dos realida-
des independientes. Bajo esta concepcion hay un
sistema de reglas para el Estado y otro sistema
para la sociedad, enfoque que resulta equivoco'®.
Bien sabemos que existen reglas propias del De-
recho administrativo que tienen como destinataria

Entre otras, la No. 1563-91 de las 15:00 del 14 de agosto de 1991.

De conformidad con este planteamiento, 1a formacion de los actos antecedentes es de Derecho administrativo,
la declaracién de voluntad dara lugar a una relacion de Derecho privado; la actuacién administrativa se descom-
pone en dos momentos: la voluntad unilateral de dar vida a una relacion de Derecho privado y la suscripcion de
ésta; la primera fase preparatoria y sujeta al Derecho publico, mientras que la segunda constituye un acto de
Derecho privado; la actividad de la Administracion ya no es, como en el supuesto anterior, un bloque, sino que
se separa en dos momentos, unos sometidos al Derecho administrativo y otros al Derecho privado. Asi: Carre-
tero Pérez, A. (1970). La teoria de los actos separables. Revista de Administracion Publica, nimero 61, enero-
abril, p. 98. Cassagne, J. C. (1999). &/ contrato administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, S.A., p. 169.
Garcia de Enterria, E (1963). La figura del contrato administrativo. Revista de Administracion Publica, namero
41, mayo-agosto, p. 108.

Santamaria Pastor, J. A. (1985). Apuntes de Derecho Administrativo. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, p.
42. En su totalidad, se puede consultar: Garcia de Enterria, E. (2001) La fengua de /os derechos. La formacion
del Derecho Plublico europeo tras la Revolucion Francesa, (segunda reimpresion). Madrid: Alianza Editorial S. A.
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la conducta de los ciudadanos; por otra parte, es
claro que la Administraciéon Publica se encuentra
vinculada al ordenamiento juridico como un todo,
no a parcelas de éste.

La doctrina administrativista doté de nuevas
ropas a la figura por excelencia del Derecho priva-
do, como es el contrato. Pero el Derecho adminis-
trativo no es un sistema autosuficiente ni herméti-
camente cerrado, desde el cual dar respuesta a
los problemas que a diario enfrenta el Estado y el
ciudadano, que han producido un fenémeno de
hibridacién entre lo publico y lo privado. El proble-
ma tiene un trasfondo histérico. El Derecho admi-
nistrativo tuvo que realizar un notable esfuerzo
cientifico en labrarse una dignidad teérica'®; para
dar respuesta a la creciente actividad estatal en
su dinamica con la sociedad, resultaban insuficien-
tes los enfoques que se encontraban en los cédi-
gos civiles y comerciales por lo que la doctrina
administrativa procedié a responder con elabora-
ciones con su sello propio. Por ello, el Derecho
administrativo mira con recelo que los entes publi-
cos se vean forzados a echar mano de normas y
técnicas propias del Derecho privado que aparen-
ta amenazar su independencia ya lograda. Pero
la realidad nos hace percatarnos de un dato fun-
damental y es la innegable presencia del Derecho
privado en la contratacién administrativa:

- Las garantias de participacién y de cumplimien-
to se encuentran regidas por el Derecho mer-
cantil cuanto se rinden como cheques certifi-
cados, bonos o valores.

- Los mecanismos de financiacién de obras pu-
blicas, provenientes de instrumentos financie-
ros como la emision de valores negociables o
la titularizacion de flujos futuros?,

- Los /ncoterms en los contratos del Estado tie-
nen igual presencia y los mismos efectos en-
tre las partes que en los contratos privados.

- La representacion de las partes privadas se

rige por las reglas propias del mandato y de
los esquemas de representacion comercial.

- Uso de todo tipo de contratos. Como hemos
sefialado, de su personalidad juridica y de la
facultad de administrar un patrimonio. se deri-
va la capacidad contractual de la Administra-
cion Publica, no tasada ni limitada a determi-
nado tipo de contratos, sino que éstos son un
medio para satisfacer fines propios de la fun-
cién administrativa. Los servicios bursatiles
que requiere un ente publico, el /easing para
la adquisicién de tecnologia o de un edificio, la
publicidad a través del disefio de una campa-
fia, son todos casos de contratos que no na-
cen en el Derecho administrativo, sino que son
tomados del Derecho privado, sin que su esen-
cia sea trastocada por esa importacion.

- Lainvalidez del contrato administrativo no tie-
ne que provenir, nicamente, de las causales
expuestas por el Derecho administrativo, sino
también por las que en Derecho civil puede
invocarse, como son las que afectan el con-
sentimiento (el error, la intimidacién, la violen- .
cia) o las que afectan la causa del contrato (ili-
citud o falsedad).

- El empleo de instrumentos electrénicos para
la contratacién.

- Los mecanismos de conciliacién y arbitraje,
que han nacido bajo el alero de otras ramas.
como el Derecho mercantil o laboral.

El Derecho privado tiene una presencia bien
definida requerida por la dinamica propia de las
relaciones contractuales y los cometidos que debe
atender el Estado. Siendo el régimen en que las
empresas actuan, las leyes mercantiles y civiles
son el marco natural de referencia de sus transac-
ciones, no un recurso de Gltimo minuto para salvar
un vacio. Por esa razén es incorrecto continuar
defendiendo ia existencia de un régimen monista
de Derecho publico en el contrato administrativo,
pues no existe un régimen puro?'. La LCA esta-

¥ Ibidem, p. 41.

% Vaiié Vaio, M. J. (2002). £/ contrato de “Project fin.
Histéricamente el punto de partida de un esquem
puede ubicar en el oficio 5076 de 22 de junio de 1
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ance”. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 35 y siguientes.
a monista en la contratacion administrativa costarricense se

979 de la Contraloria General de la Republica:

“Todos los contratos que celebren los administradores estatales al amparo de /a Ley de la Administracion

Financiera, y e/ Reglamento de la Contratacion
publico, concretamente e/ ordenamiento Juridico administrativo, sin que quepa, en consecuencia, sostener
que solamente estan regulados los contratos adim,

Administrativa, estin sometidos a un régimen de derecho

inistrativos que en sentido técnico nos resume /a doctrina
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blece que ésta se aplicara a toda la actividad de
contratacion de la Administracién Publica; esta
postulacion, al igual que el numeral 182 constitu-
cional, resulta muy amplia.

¢ Es la aplicacion del Derecho privado incom-
patible con la tutela de los intereses generales de
la sociedad? La respuesta tiene que ser negativa.
Tanto la Administracién Publica como los ciudada-
nos se encuentran sometidos a la Constitucion
Politica y a las leyes. Para el ciudadano ese orde-
namiento es un limite, en tanto veda conductas
expresamente sefialadas o aqueilas contrarias a
la buena fe, a la moral y a las buenas costumbres
(principio de libertad individual del articulo 28 de
la Constitucion Politica). Para la Administracion
Publica la ley es elemento constitutivo intrinseco.

Es equivocado pensar que la “huida"’ al De(g-
cho privado sea un vuelco de la vinculacion positi-
va al ordenamiento juridico publico que tendria
como efecto que la Administracion tenga las mis-
mas libertades de la persona humana. La huida
es imposible, la Administracion no tigng sitig don-
de refugiarse, pues la funcion administrativa se
articula desde y a partir de la ley*. Si los: fines
publicos se logran por virtud del Derecho privado,
pues bien. Nadie debe perturbarse por ello: Claro
esta, que quedan bajo resguardo las garantias que
todo Estado de Derecho ha de conservar sobre
los derechos e intereses legitimos de los adminis-
trados. La denominada “huida” no excluye el con-
trol judicial pleno de la conducta administrativa (ac-
tiva u omisiva), de la responsabilidad civil por lgs
dafios que cause, la razonabilidad de la actgacipn
administrativa, de la interdiccion de la arbitrarie-

dad y en suma, que la Administracién Publica lle-
ve a cabo sus fines con la menor lesion a los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos (principio
de proporcionalidad).

4. Contratos administrativos y contratos pri-
vados de la Administracion

De lo considerado hasta el momento, pode-
mos hacer una constatacion basica. Realmente no
hay un monismo absoluto en el régimen juridico
del contrato de la Administracion Publica. Convi-
ven y lo han hecho desde hace mucho tiempo,
contratos privados y contratos propiamente admi-
nistrativos.

Los contratos privados de la Administracion
Publica nacen en el Derecho francés como supues-
tos excluidos de la competencia del Consejo de
Estado quien extendid inicialmente su jurisdiccion
sobre todos los contratos que celebraba la Admi-
nistracién, incluidos las ventas de bienes naciona-
les. Asi lo preveia Espafia, que atribuia a la justi-
cia administrativa todas las demandas relativas a
los contratos realizados por los ministros, inten-
dente de nuestra casa o en su nombre, o las obras
0 suministros hechos para el servicio de los de-
partamentos respectivos. Posteriormente, duran-
te la Restauracion borbdnica, cedié parte de sus
competencias a la Jurisdiccion ordinaria, cesion
competencial que se articuld sobre el fundamento
técnico de que en esos contratos se implicaban y
discutian cuestiones de propiedad, derecho que
estaba bajo la proteccion de los tribunales civiles?®.
Surgen asi los contratos privados de la Adminis-

francesa,; es decir, aquellos instrumentos juridicos y los principios que los informan, se deben aplicar, no
sdlo a dichos contratos administrativos por naturaleza (...) sino también a todos aquellos otros, que en
sentido estricto no lo sean, de acuerdo a su régimen juridico especial, en razon de su objeto o clausulado,
con lo que, de la teoria dualista a’g/ cq{;trara que confemp/a /a doctrina aoministrativa al aceptar dos regi-
menes juridicos distintos en ia aplicacion, (de dergcho privado para los contratos estrictamente privados de
la Administracion) se ha pasado en nuestro medio a /a teoria monista del contrato con /a aplicacion de un

s0/o régimen Juridicd'.

22 Sobre este tema: Saz Cordero, S. (1994) La huida del Dergcho Administrativo: Ultimas manifestaciones. Aplau-
sos y criticas. Aevisia de Administracion Publica, enero-abril, npmero 133, p. 57 y siguientes. Cervantes Gamboa,
R. |. (2000). Reforma del Estado: Una via en procura Qe la 'hwda del Derecho Administrativo particularmente en
materia de contratacién administrativa. Aevista de Ciencias Juridicas, enero-abril, 2000, nimero 91, pp. 35y

siguientes.

2 Toran, M. (1975). El contrato administrativo en el derecho francés. Aevista de Ciencias Juridicas, mayo-agosto,
ndmero 26, pp. 98 y siguientes. Parada, R. (2002). Derqcho Administrativo I. Parte general (décimo tercera
edicién). Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., p. 259. Arifio Ortiz, G. Contrato y poder
publico. La figura del contrato administrativo en el Derecho espaiiol y europeo. Cassagne, J. C. dir. (1998).
Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenayje al profesor Miguel S. Marienhoff Buenos Aires: Abeledo-

PerrotS.A.E. e l., p. 882.
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tracién, como excepcién a la competencia de la
justicia administrativa.

Cuando se afirma que Derecho publico es el
que norma los contratos de la Administracion Pu-
blica en Costa Rica, segun la expresion acufiada
por la LCA, deben hacerse algunas matizaciones.
Si se esta hablando de “actividad de contratacion
administrativa”, el legislador se ha referido a la eta-
pa procedimental de formacion de la voluntad en
los contratos genuinamente administrativos. El
sello por el cual el Derecho publico deja su marca
en el contrato viene a presentarse en la fase de
formacién de la voluntad del ente publico contra-
tante por medio de un procedimiento y en el con-
curso necesario de oferentes. Como tal, la selec-
cion del contratista queda cubierta por los princi-
pios propios del procedimiento administrativo pero,
fundamentalmente, por el hecho de que es por el
procedimiento que se logra el acierto en el acto
administrativo, o sea, la escogencia de la oferta
que mejor convenga al interés publico.

El procedimiento no define la naturaleza del
contrato. Hay contratos que no cumplen con la li-
citacion y no dejan de ser de Derecho publico. Tal
es el caso de las contrataciones a que alude el
articulo 2° y 22 bis de la LCA, las cuales quedan
excluidas de los procedimientos de concurso. Por
otra parte, son civiles muchas de las contratacio-
nes que constituyen actividad ordinaria (inciso a-)
en que el particular no es “seleccionado” por la
autoridad publica pues se trata de un usuario de
un servicio que presta bajos esquemas contrac-
tuales (venta de seguros, suscripcion de présta-
mos o hipotecas, etc.).

En los contratos de derecho comun que cele-
bra la Administracion, actua ejerciendo su capaci-
dad de Derecho privado pero una sola y misma
personalidad juridica que no queda exenta de re-

24

glas propias del Derecho publico; lo relacionado
con la competencia del érgano administrativo que
celebra el contrato o la necesidad de cobertura
presupuestaria para honrar los compromisos que
se adquieren, poseen plena aplicacién. Como pue-
de apreciarse, el tejido entre las reglas publicas y
las privadas nunca es puro. No es crisis del con-
trato administrativo, sino de un régimen inflexible-
mente publico resultado de una excesiva amplitud
de Constitucién Politica trasladado a la LCA. Sino
hay un régimen puro del contrato administrativo,
lo que corresponde es proceder al andlisis de la
parte publica del contrato administrativo, y centrar
la atencién en las areas criticas que pueden ser
nichos de inflexibilidades, sin tener la premisa de
que todo lo publico es sinénimo de entorpecimien-
to*.

La tradicional concepcién monista de la con-
tratacion publica costarricense tiene como efecto
una excesiva cobertura de Derecho publico en
casos en que los hechos demuestran y deman-
dan cosa distinta. No se trata de un debate res-
pecto del cual uno de los dos esquemas deba salir
victorioso® . La realidad que vive la Administracién
Publica costarricense nos obliga a sopesar dar
cabida a los contratos privados del Estado, gra-
cias a lo cual sea posible encuadrar como tales
los de arrendamiento y otros que son llevados a
cabo como actividad ordinaria de la Administracién
Publica (seguros, hipotecas, transporte, etc.).

La justificacién para distinguir entre contratos
administrativos y contratos privados de la Admi-
nistracion radica, no sélo en el régimen publico o
privado que prevalezca, sino en la distinta presen-
cia del interés publico? . No tiene el mismo impac-
to para el ciudadano, la construccién de un puente
peatonal sobre el paso de una carretera que ha
sido peligrosa, que la venta de un inmueble de la

“... ante la posibilidad de que verdaderamente el Derecho Administrativo actual sea un obsticulo a la eficiencia de

1a Administracion, no resulta admisible relegario, sin mds, acudiendo a un Derecho Privado que no siempre Sirve
para garantizar el sometimiento pleno de la Administracion al ordenamiento Juridico y a los principios constitucio-
nales. Lo que procede es no limitarse a meras proclamaciones superficiales de la ineficacia del Derecho Publico
y llevar a cabo un estudio serio de /a eficacia de sus instituciones administrativas para introducir, en su caso, /as
reformas que sean pertinentes para lograr una gestion mas eficaz de los intereses publicos”. La cita pertenece a
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Desdentado Daroca, E. (1999) Op. cit., pp. 132-133,
El sistema europeo de contratos publicos “... se mueve mds en la direccion de armonizar el Derecho Publico yel

Derecho Privado, que en la linea de armonizacion de los distintos Derechos administrativos nacionaled. Asi: Mo-

% De Solas Rafecas, J. M. Caracter administrativo

Comentarios a la Ley de Contratos de las Administ,

reno Molina, J. A. (1996). Contratos puiblicos: Derecho comumnitario ¥ Derecho espariol Madrid: McGraw Hill, p. 22.
y privado de los contratos. En: ARINO Y ASOCIADOS (2002),

raciones Publicas. Granada: Editorial Comares, S. L., tomo |, p.
299.
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Administracién. El suministro de equipo médico tie-
ne mayor relevancia que la adquisicién de papele-
ria de oficina. Esto tiene un enorme impacto sobre
la faceta procedimental pues los contratos priva-
dos de la Administraciéon Publica podrian some-
terse a procedimientos de seleccion mas flexibles
que los aplicables a contratos administrativos pro-
piamente dichos. Esto no es una desaplicacion de
los principios constitucionales de libre participacion
e igualdad, sino un ajuste, de tal manera que la
Administracion Publica pueda hacer uso de un
esquema licitatorio (no hay que olvidar el 182 cons-
titucional), pero con diferente peso no ya en la ca-
pacidad econémica o presupuestaria sino en el
objeto de estos contratos. Seria posible que la
actividad mercantil que desarrollan entes publicos
(bancos, fideicomisos) quede excluida de proce-
dimientos licitatorios con una categorizacion de los
contratos en el sentido propuesto? .

Para los contratos administrativos (genuina-
mente administrativos), en los que el interés publi-
Co se encuentra mas comprometido por el objeto
que poseen, como son la concesion, la obra pu-
blica, el suministro de bienes para servicios publi-
cos esenciales, estariamos de frente a un esque-
ma en el que la licitacion publica debe apuntalarse
como la regla general.

ll. LA SELECCION DEL CONTRATISTA

1. El procedimiento administrativo como
garantia de acierto

El Libro Segundo de la Ley General de la Ad-
ministracion Publica se abre con una proclama-
cién fundamental: « £/ procedimiento administrati-
vo servird para asegurar el mejor cumplimiento
posible de los fines de la Administracion...» (arti-
culo 214). La norma no tiene un término medio, no
admite un cumplimiento siquiera satisfactorio, opta

por el mejor. Elprocedimiento administrativo, como
cauce formal de la funcidon administrativa, tiene
como norte servir de mecanismo para el logro de
los fines que el ordenamiento juridico. Colocado
en una justa perspectiva, el sello procedimental
que posee el Derecho administrativo tiene una ra-
z6n de ser; a partir del procedimiento administrati-
vo, el acto que se emita es acertado, gracias a
que por su medio se ha considerado el motivo (de
hecho y de derecho), pues constan en el expe-
diente todos los elementos de prueba necesarios
para adoptar la decision final (documentos, infor-
mes, dictamenes, pruebas técnicas. etc.) y, al ha-
cerse llegar todos los factores que puedan sena-
lar una decisién apropiada, se configura como una
herramienta necesaria para asegurar ese acierto.
Por ello la LGAP proscribe las formas rigurosas
para la prueba, promueve la participacion de to-
dos las sujetos involucrados dentro de los autos y
establece, como una causa de nulidad absoluta,
que la formalidad que se echa de menos tenga la
fuerza suficiente para que, de haberse cumplido,
hubiere podido variar la decisién final. Esto lleva
a que un procedimiento administrativo correcto
debe tener como producto un acto correcto?®. La
motivacion del acto administrativo es la expresion
de los resultados del procedimiento de tal forma
que al término del tramite, la Administracion es
conducida por el procedimiento hacia una decision
determinada. A partir del motivo el acto se presen-
ta como el resultado del ejercicio de una potestad
legitima, no Unicamente por razones de compe-
tencia u otros aspectos formales, sino por la nece-
sidad de hacer verificable ese motivo. El deber de
fundamentar viene a apoyarse en el procedimien-
to que ha servido de base y marca la diferencia
entre lo legitimo y lo arbitrario. Este paradigma del
procedimiento administrativo lo ha llevado a redu-
cirlo a un mecanismo de garantia al ciudadano.

27 En su resolucién RC-133-2000 de las 14:00 horas del 12 de abril de 2000. la Contraloria General confirmé su
competencia en la fiscalizacion de las empresas publicas, pero limité sus facultades a un “control de principios”
de tal forma que el cauce procedimental aplicable a esas empresas para seleccionar sus contratistas, no puede
apartarse de los principios generales del Derecho Publico, ni de aquellos principios constitucionales aplicables

a la contratacion administrativa.

2 Asi: Ponce Solé, J. (2001). Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido.
Vallalodid: Editorial Lex Nova S.A., p. 137. En el mismo sentido se pronuncia Bauza Martorell: “Para llevar a
cabo una prestacion eficaz, la Administracion debera respetar el procedimiento legaimente establecido, que

disefia esa actuacién para que sea eficaz. En este s

entido, la eficacia es inseparable de la legalidad: una

actuacién administrativa eficaz sélo puede ser la que se desempeiia observando el procedimiento legal.” Op.

cit., p. 47.
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Bajo esa optica se le resta el papel que debe
tener en el ejercicio de la funciéon administrativa
que es el de servir de cauce formal para el dictado
de la decisién optima.

2. La licitacién como mecanismo para selec-
cionar la mejor oferta

La perspectiva que impera en los concursos
es que las formas sirvan de mecanismos contra la
corrupcion y prevengan las arbitrariedades del
poder publico sobre los participantes. Evidente-
mente, el acento procedimental en la LCA esta
enfocado en asegurar los derechos de los oferen-
tes, pero también a la selecciéon del mas idéneo.
El procedimiento concursal es un medio para pro-
teger los intereses legitimos de los oferentes, pero
no se agota en ese propdsito. La identificacion de
la oferta mas conveniente en un proceso licitatorio
es garantia de ausencia de actos irregulares, en
la medida en que a partir de lo sefalado por el
cartel, se actud con objetividad.

¢ Cual procedimiento garantiza mejor el acier-
to? Este es un punto capital en el que hay que
desterrar algunas concepciones que mas parecen
ser prejuicios que conclusiones derivadas de un
anadlisis racional. Tan es asi que podriamos hablar
de una contradiccién en la forma de encarar el
analisis de la licitacion publica y de la contratacion
directa (del mas formal al mas liviano de los pro-
cedimientos), pues por un lado se alaba a la dlti-
ma y, al mismo tiempo, se califica a la contrata-
cién directa como procedimiento excepcional; se
ensalza la licitacién publica como el mecanismo
que garantiza la satisfaccion del interés publico.

La contratacion directa es un procedimiento
de seleccion del contratista tan valido y constitu-
cional como la licitacion, por la sencilla razén de
que la contratacion directa, tal y como esta regula-
da actualmente, no es un mecanismo de selec-
cion que deje en completa libertad a la Administra-

2  La Sala Constitucional en su resolucion 36

titucional el agotamiento de la via adminis
cional para los acuerdos municipales y el
/a jerarquia impropia de los actos aaminis

€s,

69-2006 de las 15:00 horas del15d
trativa salvedad hecha de Io e
... 184 en cuanto /e reserva a
tralivos dictados en materia de

cion. ya que debe dar cumplimiento, con menor
intensidad pero cumplimiento al fin, de los princi-
pios de igualdad entre oferentes, libre participa-
cion, control de los procedimientos, buena fe, etc.
Tampoco carecen de las garantias necesarias para
tutelar los intereses legitimos de los oferentes, pues
enla medida en que la cuantia econémica del caso
sea suficiente, se da entrada a las objeciones al
cartel 0 a un recurso de apelacion contra la adjudi-
cacion. Esto lo que nos refleja es que la licitacion
publica posee una serie de prejuicios, frente a los
cuales la Administracion Publica prefiere etiquetar
sus contratos como “contrataciones directas”, sin
darse cuenta que lo que la Contraloria General le
ha concedido en la autorizacién, es siempre una
licitacion exenta de ciertos requisitos, ciertamente
intrascendentes para la celeridad en el tramite.

Paraddjicamente, el fenémeno inverso también
se presenta. La licitacion publica desde el otro
angulo, es una figura desgastada por lo que la
Administracion busca, especialmente para sus pro-
yectos mas estratégicos y cuantiosos, la manera
de evitar hacerlos pasar por ese procedimiento,.
atemperar las formas y, en suma, convocar a un
procedimiento de seleccion mas ligero.

Esta doble via en la forma de enfocar las bon-
dades de la contratacion directa y de la licitacion
publica hace que se polarice el tema llevando cada
quién segun su interés, a alturas o a abismos que
Nno corresponden a la realidad, impidiendo un en-
frentamiento sereno y objetivo de la problematica.
Y en esta batalla ha ejercido su influencia la Sala
Constitucional, tal vez con un propdsito encomia-
ble propio de su naturaleza de contralor de consti-
tucionalidad, pero de alguna manera ha converti-
do en jurisprudencia vinculante aspectos que no
poseen ese rango. Ni el texto del 182 constitucio-
nal ni otra norma de esa jerarquia colocan la con-
tratacion administrativa como una materia en que

el'agotamiento de la via administrativa deba cum-
plirse preceptivamente?® .

€ marzo de 2008, declaré incons-

stablecido en el numeral 173 constitu-

/a Contraloria General de /a Republica
contratacion administrativa',

a mi criterio, otro de esos asuntos. La Sala Constitucional ha
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Si se analiza con el rigor debido, lo que en-
frentamos no es un problema de fondo, sino de
términos. La contratacion directa es un procedi-
miento de seleccion del contratista tan valido y
constitucional como la licitacién, por la sencilla ra-
z6n de que la contratacion directa, no es un meca-
nismo de seleccion que deje en completa libertad
a la Administracion, sino que se encuentra sujeta
a los principios de igualdad entre oferentes, libre
participacion, control de los procedimientos, bue-
na fe, etc. Las contrataciones directas que son
autorizadas por la Contraloria General de la Re-
publica, suelen someterse a condiciones que res-
guarden esos principios, que la convierten en ver-
daderos procedimientos licitatorios con ligeras
atemperaciones. Tampoco carecen de las garan-
tias necesarias para tutelar los intereses legitimos
de los oferentes, pues en la medida en que la cuan-
tia econémica del caso sea suficiente, se da en-
trada a las objeciones al cartel 0 a un recurso de
apelacién contra la adjudicacion.

Es una cuestién sobre la forma de etiquetar el
procedimiento de la compra: si se hace por licita-
cién sera un largo y tortuoso camino, pero si se
hace de otra forma, sera mas sencillo y el interés
publico saldra bien librado de las redes licitatorias
que hubieran frustrado su satisfaccioén. La practi-
ca ha fortalecido esta concepcion pues al justifi-
carse por qué la entidad no puede acudir a un pro-
cedimiento de licitacion, al interés publico se le lle-
va en andas como el afectado en términos de la
tardanza en procurar el bien o servicio por los
mecanismos “ordinarios”, sin que esa justificacion
contemple un genuino examen, sustantivo y verti-

cal, acerca de en qué consiste ese interés publico
en el caso concreto y por qué debe soslayarse la
licitacion.

Un procedimiento de licitacion publica no con-
fiere infalibilidad a la Administracién en sus deci-
siones, ni representa un resguardo contra posibles
incumplimientos contractuales. Tampoco puede
decirse que una contratacion directa sea el sitio
para anidar a contratistas irresponsables. Lo que
interesa es que en ambos exista un grado de com-
petencia entre los oferentes. Si el procedimiento
administrativo debe servir como garantia de acier-
to, el procedimiento de seleccion del contratista
(independientemente de si es una licitacion publi-
ca o una contratacion directa concursada) lo que
ha de buscar es promover el mayor nivel de com-
petencia entre los oferentes, que sea una compe-
tencia real y bajo condiciones de equidad.

Por ello, el cartel debe crear un area de libre
mercado en las compras con la Administracion
Publica, apoyado en un marco legal que no esta-
blezca restricciones més alla de lo debido. Las
excepciones a un concurso deben sopesarse cui-
dadosamente, no tanto por que representen una
excepcion a la regla formal de la licitacion, sino
por cuanto minimizan la competencia entre ofe-
rentes. No va a ser relevante, en primer término,
la forma en cdmo se encuentre etiquetado el pro-
cedimiento (sea por una licitacion publica o por una
contratacion directa), lo que va a determinar la ido-
neidad del procedimiento de seleccién es que no
existan restricciones a la competencia entre ofe-
rentes.

Tesoreria Nacional y Proveeduria Nacional, No. 201, todas del 6 de setiembre de 1945. Este cuerpo normativo
representé un hito en el proceso para ordenar el régimen juridico de las finanzas publicas y la influencia de su
articulado todavia persiste en la Constitucion. El texto de esta legislacion, a no dudarlo, se tuvo a la vista al
momento de discutirse la Constitucion Politica de 1949. Por ejemplo, el Centro de Control que se establece en
la Ley No. 200, se ocuparia del “examen, glosa y fenecimiento” de las cuentas de los funcionarios, que es ahora
el texto que leemos en el inciso 4) del articulo 184 E:onstitucional.

En la Ley No. 201, tenemos gue su articulo 18 senalaba: “ 7000 giro v orden de pago que emita la Tesoreria
Nacional debe ser presentado al Centro de Control para su aprobacion y sello. Sin esa formalidad no constituird
obljgacion para el Estado’. El articulo 184, inciso 1°, cuando prescribe que: ‘No se emitird ninguna orde{) de
pago contra los fondos del Estado sino cuando e/ gafsto respectivo haya sido visado por /a Conrra/qr/a,' ni
constituird obligacion para el Estado la que no haya sido refrendaca por elld', presenta una coincidencia que
debe pesar en la apropiada interpretacion de lo que realmente significa este refrendo o visado. Esto es, el
visado o refrendo a que se refirié la Ley No. 201 se producia sobre un acuerdo de pago, unicamente. Esto.nps
lleva a que la funcién constitucional de refrendo no comprende el control de legalidad de los contratos admlqls-
trativos pues nunca fue ese el sentido del articulo 184, inciso 1°, de la Constitucion Politica, pues !o que se hizo
fue recoger un requisito para el pago, no un mecanismo de fiscalizacion integral de la contratacion publica.
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3. La competencia leal entre oferentes

Cierto que el Estado opera en un entorno eco-
némico del que no puede desligarse en el que los
grados de competencia dependen del bien o ser-
vicio que le interese. En ocasiones no-selecciona
los precios que el mercado ofrece (price taker) sino
que puede verse capturado por oferentes que ac-
tuan como price makers. En otros casos, como
mayor o tnico comprador, determina los precios
de los bienes que adquiere®.

Pero, desde un punto de vista juridico, mas
que el término “licitacion” lo esencial es entender
que en el 182 constitucional el término “compe-
tencia”, entre los potenciales oferentes, es lo fun-
damental®'. Esto nos lleva a otra cuestion que es
el sometimiento del Estado al Derecho de la com-
petencia, en tanto forma parte del bloque de lega-
lidad, cuya observancia es preocupacion del De-
recho administrativo®?. Para que el Derecho de la
competencia entre a regular la funcién administra-
tiva, el Estado debe prestar un rol propio de un
agente econdémico en el mercado, no ejercer po-
testades de regulacion u otras propias de su ca-
pacidad de Derecho publico®. En el caso de la
contratacion administrativa, la Administracién no
esta revestida de funciones de regulacion, sino que
es un operador mas del mercado para la adquisi-
cion de bienes y servicios. En ese sentido, las re-
glas sobre competencia, abuso de posicion domi-
nante, y el deber de veracidad por parte de quien
ofrece bienes y servicios, son fundamentales. Aun-
que el criterio prevaleciente en la jurisprudencia

New York: Oxford University Press, p. 113.

*  Con el articulo 9 de la Ley Organica del Conse

Trepte, P. (2004). Aegulating procurement. Understandin

del Tribunal de Defensa de la Competencia espa-
fiol es el de que las irregularidades en la contrata-
ciéon administrativa se dilucidan en la jurisdiccién
contencioso administrativa, se ha estimado lesivo
del Derecho de la competencia, por ejemplo, un
convenio entre dos Administraciones Publicas para
la ejecucion de obras por parte de una empresa
nacional “... por crear de facto una reserva de
mercado a favor de dicha empresa que restringe
la competencia al impedir la concurrencia de las
demds empresas en el &mbito concretamente de
la ejecucion de las obras publicas agranas™.

En nuestro régimen. las practicas de comer-
cio desleal pueden apoyar el rechazo de una ofer-
ta, por lo que el Derecho de la competencia for-
ma parte del bloque de legalidad que debe infor-
mar la contratacién administrativa. Igualmente, €l
Estado actlia en aras de la satisfaccion de las ne-
cesidades de los habitantes, por lo que los dere-
chos del consumidor no deberian ser descartados
del todo cuando se trata del Estado por los man-
datos que recoge el articulo 46 de la Constitucion
Politica.

Desde la perspectiva que se obtiene, algunos
aspectos de la contratacién administrativa han sido
revisados; por ejemplo, la garantia de participa-
cion que debe rendir un oferente puede enfocarse
Como una barrera de entrada; actualmente esta
garantia eleva, innecesariamente, el costo de ofer-
tar. Su papel de resguardar la seriedad de la ofer-
ta, que es el motivo que le dio origen, ha perdido
pertinencia y aplicacién. El esfuerzo que esta de-
tras de la oferta por parte de la empresa es reflejo

9 the ends and means of public procurement reguiation.

jo Nacional de Produccién (No. 20 juli
reformada por la No. 6050 de 15 de abril de 1 : o 1908 o L e

cercenar la libre competencia, cuando establece:
todo tipo de suministros genéricos propios del tr
facultados dichos enteg para contratar directam

Gonzalez-Varas Ibafez, S. (2001). La aplicacié
ta de Derecho Mercanti,

presentado para que el D
administrativa, Ademas
Tratado de Libre Comerci

A. (2005). £studios Juridicos sobre e/ TLC en

32

33

José: Litografia e Imprenta LIL, S.A., pp. 218 y ss.

Articulo 56.3.3 del Reglamento General de Contr
de marzo de 1996.

G_onzélez-Varas Ibafiez, S. (2001). Los Mercados de in
f/c’os Y de Transportes. Granada: Editorial Comares S.
- Gdénzélez-Varas Ibafiez, S. (2001) La aplicacion... Op. cit., p. 261.

977 y No. 7742 de 15 de enero de 1998), se ha pretendido
“Los entes publicos estan obligados a proveerse del Consejo
afico de éste, a los precios establecidos. A tal efecto, quedan
ente esos suministros con el Consejo.”
n del Derecho de la Competencia a los poderes publicos. Aevis-
numero 239, enero-marzo, p. 249. Sefala este autor los inconvenientes que se han
erecho de la competencia pueda engirse en un sistema de control de la contratacion
puede verse: Echandi Gurdian, M.L. Derecho constitucional de la ¢
0 entre Republica Dominicana, Centroamérica

. ompetencia y el
y Estados Unidos. Gonzalez Campabadal,

tre Republica Dominicana, Centroamérica ¥ Estados Unidos. San

terés general. Telecomunicaciones y Postales, Energé-

L., p. 545.

atacion Administrativa, Decreto Ejecutivo No. 25.038-H del 6
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de su interés. Ante su carencia de utilidad, la eli-
minacion de una garantia de participaciéon supri-
me, ademas, un nicho de interpelabilidad de las
adjudicaciones constantemente utilizado por los
apelantes. Bien se hace en dejarla a eleccion de
la Administracién, segun la mas reciente reforma
al articulo 33 de la LCA.

La jurisprudencia constitucional se ha ocupa-
do de puntos relacionados con la libre competen-
cia en la contratacion administrativa pero desde la
perspectiva de los derechos fundamentales y de
los principios que rigen la contratacién con la Ad-
ministracion Publica. Al analizar los términos de
un Convenio de Préstamo, aprobado por Ley No.
7096 de 27 de junio de 1988, por el cual el Estado
costarricense quedaba obligado a dar ventajas a
las empresas del pais concedente del préstamo
con lesién de la igualdad con empresas: costarri-
censes que estén en condiciones de ofrecer, re-
paré en la inconstitucionalidad de este género de
clausulas:

“Es usual y hasta normal, juridicamente
hablando, que en algunos contralos de
préstamo se establezca delerminaoa pro-
cedencia para un porcentaje de los pro-
ductos a importarse con los fondos de

aqueéllos, pero en el presente caso de /o
que hablamos es de un porcentaje del
costo fotal del proyecto. Lo inusitado en
esle caso es que el citado 65% es inde-

penadiente de que esos bienes o servicios
se puedan obtener en Cosia Rica, o no.

Incluso, independientemente de que se
puedan oblener en condiciones mas fa-
vorables, desde el punto de vista del cos-
to del proyecto. En ese sentido, la Sala no
puede aarle otra interpretacion que no sea
la de que la cldusula atenta contra el prin-
ciplo de [gualdad (articulo 33 de la Const/-
tucion Politica), en tanto que pone en con-
aliciones de ventaja a empresas venezo-
/anas, ya que estas tendrdn toda /a facil-
oad para obtener y cotizar bienes y servi-
clos de aquella procedencia, con menor
coslo en relacion a empresas costarricen-
ses que pudieran intentar hacer algo pa-
recido. También significa esa cldusula,

colateralmente, una limitacion irrazonable
a la libertad de empresa (articulo 46 cons-
titucional), puesto que se diificultars o hars
imposible para empresas costarricenses,

participar en la licitacion que se viene co-
mentando.” 3

% Sala Constitucional, resolucién No. 1559 de las 14:57 horas de 31 de marzo de 1993. En el mismo sentido,
resolucion No. 3375 de las 16:03 horas de 18 de junio de 1997; después de citar la sentencia 1559 indicada, se

expone en el fallo lo siguiente:

“De la sentencia transcrita se desprende que 12 Imposicion de una determinada procedencia -en este caso,

bienes y servicios esparioles- para los productos que se importen con los fondos provenientes de un em-

préstito, resulta legitimo y no es inconstitucional, siempre y cuando no se excluya a empresas nacionales
que pudiesen proveer Servicios y proouctos equ/va{entes ong/hadqs enelpass. £n e/presenfg caso, la Sa_/a
observa que la Caja Costarricense de Sequro Social y el Banco Bilbao Vizcaya han «con Vg/{/do /a suscrip-
cién de un contrato por un importe de Ddlares USA 40.000.000,00, cuyo objeto es e/ Suministro de equipo
médico para el Programa Nacional de Renovacion, Actualizacion y Fortalecimiento del Sistema Hqsp/ta/fa-

rio Nacional de Costa Rica, a ser llevado a cabo por el acreditado. » (expositivo / del Convenio de Financia-
cion entre la C.C.S.8. y Banco Bilbao Vizcaya, S.A., folio 339). Efectivamente, de las c/a’us_u/as 2 3 y6.1se
desprende que el crédito serd destinado exclusivamente al pago por parte del Bfanco (Bilbao l{/;caya) al
SUMINISTRADOR («empresa 0 empresas esparnolas suministradoras de los bienes y/q servicios a ser
financiados parcialmente con los recursos del CREDITO.» Cldusula Primera del Convenio). A Juicio de /q
Sala, la cléusula 2.3 no es contrana al Derecho de la Constitucion en la medida en que se aplique exq/US/-
vamente a bienes o servicios de importacion, de manera que, en caso de gue haya empresas costarricen-
ses que ofrezcan blenes y Servicios originados en Cos{a Rica, equma/enfes alos que q/recen las empresas
espariolas, en condiciones mas ventajosas para la Caja Costfamcense de Seguro Social, puedan pa{'r/c'/par
en los concursos en condiciones de iguaload con las de origen espariol, y, 9{7 SU ¢aso, ser aagjudicadas,

aunque la contratacion no pueda financiarse con los fondos emprestados, y asi ofebe advertirse en /a /ey de
aprobacion. La Sala observa que el articulo 8 de/ proyecto de ley coq.s:u/faa’a g’/spane que '/a Caja a'e_beré
vigilar que los precios, calidades y demads extremos de /a con(ra/aqon de bienes y servicios espano/e.;
sean competitivos con los originarios de olras naciones, lo que implica que no se estd obligando a adquirir
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En la sentencia niumero 8195 de las 15:07

horas del 13 de setiembre de 2000, la Sala Cons-
titucional se refirié a la necesidad de promover la
mas amplia participacién en los procesos de com-
pra de la Administracién Publica, pero sin que el
ejercicio de la potestad reglamentaria afecte la li-
bre participacién, ademas de tratarse de una ma-
teria que esta reservada a la ley por limitar las li-
bertades publicas:

“De seguido, y con fundamento en los pre-
cedenles citados, debe analizarse la cons-
titucionalidad del articulo 7 del «Reglamen-
fo de Contratacion de Servicios de Instruc-
cion Técnica», impugnado por el accionan-
te por considerar que, al impedir a las per-
sonas fisicas contratar con e/ Instituto
Nacional de Aprendizaje la prestacion de
servicios ae instruccion técnica, infringe los
articulos 33, 45, 46, 56 y 182 de la Cons-
titucion Politica. Por infringir los principios
constitucionales que rigen la actividad con-
tractual del Estado, especialmente los de
/bre concurrencia e igualdad de trato- de-
sarrollados por este Tribunal en la senten-
cia parcialmente transcrita supra-, la im-
posicion de condiciones que restrinjan e/
acceso a la contratacion resulta inconsti-
tucional. Si bien la administracion estd fa-
cultada para dictar los reglamentos que
requiera para el mejor desemperio de las

aclividades propias de la contratacion aad-
ministrativa, es expresamente prohibido
por la ley -Ley de la Contratacion Admi-
nistrativa- que tales normas establezcan
regulaciones que impidan o limiten /a libre
concurrencia. Por el contrario, el ordena-
miento pretende promover la participacion
de/ mayor ndmero posible de oferenies,
de manera que la Administracion pueda
seleccionar entre una mayorgarma de ofer-
las y escoger la que mejores condiciones
ofrezca. Al establecer que la contratacion
de servicios de Instruccion serd posible
80/o con personas furfdicas y sus empre-
sas, el articulo 1 del Reglamento de Con-
lralacion de Servicios de Instruccion Téc-
nica establece una discriminacion infust-
ficaoa e frracional en perjuicio de fas per-
sonas fisicas y sus empresas, vuinerando
los principios constitucionales dichos. £sla
Sala se ha pronunciado en similar senti-
do, refiréndose en los siguientes términos
a conadliciones de fgual naturaleza estable-
claas en un cartel de licitacion. «discrimi-
nar para el otorgamienio de una conce-
5/0n de transporte publico, entre personas
fisicas y juridicas en perjuicio de las pr-
meras, quienes en igualdad de condicio-
nes con una socreaad rmercanti! o una coo-
perativa, quedan excluidas automatica-
menle del concurso.-» (sentencia 2367 de

a toda costa los productos provenientes de esa nacion, sino que para efectuar las contrataciones, deberd
observar los principios de eficiencia, igualdad, libre competencia y publicidad que rigen la contratacion
aaministrativa.

Ademds de las consideraciones anteriores es preciso sefialar que segun se desprende de la docu-
mentacion que consta en el expediente legisiativo N12834 -folios 154 al 166- los bienes que se pretende
adquirir con los fondos del crédiito son, en su gran mayoria equjpos médicos que no son proaucidos en e/
pais, porlo que en el presente caso no es evidente -como sf lo era en el caso resuelto en la sentencia citada
Ssupra- que /as empresas costariicenses estardn en desventaja.

Finalmente, en lo que se refiere a las cléusulas 2.4 y 6. 1 del Convenio de Financiacion entre la C.C.S.S.
v el Banco Bilbao Vizcaya, para la Sala resulta importante indicar que no es posible entender que si hay
fondos de contrapartida suministrados por la C.C.S.S., éstos tengan que utilizarse en su ftotalidad en la
adquisicion de bienes y servicios de origen espariol, lo cual significa que todos los bienes y servicios que se
utilizarén en el proyecito serian de importacion o de empresas esparniolas que vinieran a domiciliarse en
Costa Rica. Silos empréstitos no financian la totalidad del proyecto, y la Caja Costarricense de Seguro
Social tiene que aportar el resto del dinero en fondos de contrapartioa, no es imaginable suponer que los
preslamistas esparioles pretendan impedir que por lo menos con éstos ultimos se financien 1os de origen
focal, de manera que hemos de suponer que las cldusulas 2.4 y 6.1 del convenio con e/ Banco Bilbao

Vizeaya no ,qugden interpretarse en su sentido literal, sino en el de que Jos fondos de contrapartida que han
ade ser suministrados por la Caja Costarricense de Seguro Social en su condicion de «acreditado», se

ut///zara/? /{)dSt/nfar{)ente para financiar la compra de bienes o servicios de origen espariol o costarricense
en condiiciones de jgualdad”
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/as 15.27 horas del 17 de mayo de 1994,

én similar sentido 3924-93 y 2364-94). La
norma en estudio viola también la libertad
de contratacion y el derecho al frabajo de
/as personas fisicas, pues les impide re-
gistrarse como posibles oferentes del ser-
vicio de instruccion técnica, y en conse-
cuerncia, cercena su derecho de contratar
con la administracion este tipo de servi-
cios. Como /a restriccion alecta derechos
fundarmentales, y esld contenida en un
reglamento autonormo, /a norma impugna-
o infringe también el princijplo de reserva
de ley, que ha sido ampliamente desarro-
Nlado por la Sala en su jurisprudencia, es-
pecialmente en la sentencia No. 3550-92.

Por lo anterior, la accion debe ser estima-
da en cuanto a este extremo.”

La jurisprudencia de la Contraloria General de
la Republica ha sido especialmente celosg encons-
tatar que no existan exclusiones arbitrarias de po-
tenciales oferentes, que sus plicas sean veraces y
que no incurran en practicas desleales‘y colusq-
rias, pero a partir de los principios propios que -
gen la contratacion administrativa, no desde la
perspectiva de una aplicacion del Degrecho. de la
competencia® . Asi, se ha declarado melegll?le al
oferente que busca apropiarse de t{n puntaje en
su favor gracias a que su propuesta tiene un pla}o
tan reducido que le ha merecido una calificacion

mayor que la de los demas oferentes, cuando de
antemano se conoce que ese plazo es de iImposi-
ble cumplimiento. Se trata de un elemento esen-
cial del contrato administrativo que debe ser coti-
zado en forma clara y, especialmente, que sea
posible ejecutar las prestaciones dentro del lapso
ofrecido, esto es, que el oferente sea veraz en su
propuesta. De esta forma, la entrega de vehiculos
en un plazo de 0.5 dias puede originar un aprove-
chamiento indebido por cuanto quien lo ha oferta-
do se coloca en una situaciéon de incumplimiento
anticipado, generando incluso dificultades innece-
sarias a la entidad licitante al afectar su derecho a
revisar en la entrega los bienes adquiridos®. Un
sistema de evaluacion no debe anidar este tipo de
conductas, pues se ha llegado a casos tan extre-
mos en que el plazo de entrega de “wn segundd’
en una compra de equipo de computo fue amplia-
mente cuestionado por las partes ya que la Admi-
nistracion lo aceptd y no declaré inelegible la ofer-
ta que consigné semejante posibilidad®, gracias
alo cual el sistema de evaluacion se trastorna pues
pierde la finalidad de seleccionar la oferta mas
conveniente asegurando la igualdad para los ofe-
rentes en esa evaluacién*,

Algo similar se ha considerado en relacién con
el precio. Si uno de sus componentes se cotiza en
cero, ello se puede ver, en principio, como una
transgresion a las reglas cartelarias, maxime si ese
componente resulta necesario para la realizacion
satisfactoria del contrato*', por lo que el oferente

37 La Contraloria General de la Republica se ha declarado incompetente cuando se le someten temas de compe-
tencia desleal: Departamento de Licitaciones, oficio 8113 de 13 de agosto de 1982.
#  Contraloria General de la Republica, Direccion General de Contratacion Administrativa, R.S.L. 385-99 de las

15:30 horas del 3 de setiembre de 1999.

% Contraloria General de la Republica, Direccion General de Contratacién Administrativa, R.S.L. No. 164-99 de

40

41

las 15:00 horas del 26 de abril de 1999.

Estos casos son un fraude de ley, que el Codigo Civil en su articulo 20 del Titulo Preliminar introdujo al ordena-
miento juridico gracias a la reforma de 1986 y que la Ley contra la Corrupcién y el Enniquecimiento Hicito en la
Funcién Publica, traslada a la Administracion segun su articulo 52, El fraude de ley posee una evidente cercania
con la desviacién de poder del Derecho administrativ_o. La desviacién de poder se concreta en el uso de una
potestad para la cual esta adecuadamente dotado el 6érgano poplico y el uso que, en el caso concreto, se hace
de esa potestad desviando el fin que el ordenamiento tenia previsto, sin embargo, puede ejercitarse un derecho
o una potestad para fines previstos en el ordenamiento juridico y no producirse una desviacién de poder, pero
si una violacién al principio de buena fe. _ ‘

En su resolucion RC-009-2002 de las diez horas del siete de enero de 2002, la Contraloria General de la
Republica planted una tesis en ese sentido: . ' ‘

« £/ tema dle la posibilidad de colizar practicamente cualquier precio por el oferente, parapetado bajo e/
precepto constitucional de la ‘lbre de contratacion’, no puede desconfc.e,\flua//;z_qrse n /(evarse a extremos
absurdos. Ciertamente hay una concurrencia del contratista de la Administracion Publica, como colabora-
dor en la satisfaccion del interés publico que lleva inmersa la gjecucion de un proyecto como e/ presente,
pero no puede admitirse que cotizar un componente esencial para el proyecto en un centavo por litro sea
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no puede valerse de ese artificio para lograr ven- tenga un bgneficio’in‘debido. por una rebaja ficticia
taja en la evaluacion, corregir un olvido o evadir la de su precio. El régimen vugente d|§pone que el
presentacion de informacion relevante. De esa  precio ruinoso o no remunerativo sea inaceptable.
manera, no puede someter ofertas en las que ob-  Para encuadrar esta situacion apropiadamente, es

42

legitimo; o que trasluce es un afd@n desmedide por apoderarse de una calificacion favorable de /a oferta,

hasta un limite en que esa libertad de empresa no puede ser levada sin que exista un abuso de derecho,

especialmente s/ se toma en cuenta que los demds oferentes han cotizado para el rubro de ‘agente
rejuvenecedor” sumas por encima del milon de ddlares, frente a los 325, 147,72, del consorcio recurrente.

(...) lgualmente la Sala Constitucional ha reconocido para el contrato publico, el concepto de equilibrio de
los intereses contrapuestos, de donde se deduce que por un principio de justicia conmutativa, cuando se
recibe una prestacion debe compensarse con cierta igualdad existiendo /a reci rocidad de infereses.

Segun ha dicho este Tribunal, las prestaciones deben ser equilibracas tanto porque la Adminisiracion
financia el contrato con gasto publico, como también porque /a formalizacion del conirato reconoce un valor
subjetivo en /a prestacion de cada una de las partes Y que debe ser integramente respetado (véase /a
resolucion de la Sala Constitucional nimero 6432-98 de 1as diez horas treinta minutos del cuatro de setiem-
bre de 1998). lgualmente /a Sala Constitucional, se ha referido a la libertad de contratacion, como bien o
seriala el consorcio recurrente, estableciendo en lo esencial que ésta conlfeva, la libertad de escoger af
cocontratante, libertad para escoger el objeto del contrato Y de la prestacion princjpal que lo concrela,

lbertad en la determinacion del precio y el equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas
prestaciones, libric sigue a través del respeto de los principios fundamentales de bu na fe,

fqualdad._razonabilidad y proporcionalidag, princjpios segun los cuales, como se expresa en Ia senltencia
3495-92, “Ia posicion de las partes y el contenido y alcance de sus obligaciones reciprocas han de ser
razonablemente equivalentes entre sf'y proporcionadas a la naturaleza, objeto Y fines del contrato” Es a
partir de este razonamiento que estima esta Contraloria General que en la especie, ef consorcio recurrente
no logro acreditar que el costo cotizado en e/ renglon de pago M-44 (8) “Agente rejuvenecedor’, a saber
US$0,01 dolar por litro, responda a un precio razonable, proporcionado Y, ensuma, veraz, en funcion de /a
naturaleza del material, que en este proyecto resulta vital para /a obra. £/ co,

nsorcio ha serialado que en

razon de Jos acuerdos con sus pro veedores, pueden cotizar el precio indicado. Te écnicamente el precio no

corresponde a lo que en realidad e/ insumo puede efectivamente representar desde el punto de vista
econdmico. Esta conclusion se sustenta en la mera comparacion de los precios cotizados por los restantes
oferentes, que de acuerdo al cuadro que se incluye en el criterio técnico emitido en esle asunto, oscrlan de
un minimo de 0,42 dolares a un méximo de 075

ddlares por litro, excluyendo la oferta del consorcio
recurrente (véase foljo £-127 de/ expediente aoministrativo) y que en monios totales arroja una diferencia
notable, cuando para los restantes oferentes

esle reng.on de pago supone costos superiores al milon de
ddlares en conlraste con la cifra de US$ 25. 147 Z2. colizada por el recurrente. Asimismo la propia estruc-

tura de precios que aporta el oferente con su oferta, hace concluir que e/ costo $0.00 del material agente
rejuvenecedor resulta irreal ¥ desproporcionadbo, /o cual se reafirma con las escasas e imprecisas aclara-
clones que sobre el punto hace el consorcio recurrente. No hay explicacion objetiva que conste en los
aulos que Justifigue que un componente esencial de/ proyecto lenga un precio [gual a cero, sino que Unica-
mente consta una manifestacion subjetiva que no logra demostrar la razonabilidad del precio cotizado. En
ese senlido, /a libertad constitucional para que los oferentes determinen sus precios en los contratos pubi-
cos, debe entenderse limitada por los principios de razonabilidad, Y proporcionalidad, en e/ tanto esos
precios sean veraces, reales, razonables Y proporcionados al objeto al que se refieren.”

No obstante, el tema de la cotizacién del precio en cero ha sido matizado con posterioridad por el Organo
Contralor, en su résolucion R-DAGJ-399-2003 de las 11:00 horas del 3 de octubre de 2003:

“Donae si se admite un cambio de criterio es que la cotizacion de una linea en cero, no constituye por si
misma un precio frreal 0 un motivo de exclusion aulomatica de la propuesta, porque, salvo regla en contra-
rio, se acepta que el precio lo defina el oferente. En resumen, el haber cotizado la adjudicataria cero en e/
rubro de capacitacion no se estima por simismo ilegal y al tener un mejor precio, sea por linea aagjudicada
0 en precio total, incluso adicionando el monto mds alto de los cotizados en el aspecto de capacitacion, no
Se aprecia ninguna razon que evidencie una veniaja indebida para la adjudicataria, por lo que para ese
extremo e/ recurso se declara sin lugar. No toda oferta que contemple cero como precio en alguna linea
debe ser objeto de exclusion, sin antes valorar su impacto en e/ resultado final del concurso Y én las
conaiciones que regirian /a etapa de efecucion contractual”

Articulo 56.3.2 del Reglamento General de Contratacion Administrativa.



Reflexiones sobre el concepto de contrato administrativo 51

necesario clarificar primero qué vamos a entender
por ruinoso o no remunerativo, pues bien puede
suceder que la oferta contenga un precio con una
utilidad en cero pero no por esa razon tenga que
suponerse que el contrato se va a incumplir ante
la insuficiencia de la retribucion establecida, que
el supuesto de un precio ruinoso pues aqui el ofe-
rente no es capaz de llevar adelante los términos
del contrato por la ausencia de soporte economi-
co. Lo que cabe interpretar es que ambas situa-
ciones son inaceptables; tanto el precio ruinoso
(que anticipa un incumplimiento) como el no re-
munerativo convierten en inelegible una oferta.

Las malas practicas de competencia no pue-
den ser percibidas faciimente frente a un solo caso
concreto, pues puede suceder que una empresa,
desde una posicién dominante, desarrolle un plan
para expulsar a sus competidores vendiendo pro-
ductos a un precio que no le represente ganancia
a corto plazo. El problema que se presenta en es-
tos casos es de prueba; resulta dificil demostrar
que una empresa ha sostenido por un tiempo pre-
cios predatorios con la finalidad de suprimir a los
competidores, para luego de ello, recuperar los
beneficios perdidos®.

Son correctas ciertas exclusiones de oferen-
tes por practicas contrarias al Derecho de la com-
petencia. Pero la jurisprudencia constitucional
como la administrativa, lo hacen desde las reglas
y principios de la contratacion administrativa, Io_ cual
puede limitar el andlisis de la realidad que vive a
diario la Administracién Publica, al privarse fie con-
sideraciones de orden econémico y técnico que
posee la aplicacion de muchos de los conceptos y
regulaciones en Derecho de la competencia, que
no se encuentran presentes en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional ni de la Contraloria Ge-
neral de la Republica. Tampoco suele verse al
Estado como consumidor o, al menos como una
parte que obra en forma mediata'en interés .de
éstos, al que le asisten las garantl'as necesarias
para procurarse de bienes y servicios necesarios
para llevar adelante su funcion. .

Indudablemente, la limitacion a la libre partici-
pacion en condiciones de equidad e igualdad, es

un punto medular en la contratacién administrati-
va y constituye una de las areas criticas pues las
excepciones que el legislador ha dispuesto a las
reglas del concurso, deben ser mejor calibradas
en su texto a fin de no dar sitio a interpretaciones
que aniden la evasion ilegitima de la licitaciéon. El
propio legislador ha optado por exclusiones del
concurso sin que tal proceder beneficie la libre
competencia como es el caso ya citado del Con-
sejo Nacional de la Produccion o de las socieda-
des anénimas laborales.

La introduccién en nuestro ordenamiento juri-
dico de las sociedades anénimas laborales repre-
sentd una deplorable limitacion a la libre compe-
tencia en las licitaciones. Estas sociedades se ori-
ginaron bajo la politica de una reduccion de la pla-
nilla estatal, promoviendo la salida de funciona-
rios para que, organizados en estas sociedades,
proveyeran de servicios auxiliares a las entidades
en las que anteriormente eran empleados. Por
medio de la Ley de Sociedades Andnimas Labo-
rales, No. 7407 de 3 de mayo de 1994, estas or-
ganizaciones contaron con una normativa, espe-
cial y proteccionista, cuando contratan con el Es-
tado. De conformidad con el inciso a) de su articu-
lo 12, la Administracion Publica podra contratar
servicios auxiliares, en forma directa, sin licitacion,
por un plazo de cinco afos, plazo prorrogable si
se llega a determinar que el servicio se ha presta-
do dentro de parametros de eficiencia y costo pac-
tados en el contrato respectivo. A esto se acompa-
fia un derecho de prioridad para ser favorecidas
con una adjudicacion en una licitacidon en caso de
igualdad con otros oferentes**. Si bien la Sala
Constitucional ha reconocido la constitucionalidad
de la via de la contratacion directa para negociar
con las sociedades andnimas laborales dado el
propésito que esa normativa contempla: “...es#-
muiar la organizacion empresarial de /os servido-
res publicos, a efecto de promover su refiro de las
funciones del Estado y reducir por ese medio, e/
gasto pdblico..."s, es claro que una politica de
reduccion de la relacion de puestos en el Estado
no es un valor o principio constitucional, como si
lo es el de la licitacidn en las contrataciones que

“ Pascual y Vicente, J. (2002) Diccionario de Derecho y Economia de /a Competencia en Espana y Europa.

Madrid: Civitas Ediciones S.L., p. 327.

“  Sobre el tema: Contraloria General de la Republica, Division de Asesoria y Gestion Juridica, No. 14.494 del 16

de diciembre de 1999.

%5 Ver su resolucion No. 6797-95 de las 17:06 horas del 12 de diciembre de 1995.
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se hagan con fondos publicos del articulo 182, para
que pueda hacerse prevalecer sobre éste. Las
sociedades anonimas laborales surgen iniciaimen-
te para prestar a la Administracion Publica servi-
cios auxiliares o de apoyo, pero gracias a una re-
forma posterior (articulo 12 de la Ley Marco para
la Transformacion Institucional y Reformas a la Ley
de Sociedades Andnimas Laborales, No. 7668 de
9 de abril de 1997) se incorpora la “actividad sus-
tancial’ del Estado como comprendida dentro de
aquellas que pueden ser obtenidas de socieda-
des anénimas laborales. Con ello, el ambito de
asuntos que pueden conferirse a una sociedad de
este tipo fue ampliado mas alla de los propdsitos
iniciales*¢.

CONCLUSIONES

La cobertura de Derecho publico que hacen
tanto la Constitucién Politica como la LCA no debe
movernos a llamar administrativos a todos los con-
tratos que celebra la Administracion Publica, es-
pecialmente cuando lleva a cabo funciones mer-

46

cantiles o financieras. El contrato administrativo
es tal en la medida de que es medio para llevar
adelante una funcién administrativa por la que se
tutela el interés publico.

La aplicacién del Derecho publico no es la
causa de los problemas de atraso que enfrentan
los procesos de compra del Estado, son otras las
razones por las que nuestras licitaciones pueden
fallar, Acudir al Derecho privado no es censura-
ble. El problema se presenta cuando exista en ese
empleo un intento por dejar sin efecto aspectos
basicos que hacen un Estado de Derecho, por
ejemplo: el uso de organizaciones privadas para
evadir la competencia entre oferentes en que se
hace necesario “levantar el velo” para exigir el con-
curso.

La licitacion es competencia, libre y honesta,
no que tal o cual procedimiento sea la regla o el
mas deseable para el legislador quien mas bien ha
promulgado normas que limitan esa competencia
y dejan sin contenido el principio de licitacion ne-
cesaria, como sucede con el Consejo Nacional de
Produccion o las sociedades andnimas laborales.

La Co_ntralc'oria_l General de la Republica advirti6 que no era posible equiparar esa actividad sustancial con
servicios pupllcos gsenciales para ser contratados con estas sociedades sin cumplir con una licitaciéon que
asegurara la ldongldad del seleccionado. Tal fue el caso del servicio publico de salud, que se encuentra bajo el
gobierno de Ia_Caja Costarricense de Seguro Social por mandato constitucional; en el oficio 3230 de 6 de abril
de 2000, su Division de Asesoria y Gestion Juridica indicé:
“Pero en lo que se refiere a la posibilidad de que los servicios publicos, incluidos los esenciales, puedan ser
conlra.faa’os en forma directa, con una sociedad andnima laboral, el criterio de esta Division f;'ene que ser
negativo. No es posible que, ademds de afectarse la publicatio de los servicios publicos, estas organizaciones
puedan ademds, coniratar en forma directa con la Administracion Publica /a qécuc/'d;; de servicios publicos
como és e/ caso de /los servicios de salud, aun cuando se lrate de sociedades surgidas del seno de lg institu-
cion. Dgs razones que estimamos fundamentales deben citarse para elfo.
La “gctnvudad sustantiva” que lleva a cabo la Administracion Publica no comprende ni es, siquiera lejanament
equiparable a servicios publicos, incluidos los esenciales, en cuya prestacion existe u‘n interés lobl' o
meramente un interés administrativo (articulo 113 de la Ley General de la Administracién Publica)? oy
Por encontrarse de por medio la satisfaccién directa de derechos constitucionalmente protegidos: yes reciso
descarlalj prqcedlmientos que se ubiquen fuera de la regla de la licitacion, como la contratacién direc;ta F; n
SDUe Ll;%:\r, |gc‘||na;rse afavor Qfe procedimientos se seleccién que aseguren y garanticen la idoneidad del 'szjétaé ge
o Privado que participe en la administracién o prestacién de estos servicios, en razén de la necesaria

p
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