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INTRODUCCION

La Constitución Política dedica un artículo de

fondo al contrato administrativo. El numeral 182

señala que los contratos que se hagan con fondos
de los Poderes del Estado, las municipalidades y
las instituciones autónomas y las ventas o bienes
de ellos, se harán mediante licitación. Pero no se
ocupa de indicar qué vamos a entender por éste,
ni dar más detalle sobre el procedimiento que ha
de cumplirse. No es tarea de la Constitución dar
definiciones, pero a partir de esta norma nuestra
Administración Pública 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 tenía propósitos
más sensatos y simples que mejorar la moralidad
administrativa; su preocupación era que los con
tratos que comprometieran fondos estatales fue
ran adjudicados en condiciones de la más amplia
participación y competencia, no que se incurriera
en excesivas formalidades. Las señales de liber

tad son varias: no hay calificativo para el procedi
miento a emplear pues se habla de licitación (pura
y sencillamente), no se fija un régimen jurídico del
contrato, pueden existir procedimientos licitatorios
atemperados de acuerdo a lo que el legislador
contemple, etc.

El presente estudio busca dar respuesta a una
serie de interrogantes que la lectura del artículo
182 nos puede plantear. Estas preguntas las po
demos enunciar de la siguiente forma y servirán
de guía para nuestra exposición: 1. ¿Qué enten
demos por contrato administrativo?, ¿está el con
trato de la Administración Pública sometido a un

régimen inflexiblemente público?; 2. ¿Qué enten
demos por licitación?, ¿es la licitación pública el
procedimiento más idóneo para la escogencia de
la oferta más conveniente?

I. ASPECTOS GENERALES

1. Las particularidades de la Administración
Pública

La Administración Pública es una realidad ju
rídica, política y económica que la hace una orga
nización específica y diferenciada^. El análisis de
uno de sus temas capitales, como es el contrato
administrativo, no puede efectuarse sin conside
rar sus especificidades:

a. La Administración Pública es una organización
compleja. Noestamos aludiendo a un aspecto
de tamaño, sino de diversidad de las funcio
nes que posee utilizando un mismo modelo

Ramió Matas, C. (1999). Teoría delaOrganizaciónyAdministración Pública. Madrid: Editorial Tecnos. p. 38.
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organizativo. Ejemplode lo indicado es que las
instituciones autónomas tienen diferentes co

metidos, cada una posee un giro de actividad
muydiferente entre sí (banca, la promocióndel
turismo, la atención de la niñez, salud, seguri
dad social, etc.) mientras están sujetas a un
esquema de organización similar (ministros,
presidentes ejecutivos, juntas directivas). Para
el caso de las contrataciones que realizan, to
das las entidades públicas 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.

b. Tecnificación de la función administrativa. Ni
las organizaciones públicas mejor dotadas
pueden tener un conocimiento sobre ciertas
tecnologías, sólo dominadas por los expertos
y científicos altamente especializados^. La
compra de ciertos componentes de una repre
sa hidroeléctrica, la construcción de un hospi
tal "llave en mano", la concesión de un puerto,
una cárcel o un aeropuerto, no son ejemplos
de procedimientos licitatorios complicados,
pues el trámite es básicamente igual; son ejem
plos, más bien, de bienes o servicios comple
jos. A mayor profundidad técnica, mayores
serán las posibilidades de que en el procedi
miento se encaucen las discusiones sobre as
pectos omisos u oscuros del cartel, se revisa
rán ofertas de varios tomos y, por supuesto,
se producirán los recursos ante la Contraloría
General de la República de los perdidosos
contra la decisión final en los que se aduzcan
aspectos especializados. Esto es independien
te del tipo de procedimiento utilizado, sea lici
tación o contratación directa; lo que va a inte
resar es el profundo contenido de las presta
ciones y cómo el cartel fue diseñado por la
Administración para comparar ofertas de un
objeto complicado.

c. La interdependencia entre política y adminis
tración, lo que no es malo por sí solo; los pro
blemas empiezan cuando la planificación de
los requerimientos de adquisición de bienes y

servicios está sometida a criterios que colo
can por encima vaivenes políticos.

d. La Administración Pública no tiene que com
petir para obtener del entorno los recursos
necesarios para desarrollar sus actividades,

• pero sí compite en términos de un mercado
político. Cada entidad pública debe velar por
hacer acopio de los recursos que le corres
pondan cuando dependen del Ministerio de
Hacienda.

e. Es difícil identificar adecuadamente el produc
to final de cada organización pública y para
encontrar indicadores de eficacia y eficiencia.

f. La eficiencia no es un adjetivo exclusivo del
sector privado. Los esquemas de organización
privada pueden presentarse en la Administra
ción Pública, pero dejando a buen resguardo
los principios propios del Estado de Derecho^.
Decir, sin más, que deben trasponerse esque
mas y modos de actuar propios del sector pri
vadoa las organizacionesestatales, 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 Ad
ministración Públicacomo un factoraccesorio a la
función que cumpleel ente público con el cual con
trata; actualmente esto no es del todo cierto. La
falta de recursos gubernamentales para asumir
grandes proyectos de obra pública, el rechazo del
Estado como productor de bienes yservicios (Es
tado-empresario), la globalización de las econo
mías por las que las empresas públicas van des
pojándose de tratos preferentes o beneficios eco
nómicos y unacrecientebúsqueda 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 muchasde las
soluciones para losasuntos que debe atender. Se
constituye así un "Estado-contratante"^. que va
estrechando el espacio de aquellas actividades
prestacionales, tradicionalmente reservadas a los
entes públicos (servicios de salud,correos, cárce-

Esteve Pardo, J. (1999). Técnica, riesgoyDerecho. Barcelona: Editorial Ariel, 8.A. p 23

42-43''' Madrid: Marcial P¿ns, Edicion'es Jurídicas ySocia-
Desdentado pa'oca E (1999). La crisis de identidad de! Derecho Administrativo: privatización huida de ta
regulaciónpubhcayAdministraciones independientes. Valencia: Editorial Tlrant lo Blanch, pp. 160-163.



Reflexiones sobre el conceptode contratoadministrativo 35

les, construcción y mantenimiento de carreteras,
energía eléctrica, entre otros casos). El contratis
ta no tiene un papel auxiliar, ya no es un mero co
laborador de la Administración Pública en la ob
tención de sus fines: es quien los lleva adelante o
da una solución. Desde el instante en que sean

capaces de idear un esquema por el que se les
asegure obtener una rentabilidad, la eficiencia
aconseja que ciertosservicios (noesenciales) sean
proveídos por empresas privadas.

La concesión de servicios públicos y las diver
sas formas de asociaciones público-privadas para
la puesta en marcha de proyectos de infraestruc
turacon el reparto de riesgosy responsabilidades
{pubUc-prívatepartnershif^^, son ejemplos paten
tes de esta tendencia. Pero existe otra forma, a
veces menos notoria, en que el contratista, me
diante la provisión de bienes que resultan esen
ciales para las funciones que desempeñan los
entes públicos, es quienseñala una técnica deter
minada o presenta una propuesta que tiene una
incidencia inmediata en la forma en cómo se lle
varía a cabo un servicio en forma más eficiente o
menos costosa. El oferente puede plantear en su
plica, soluciones o mejoras que laAdministración
no visualizó 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 tecnologías. Incluso, en
ejecución del contrato, puede variarse locotizado
en aras de una mejor opción portecnología dispo
nible en ese momento, talycomoahora lopermite
el artículo 12 de la Ley de Contratación Adminis
trativa (en adelante LOA)®, a manera de una"cláu
sula de progreso".

Ya el Estado no ejecuta muchas de las tareas
de las que se encargaba (construcción 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 más serio es que no está
en posición de conocer lo que el mercado ofrece.

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

La eficiencia en la contratación administrativa

(seleccionar con rapidez y acierto y ejecutar el pacto
correctamente) reviste una marcada importancia
para el país. Costa Rica es señalada como una
nación que puede obtener beneficios de su estabi
lidad política, instituciones públicas sólidas 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 aigunos aspectos hacia su de
sarrollo económico. El reporte de la OCDE de abril
de 2003 refiere que, dentro de ias áreas en que la
política de inversión debe enfocarse con prioridad,
se encuentra la promoción y modernización de la
infraestructura nacional; para ello, identificar los
mecanismos para permitirque la concesión de obra
púbiica opere eficientemente, se ubica como una
de ias necesidades más urgentes®.

Acerete Gil, J. B. (2004) Financiacióny gastión pnvada deinfraestructurasy sarviciospúblicos. Asociaciones
público-privadas. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Tesis doctoral, pp. 20ysiguientes.
Diceel nuevo texto del artículo 12 de la LCA, según la reforma hecha por la Ley No. 8511 de 16 de marzo de
2006:"La Administración podrárecibir objetos actualizados respecto de!bien adjudicado, en ei tanto se cum
plan ias siguientes condiciones:

a) Que ios objetos sean de ia misma naturaleza.
b) Quese dé un cambiotecnológico que mejoreei objeto.
c) Que no se incremente eiprecio ofertado.
d) Quese mantenganias demás condiciones que motivaron ia adjudicación.

En ias contrataciones para ia adquisición de equipos tecnológicos, ei adjudicatario estará obligado a cumplir
con ta entrega de ia últimaactualización tecnológica de ios bienes adjudicados, siemprey cuando taAdministra
ción io haya dispuesto expresamente en eicartel"
Ortiz Ortiz, E. (2002) Tesis de DerechoAdministrativo. San José: Stradtmann Editorial, tomo III, p. 243.
OECD-BID. Business Environment Report: Costa Rica. April, 2003, pp. 59-60.
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II. EL DERECHO PUBLICO EN EL CONTRATO

ADMINISTRATIVO

1. El principio de legalidad en la actividad con
tractual

El contrato administrativo es una de las for

mas por las cuales se lleva adelante la función
administrativa y debe existir norma previa que la
habilite. Por ello, el primer punto que debe despe
jarse es el alcance de la Administración Pública
para utilizar el contrato; esto es, si la ley debe en
listar todos los contratos a los que se encuentra
autorizado un ente público, de tal forma que el si
lencio sobre determinada figura se entienda como
una prohibición. El principio de legalidad no debe
ser comprendido de una forma tan estricta; el ente
público se encuentra facultado para celebrar to
dos aquellos que sean necesarios para el logro de
sus fines, aunque la ley no cite a qué categorías
puede acudir. En nuestro país la LCA dispone en
su artículo 3^ lo siguiente®:

"Cuando lojustifique ia satisfacción deifin
público, ia Administración podrá utilizar,
instrumentaimente, cualquier figura con
tractual que no se regule en ei ordena
mientojurfdico-administrativo. En todos ios
casos, se respetarán iosprincipios ios re
quisitos y ios procedimientos ordinarios
establecidos en esta Ley, enparticularen
io relativo a ia formación de ia voluntad

administrativa^

Esta primera aproximación 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 desviación de

poder. Una entidad pública 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 más básicos
que rigen a la licitación (publicidad, igualdad entre
oferentes, libre participación), pero encontrar que
el objeto no posee ninguna utilidad ni pertinencia
para las necesidades que persigue la organización.
Tal puede ser el caso de un inmueble que se ad
quiere para ubicar una terminal de autobuses o
una sucursal bancada que carecen de las condi
ciones suficientes para el servicio que se busca
prestar. La compra de tecnología o equipos de
cómputo así como la de vehículos de lujo, son ca
sos que ilustran un contrato administrativo lícito
en lo formal, pero ilegítimo en el fondo.

El concepto de Estado tiene un marcado ca
rácter funcional del que no puede ser separado,
de tal forma que la satisfacción de las necesida
des colectivas es el cometido que lo separa de lo
privado. Serácontrato administrativo elquetenga
como finalidad satisfacer un interés público. Por
esa razón, losque celebren los entes públicos para
atender intereses privados no lo son (préstamos
bancarios, tarjetas de crédito, seguros, venta de
bienes adquiridos en garantía, etc.). Si hay com
promiso de fondos públicos, el interés público se
da por descontado y el contrato ha de someterse
a los principios ycontroles constitucionales fijados,
independientemente que losuscriba un particular
o un sujeto ubicado fuera de la organización del
Estado'®.

El artículo 182 utiliza el empleo de recursos
públicos como el rasgo fundamental, cuando or
dena que se harán por licitación todas las com
pras que se efectúen con fondos de la Administra-

En España el artículo 4° de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Real Decreto Legislativo 21
2000 de16 de junio (texto refundido), viene a resolver cualquier duda sobre eluso que puede hacer la Adminis
tración Pública de las figuras contractuales, consagrando explícitamente una libertad de pactos-LaAdministra
ción podrá concertar ios contratos, pactos y condiciones que tenga porconveniente, siempre que no sean
contrarios aiinteréspúblico, aiordenamientojurídico oaiosprincipios de buena administraciónydeberá cum-
piiriosa tenorde ios mismos, sinperjuicio de iasprerrogativas establecidasporia legislación básica a favor de
aqueitá.
Hay que tener en consideración que el articulo 88 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico
de las Administraciones Publicas ydel Procedimiento Administrativo Común, contiene una norma en el mismo
sentido.

?! funcional del Estado es destacado por Moreno Molina. J. A. (2000). La reciente jurisprudencia delTribunal deJusticia de las Comunidades Europeas en materia decontratos públicos. Revista deAdministración
Publica, enero-abril, número 151, p. 319.
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ción Pública. Esta amplitud origina problemas pues
existen infinidad de actos administrativos que ori
ginan aplicación de fondos que, por su propia na
turaleza, no son susceptibles de ser licitados: una
transacción, la selección de árbitros de un proce
so, la venta de una franja de un inmueble de la
Administración al propietario vecino, la inversión
de recursos públicos en valores, avisos publicita
rios, etc." La generalidad de la fórmula usada no
es conveniente y debe ser llevada a su correcto
entendimiento.Empecemos por afirmarque el con
trato administrativo puede no conllevar a efectuar
aplicación de gasto púbiico, como acontece en la
concesión. Por otra parte, el régimen jurídico del
contrato administrativo (Derecho público) no es el
que va a dar la pista de si hay un entorpecimiento.
Veamos este punto.

2. El Derecho público en el contrato

De la confluencia entre el principio de legali
dad y la posición del ciudadano como sujeto de
libertades públicas es que surge el Derechopúbli
co y especialmente, el administrativo^^ como el
Derecho de la función administrativa. El Derecho
público consagra, entonces, una serie de concep
tos, instituciones, y principios que se explican y
justifican únicamente porque se encuentra, direc
ta e inmediatamente, comprometido el interés pú
blico de tal manera que hay situaciones que re
quierende una regulación jurídica especial. Cuan
do la Administración opta por acudir al contrato,
este interés público se protege con normas de ca
racterísticas particulares^^.

El contrato administrativo es una institución del
Derecho privado que es empleada por laAdminis
tración Pública cotidianamente, o sea que opera

en un ambiente de Derecho público. Esta trasla
ción supone para el contrato una alteración nota
ble y severa, pues las notas características que le
son propias y constituyen elementos esenciales,
son dejadas de lado cuando se está en presencia
de un contrato celebrado por la Administración
Pública^''. El proceso de formación del contrato
entre particulares, bajo el concurso de dos volun
tades en paridad de condiciones, no se encuentra
celosamente resguardado, como sí acontece en
el caso de una entidad pública que ha de satisfa
cer todo una serie de formalidades para manifes
tar su voluntad sobre la selección de su contratis

ta. Las condiciones de igualdad entre las partes
privadas explica la ausencia de prerrogativa pre
existente para alguna de ellas que debían honrar
su fiel cumplimiento {pacta sunt servanda) y, en
todo caso, de existir alguna situación desigual,
sería renunciadle o modificable por acuerdo; mien
tras que en ese otro extremo del ordenamiento ju
rídico, el contrato administrativo apareja una serie
de ventajas que son irrenunciables para el Estado
como son las potestades de modificación unilate
ral del pacto o la posibilidad de su rompimiento
por motivos derivados del interés general, para ci
tar las más traumáticas.

El contrato privado tiene alcances para las
partes que lo han acordado {res interallios actá),
pero resulta que la Administración Pública puede
celebrar contratos de concesión o delegación de
un servicio público cuyos términos tienen conse
cuencias sobre la esfera de terceros, como es el
usuario de ese servicio. Asimismo, el contrato civil
guarda una estrecha cercanía con el esquema de
satisfacción de intereses de quienes lo acuerdan,
que sólo a ellos concierne, en tanto que el contra
to administrativo posee una orientación diferente

Sayagués Laso, E. (2005). Lalicitaciónpública. Montevideo: B. de F. Ltda., p. 65.
García de Enterría, E. (1989). Hacia unanuevajusticiaadministrativa{sequnóa^eóÁáóVí). Madrid: Editorial Civitas
S.A., 1989, p. 44.
Sobre el tema Sayagués Laso, E. (1959). Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo: Editorial Martín
Bianchi Altuna, tomo I, p. 19.
Escola, H. J. (1977) Tratado integralde tos contratosadministrativos. Buenos Aires: Ediciones Depalma, tomo
I, p.52.Sobreeste punto, el profesor Eduardo Ortíz es enfático: "Un contrato de laAdministración Pública, por
el hecho de ser ésta, es distinto y se rige por principios especiales respecto de los que son normales para la
contratación entre individuos o empresas privados. Si el contrato es de la Administración es público y no se
aplican ni el Código Civil ni el Mercantil, salvo total ausencia de una regla especial y derogatoria de estos
últimos, propia del derecho público. Sólo en tal situación de inopia normativa, por total ausencia de ley o de
principio general del derecho público para el contrato o situación contractual, es posible recurrir al derecho
privado." Así: Ortiz Ortíz, E. (1982). Renuncias y limitación de responsabilidades en contratos públicos. Revista
de Ciencias Jurídicas, enero-abril, número 46, pp. 13-14.
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pues el fin que atiende la función administrativa,
obliga a someterlo a reglas especiales que lodis
tinguen de su homólogo del Derecho civil.

Son varios los frentes desde los cuales el De
recho público ha cercado al contrato y que lo ale
jan de su contraparte del Derecho privado:

- Vinculación al presupuesto público: Todo
procedimiento de selección del contratista de
la Administración Pública debe iniciarse bajo
tres condiciones: a) La decisión motivada so
bre la procedencia y necesidad de la contrata
ción, 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 artícu
lo 180 de la Constitución Política, por el cual el
presupuesto es el límite de acción del poder
público. La legalidad presupuestaria no es más
que una derivación del principio de legalidad
propio del Derecho Administrativo al cual sirve
de instrumento, de tal forma que la función
administrativa que puede válidamente 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 Público en materia de gasto y aplica
ción de los fondos que pertenecen a los entes
públicos, no solo para el inicio del procedimien
to, sino a lo largo de la ejecución del contrato
ya adjudicado. Los pagos deben ser cargados
a las partidas atinentes (principio de especiali
dad), dentro del ejercicio fiscal en que ha naci
do la obligación de pago (principio de anuali
dad), la contratación deberá responder a una
programación para el cumplimiento de metas
(principio de programación), y sin que existan
zonas confidenciales o vedadas al escrutinio
sobre la forma en cómo se han ejecutado los
egresos (principio de publicidad).

- Vinculación al acto administrativo: Señala
el artículo 3° de la Leyde Contratación Admi
nistrativa que el régimen de nulidades de la
Ley General de la Administración Pública se

aplicará a la contratación administrativa. Aún
cuando esta norma no debe conducirnos a una

equiparación dogmática de ambas figuras, nos
brinda un punto de base fundamental desde el
cual analizar el tema de los defectos en el pro
cedimiento de selección de un contratista. El
esfuerzo en hacer caer por nulidad un acto de
adjudicación ha de fundarse en una perspecti
va propia de uno de los más conspicuos con
ceptos del Derecho administrativo, como es de
acto administrativo. De esta postulación la con
tratación pública se ve impregnada de la pro
hibición 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
artículo 173 de la Ley General de la Adminis
tración Pública, que ha generalizado el empleo
de una calificación para nulidades absolutas
especialmente graves (evidentes y manifies
tas), gracias a lo cual la Administración Públi
ca contratante puede dar marcha atrás 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, noalcontrato, peroa partir de
una resolución laSala ConstitucionaP®. el pro
cedimiento para anularen 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) Satisfacción del debido proceso, b) Que
la nulidad absoluta sea evidente y manifiesta,
y c) Que se obtenga un dictamen vinculante
de la Contraloría General de la República.

Vinculación al control de legalidad: El pro
cedimiento administrativo de selección delcon
tratista y el propio contrato administrativo, se
encuentran sometidos a controles de Derecho
público, tanto en sede administrativa como ju
dicial. En sede administrativa, corresponde a
la Contraloria General de la República cono
cer de la actividad contractual de la Adminis
tración Pública, fiscalización presente desde
que se presupuestan los fondos con los cua
les se sufragarán las obligaciones a contraer,
pasando por el procedimiento de contratación
que puede ser revisado por lavíade los recur
sos de objeción al cartel y apelación contra el
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acto de adjudicación, así como por la formali-
zación del documento que debe serle someti
do a refrendo, para que finalmente, sea posi
ble, aunque no necesaria, una supervisión a
posterior/'en la fase de ejecución. Asimismo,
la Contraloría General de la República posee
una potestadgenéricapara anularactos ycon
tratos por infracción al régimen de Hacienda
Pública, de conformidad con el artículo 28 de
su Ley Orgánica. Este control presupone, en
tonces, la necesariaexistencia de parámetros
de diferente naturaleza a los que se utilizanen
el sector privado. Indudablemente, el marco
de legalidad que rige laHacienda Pública for
ma parte de los patrones de valoración por
medio de los cuales la Contraloría General de
la República ejerce sus facultades de fiscali
zación, marco que es, esencialmente, de De
recho público. En lasede judicial, compete a
la jurisdicción contencioso administrativa co
nocer de todo lo relacionado con la interpreta
ción, ejecución y nulidad de los contratos que
celebre laAdministración Pública, con indepen
dencia del objeto (artículo 2 de la Ley Regula
dora de la Jurisdicción Contencioso Adminis
trativa, replicado por el mismo artículo 2 del
Código Procesal Contencioso Administrativo).
Lanulidad del acto administrativo de adjudica
ción puede declararse por vicios en su emi
sión o de los actos de preparación de éste,
con lo cual desparece la legitimidad del con
trato que se llegara a celebrar. Los problemas
de competencia con la jurisdicción civil son
inexistentes, lo que le permite al juez desple
gar todos los efectos dela nulidad. La doctrina
de los "actos separables" representó una pro
tección a losoferentes ilegítimamente despla

zados en las diferentes etapas del proceso de
selección^®, no ha sido preciso ser incorpora
da en Costa Rica por la unificación de las vías
civil de hacienda y contencioso administrati
va.

Vinculación al servicio público: El impulso
definitivo a esta consolidación del régimen
público en el contrato lo dio la Escuela de Bur
deos al elaborar la doctrina del servicio públi
co. El Derecho administrativo se explica como
una regulación de los servicios públicos en el
que son típicas las cláusulas exorbitantessur
gidase impuestas pory para lagestión de ser
vicios públicos^'. Las consecuencias para el
contrato administrativo de la construcción del
servicio público no se hicieron esperar, al re
cogerparaelcontrato una seriede prerrogati
vas y privilegios. Se produjo unverdadero sal
to dialéctico, pues esos contratos vinculados
con el funcionamiento de los servicios públi
cos, no son verdaderos contratos de Derecho
civil, sino figuras institucionales pertenecien
tes al Derecho administrativo.

3. La penetración del Derecho privado

Las dificultades dogmáticas para tratar las fi
guras del contratoadministrativo y el civil pueden
explicarse de una premisaque ha afectado al De
recho Público durante mucho tiempo y es la sepa
ración entre Estado y sociedad como dos realida
des independientes. Bajo esta concepción hay un
sistema de reglas para el Estado y otro sistema
para lasociedad, enfoque que resulta equívoco^®.
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 deagosto de 1991.
De confomiidad con este planteamiento, la formación de los actos antecedentes es de Derecho administrativo,la declaración de voluntad dará lugar a una relación de Derecho privadoi la actuación administrativa sedescom-
oone endos momentos: la voluntad unilateral de dar vida a una relación de Derecho privado yla suscripción de
La- la primera lase preparatoria ysujeta al Derecho público, mientras que la segunda constituye un acto de
Derecho privado- la actividad de la Administración ya no es, como en el supuesto anterior, un bloque, sino que
se separa en do¿ momentos, unos sometidos al Derecho administrativo yotros al Derecho privado. Asi: Garre-
tero Pérez A (1970) La teoría de los actos separables. Remta de Administración Pública, número 61. enero-
abril p 98 Cassagne J c. (1999). f/ír<?/7//a/í7 50i77//7/5//a//Va Buenos Aires: Abeledo-Perrot, S.A., p. 169.
García de Enterría, E(*1963). La figura del contrato administrativo. Revista de Administración Pública, número
41, mayo-agosto, p. 108. .. ^
Santamaría Pastor, J. A. (1985). Apuntes de Derecho Administrativo. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, p.
42. En su totalidad, se puede consultar: García de Enterría. E. (2001) La lengua de ios derechos. La formación
de!Derecho Público europeo tras ia Revolución Francesa, (segunda reimpresión). Madrid: Alianza Editorial b. a.



40 Ronald Hidalgo Cuadra

la conducta de los ciudadanos: por otra parte, es
claro que la Administración Pública se encuentra
vinculada al ordenamiento jurídico como un todo,
no a parcelas de éste.

La doctrina administrativista dotó 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 fenómeno de
hibridación entre lo público y lo privado. El proble
ma tiene un trasfondo histórico. El Derecho admi

nistrativo tuvo que realizar un notable esfuerzo
científico en labrarse una dignidad teórica^®; para
dar respuesta a la creciente actividad estatal en
su dinámica con la sociedad, resultaban insuficien
tes los enfoques que se encontraban en los códi
gos civiles y comerciales por lo que la doctrina
administrativa procedió a responder con elabora
ciones con su sello propio. Por ello, el Derecho
administrativo mira con recelo que los entes públi
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 contratación administrativa:

Las garantías de participación 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 financiación de obras pú
blicas, provenientes de instrumentos financie
ros como la emisión de valores negociables o
la titularización de flujos futuros^®.

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

- La representación de las partes privadas se

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

- Uso de todo tipo de contratos. Como hemos
señalado, de su personalidad jurídica y de la
facultad de administrar un patrimonio, se deri
va la capacidad contractual de la Administra
ción Pública, no tasada ni limitada a determi
nado tipo de contratos, sino que éstos son un
medio para satisfacer fines propios de la fun
ción administrativa. Los servicios bursátiles
que requiere un ente público, el leasing
laadquisición de tecnología o de unedificio, la
publicidad a través del diseño de una campa
ña, 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 importación.

- La invalidez del contrato administrativo no tie
ne que provenir, únicamente, 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 intimidación, la violen
cia) o lasqueafectan lacausadel contrato (ili
citud o falsedad).

- El empleo de instrumentos electrónicos para
la contratación.
Los mecanismos de conciliación 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 dinámica propia de las
relaciones contractuales ylos cometidos quedebe
atender el Estado. Siendo el régimen en que las
empresas actúan, las leyes mercantiles y civiles
sonelmarco natural de referencia de sus transac
ciones, no un recurso de último minuto para salvar
un vacío. Por esa razón es incorrecto continuar
defendiendo ia existencia de un régimen monista
de Derecho público en el contrato administrativo,
pues no existe un régimen puro^^. La LCA esta-

Ibídem, p. 41.
Vano Vanó, MJ. (2002). Eícontrato de "Projectfinance". Valencia: Editorial Tirant lo Blanch. p. 35 ysiguientes.
Históricamente el punto de partida de un esquema monista en la contratación administrativa costarricense se
puede ubicar en el oficio 5076 de 22 de junio de 1979 de la Contraioría General de la República;

Todos ios contratos que celebren ios administradores estatales alampare de la Ley de la Administración
Financiera, yeiReglamento de ta Contratación Administrativa, están sometidos a un régimen de derecho
publico concretamente elordenamientojurídico administrativo, sin que quepa, en consecuencia sostnnnr
'/"-so,.mentees,ánregutaaos tos controlasadmmtrsrnsgueensentido ,
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blece que ésta se aplicará a toda la actividad de
contratación de la Administración Pijólica; esta
postulación, al igual que el numeral 182 constitu
cional, resulta muy amplia.

¿Es la aplicación del Derecho privado incom
patible con la tutela de los intereses generales de
la sociedad? La respuesta tiene que ser negativa.
Tanto la Administración Pijblica como los ciudada
nos se encuentran sometidos a la Constitución
Políticay a las leyes. Para el ciudadano ese orde
namiento es un límite, en tanto veda conductas
expresamente señaladas o aquellas contrarias a
la buena fe, a la moral y a las buenas costumbres
(principio de libertad individual del artículo 28 de
la Constitución Política). Para la Administración
Pública la ley es elemento constitutivo intrínseco.

Es equivocadopensar que la "huida" al Dere
cho privado sea un vuelco de lavinculación positi
va al ordenamiento jurídico público que tendría
comoefecto que la Administración tenga las mis
mas libertades de la persona humana. La huida
es imposible, la Administración no tiene sitio don
de refugiarse, pues la función administrativa se
articula desde y a partir de la ley^^. Si los fines
públicos se logran por virtud del Derecho privado,
puesbien. Nadie debeperturbarse por ello. Claro
está, quequedan bajo resguardo lasgarantías que
todo Estado de Derecho ha de conservar sobre
los derechos e intereses legítimos de los adminis
trados. La denominada "huida" no excluye el con
trol judicial pleno dela conducta administrativa (ac
tiva u omisiva), de la responsabilidad civil por los
daños quecause, larazonabilidad de la actuación
administrativa, de la interdicción de la arbitrarie

dad y en suma, que la Administración Pública lle
ve a cabo sus fines con la menor lesión a los dere
chos fundamentales de los ciudadanos (principio
de proporcionalidad).

4. Contratos administrativos y contratos pri
vados de la Administración

De lo considerado hasta el momento, pode
mos hacer una constatación básica. Realmente no
hay un monismo absoluto en el régimen jurídico
del contrato de la Administración Pública. Convi
ven y lo han hecho desde hace mucho tiempo,
contratos privados y contratos propiamente admi
nistrativos.

Los contratos privados de la Administración
Pública nacen en el Derechofrancés comosupues
tos excluidos de la competencia del Consejo de
Estado quien extendió inicialmente su jurisdicción
sobre todos los contratos que celebraba la Admi
nistración, incluidos las ventas de bienes naciona
les. Así lo preveía España, que atribuía 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
o suministros hechos para el servicio de los de
partamentos respectivos. Posteriormente, duran
te la Restauración borbónica, cedió parte de sus
competencias a la Jurisdicción ordinaria, cesión
competencial que se articuló sobre el fundamento
técnico de que en esos contratos se implicaban y
discutían cuestiones de propiedad, derecho que
estaba bajo la protección de los tribunales civiles^^.
Surgen así los contratos privados de la Adminis-

francesa; es decir, aquellos Instrumentosjurídicosy losprincipios que los informan, se deben aplicar, no
sólo a dichos contratos administrativos por naturaleza (..) sino también a todos aquellos otros, que en
sentido estrictono lo sean, de acuerdo a su régimenjurídicoespecial, en razón de su objeto o clausulado,
conlo que, de la teoríadualista delcontrato que contempla la doctrina administrativa al aceptar dos regí
menesjurídicos distintos entaaplicación, (dederechoprivadoparaloscontratos estrictamenteprivados de
la Administración) se ha pasado en nuestro medio a la teoría monista del contrato con ta aplicaciónde un
solo régimenjurídicó'.

Sobreeste tema: Saz Cordero, S. (1994) Lahuida delDerecho Administrativo: Últimas manifestaciones. Aplau
sosycríticas. Revista deAdministración Pública, enero-abril, número 133, p. 57ysiguientes. Cervantes Gamboa,
R. I. (2000). Reforma del Estado: Una vía en procura de lahuida del Derecho Administrativo particularmente en
materia de contratación administrativa. Revista de Ciencias Jurídicas, enero-abril, 2000, número 91, pp. 35 y
siguientes.
Toran, M. (1975). El contrato administrativo en elderecho francés. Revista de CienciasJurídicas, mayo-agosto,
número 26, pp. 98 y siguientes. Parada, R. (2002). DerechoAdministrativo /. Parte general {úétdmo tercera
edición). Madrid: Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A., p. 259.Ariño Ortíz, G. Contrato y poder
público. La figura del contrato administrativo en el Derecho español y europeo. Cassagne, J. C. dir. (1998).
Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenaje alprofesorMiguel S. Marienhoff. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot S. A. E. e I., p. 882.
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tración, como excepción a la competencia de la
justicia administrativa.

Cuando se afirma que Derecho público es el
que norma los contratos de la Administración Pú
blica en Costa Rica, según la expresión acuñada
por la LCA, deben hacerse algunas matizaciones.
Si se está hablando de "actividad de contratación
administrativa", el legislador se ha referido a la eta
pa procedimental de formación de la voluntad en
los contratos genuinamente administrativos. El
sello por el cual el Derecho público deja su marca
en el contrato viene a presentarse en la fase de
formación de la voluntad del ente público contra
tante por medio de un procedimiento y en el con
curso necesario de oferentes. Como tal, la selec
ción del contratista queda cubierta por los princi
pios propiosdel 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 público.

El procedimiento no define la naturaleza del
contrato. Hay contratos que no cumplen con la li
citación y no dejan de ser de Derecho público. Tal
es el caso de las contrataciones a que alude el
artículo 2° y 2- 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 pública pues se trata de un usuario de
un servicio que presta bajos esquemas contrac
tuales (venta de seguros, suscripción de présta
mos o hipotecas, etc.).

En los contratos de derecho común que cele
bra la Administración, actúa ejerciendo su capaci
dad de Derecho privado pero una sola y misma
personalidad jurídica que no queda exenta de re

glas propias del Derecho público; lo relacionado
con la competencia del órgano administrativo que
celebra el contrato o la necesidad de cobertura
presupuestaria para honrar los compromisos que
se adquieren,poseen plena aplicación. Comopue
de apreciarse, el tejido entre las reglas públicas y
las privadas nunca es puro. No es crisis del con
trato administrativo, sino de un régimen inflexible
mente público resultado de una excesiva amplitud
de Constitución Política trasladado a la LCA. Si no
hay un régimen puro del contrato administrativo,
lo que corresponde es proceder al análisis de la
parte pública del contrato administrativo, y centrar
la atención en las áreas críticas que pueden ser
nichos de inflexibilidades, sin tener la premisa de
que todo lo público es sinónimo de entorpecimien-

La tradicional concepción monista de la con
tratación pública costarricense tiene como efecto
una excesiva cobertura de Derecho público 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^s. La realidad que vive la Administración
Pública 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 Administración
Pública (seguros, hipotecas, transporte, etc.).

La justificación para distinguir entre contratos
administrativos y contratos privados de la Admi
nistración radica, no sólo en el régimen público o
privado que prevalezca, sino en la distinta presen
ciadel interés público^®. No tieneel mismo impac
to para el ciudadano, la construcciónde un puente
peatonal sobre el paso de una carretera que ha
sido peligrosa, que la venta de un inmueble de la

... snte laposibilidad06que verdaderamente eiDerechoAdministrativo actualsea un obstáculoa la eficiencia de
laAdministración, noresulta admisible relegarlo, sinmás, acudiendo a un Derecho Privado que nosiempre sirve
paragarantizarelsometimientopleno delaAdministración aiordenamientojurídicoy a tosprincipios constitucio
nales. Lo queprocede es nolimitarse a merasproclamaciones superficiales de la ineficacia deiDerecho Público
y llevara cabo unestudio serio detaeficacia desus instituciones administrativaspara introducir, ensu caso, tas
reformas queseanpertinentesparalograruna gestión máseficaz deiosinteresespúbiicod'. La cita pertenece a
Desdentado Daroca, E. (1999) Op. cit., pp. 132-133.
El sistema europeo de contratos públicos"... semueve más en ta dirección de armonizareiDerecho Públicoyet
Derecho Privado, que enialínea dearmonización delosdistintos Derechos administrativos nacionateá. Así: Mo
reno Molina, J. A. (1996). Contratospúblicos: Derecho comunitarioyDerecho español, Madrid: McGraw Hill, p. 22.
De Solas Rafecas, J. M. Carácter administrativo yprivado de los contratos. En: ARIÑO YASOCIADOS (2002),
(^mentarlosala Leyde Contratos de lasAdministraciones Públicas, Granada: Editorial Gomares, S. L., tomo I, p.
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Administración. Elsuministro de equipo médico tie
ne mayor relevancia que la adquisición de papele
ría de oficina. Esto tiene un enorme impacto sobre
la faceta procedimental pues los contratos priva
dos de la Administración Pública podrían some
terse a procedimientos de selección más flexibles
que losaplicables a contratos administrativos pro
piamente dichos. Esto no es una desaplicación de
los principios constitucionales de libre participación
e igualdad, sino un ajuste, de tal manera que la
Administración Pública pueda hacer uso de un
esquema licitatorio (no hay que olvidar el 182cons
titucional), pero con diferente peso no ya en la ca
pacidad económica o presupuestaria sino en el
objeto de estos contratos. Sería posible que la
actividad mercantil que desarrollanentes públicos
(bancos, fideicomisos) quede excluida de proce
dimientos licitatorios con una categorización de los
contratos en el sentido propuesto^'.

Para los contratos administrativos (genuina-
mente administrativos), en losque el interés públi
co se encuentra más comprometido por el objeto
que poseen, como son laconcesión, laobra pú
blica, el suministro de bienes para servicios públi
cos esenciales, estaríamos de frente a un esque
ma enelquelalicitación pública debeapuntalarse
como la regla general.

III. LA SELECCIÓN DEL CONTRATISTA

1. El procedimiento administrativo como
garantía de acierto

El Libro Segundo de la Ley General de la Ad
ministración Pública se abre con una proclama
ción fundamental: v. Elprocedimiento administrati
vo servirá para asegurar ei mejor cumplimiento
posible de losfines de laAdministración...(artí
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 función administrativa, tiene

como norte servir de mecanismo para el logro de
los fines que el ordenamiento jurídico. Colocado
en una justa perspectiva, el sello procedimental
que posee el Derecho administrativo tiene una ra
zón 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 decisión final (documentos, infor
mes, dictámenes, pruebas técnicas, etc.) y, al ha
cerse llegar todos los factores que puedan seña
lar una decisión apropiada, se configura como una
herramienta necesaria para asegurar ese acierto.
Por ello la LGAP proscribe las formas rigurosas
para la prueba, promueve la participación 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 decisión final. Esto lleva
a que un procedimiento administrativo correcto
debe tener como producto un acto correcto^®. La
motivación del acto administrativo es la expresión
de los resultados del procedimiento de tal forma
que al término del trámite, la Administración es
conducida por el procedimiento hacia una decisión
determinada. A partir del motivo el acto se presen
ta como el resultado del ejercicio de una potestad
legítima, no únicamente 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 legítimoy lo arbitrario. Este paradigma del
procedimiento administrativo lo ha llevado a redu
cirlo a un mecanismo de garantía al ciudadano.

En su resolución RC-133-2000 de las 14:00 horas del 12de abril de 2000. laContraloría General confirmó su
competencia en la fiscalización de las empresas públicas, pero limitó sus facultades a un "control de principios"
de tal forma que el cauce procedimental aplicable aesas empresas para seleccionar sus contratistas, no puede
apartarse de los principios generales del Derecho Público, ni de aquellos principios constitucionales aplicables
a la contratación administrativa. , í.
Así: Ronce Solé, J. (2001). Deber debuena administración y derecho a!procedimiento administrativo debiao.
Vallalodid- Editorial Lex Nova S.A., p. 137. En el mismo sentido se pronuncia Bauzá Martorell: "Para llevar a
cabo una prestación eficaz, la Administración deberá respetar el procedimiento legalmente establecido, que
diseña esa actuación para que sea eficaz. En este sentido, la eficacia es inseparable de la legalidad: una
actuación administrativa eficaz sólo puede ser la que se desempeña observando elprocedimiento legal. Op.
cit., p. 47.
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Bajo esa óptica se le resta el papel que debe
tener en el ejercicio de la función administrativa
que es el de servir de cauce formal para el dictado
de la decisión óptima.

2. La licitación como mecanismo para selec
cionar la mejor oferta

La perspectiva que impera en los concursos
es que las formas sirvan de mecanismos contra la
corrupción y prevengan las arbitrariedades del
poder público sobre los participantes. Evidente
mente, el acento procedimental en la LCA está
enfocado en asegurar los derechos de los oferen
tes, pero también a la selección del más idóneo.
El procedimiento concursal es un medio para pro
teger los intereses legítimos de los oferentes, pero
no se agota en ese propósito. La identificación de
la oferta más conveniente en un proceso licitatorio
es garantía de ausencia de actos irregulares, en
la medida en que a partir de lo señalado por el
cartel, se actuó con objetividad.

¿Cuál procedimiento garantiza mejor el acier
to? Este es un punto capital en el que hay que
desterrar algunas concepciones que más parecen
ser prejuicios que conclusiones derivadas de un
análisis racional. Tan es así que podríamos hablar
de una contradicción en la forma de encarar el
análisis de la licitación pública y de la contratación
directa (del más formal al más liviano de los pro
cedimientos), pues por un lado se alaba a la últi
ma y, al mismo tiempo, se califica a la contrata
ción directa como procedimiento excepcional; se
ensalza la licitación pública como el mecanismo
que garantiza la satisfacción del interés público.

La contratación directa es un procedimiento
de selección del contratista tan válido y constitu
cional como la licitación, por la sencilla razón de
que la contratación directa, tal ycomo está regula
da actualmente, no es un mecanismo de selec
ción que dejeen completa libertad a laAdministra-

ción. ya que debe dar cumplimiento, con menor
intensidad pero cumplimiento al fin, de los princi
pios de igualdad entre oferentes, libre participa
ción, control de los procedimientos, buena fe, etc.
Tampoco carecende lasgarantías necesariaspara
tutelar los intereses legítimos de los oferentes, pues
en la medida en que la cuantía económica del caso
sea suficiente, se da entrada a las objeciones al
cartel oa un recurso de apelación contra laadjudi
cación. Esto lo que nos refleja es que la licitación
pública posee una serie de prejuicios, frente a los
cualeslaAdministración Pública prefiere etiquetar
sus contratos como "contrataciones directas", sin
darse cuenta que lo que la Contraloría General le
ha concedido en la autorización, es siempre una
licitación exenta de ciertos requisitos, ciertamente
intrascendentes para la celeridad en el trámite.

Paradójicamente, el fenómeno inverso también
se presenta. La licitación pública desde el otro
ángulo, es una figura desgastada por lo que la
Administración busca, especialmente para suspro
yectos más estratégicos y cuantiosos, la manera
de evitar hacerlos pasar por ese procedimiento,
atemperar las formas y. en suma, convocar a un
procedimiento de selección más ligero.

Estadoble víaen laforma de enfocar las bon
dades de la contratación directa y de la licitación
pública hace que se polarice el tema llevando cada
quién según su interés, a alturas oaabismos que
no corresponden a la realidad, impidiendo un en-
frentamiento sereno yobjetivo de la problemática.
Yen esta batalla ha ejercido su influencia la Sala
Constitucional, tal vez con un propósito encomia-
ble propio de su naturaleza de contralor de consti-
tucionalidad. pero de alguna manera haconverti
do en jurisprudencia vinculante aspectos que no
poseen ese rango. Ni el texto del 182 constitucio
nal ni otra norma de esa jerarquía colocan la con
tratación administrativa como una materia en que
el agotamiento dela vía administrativa deba cum
plirse preceptivamente^^.

LaSala Constitucionalen su resolución 36fiQ.9nnR Híi loo I c.nr\ u • .
titucional el agotamiento de la vía administrativa salvedad hprh marzo de 2006, declaró incons-
cional para los acuerdos municipales yel" 184 f^n t ? establecido en el numeral 173 constitu-
,ajerarquía impropia de ios aZTdmrdáfralZatZo^'"T'Í"
El refrendo de los contratos administrativos e<í a mi •» materia de contratación administrativa,
constitucionalizado un requisito para los contratos adm'inkt^ ? asuntos. La Sala Constitucional ha
que se ocupan de la Contraloría GeneS de laTeonhl^r f ®considerar que las normas
amplia que en materia de Hacienda Pública se orodiiin'ri ? "i" parentesco con una reforma muy
Presidente Teodoro Picado se emitieron tres leves di,laadministración delLey Orgánica del Presupuesto, No. 199, la Ley OrqánTcl deTclnf" gubernamentales: Lau. la Ley Orgánica del Centro de Control, No. 200. yla Ley Orgánica de
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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 contratación directa es un procedi
miento de selección del contratista tan válido y
constitucional como la licitación, por la sencilla ra
zón de que la contratación directa, no es un meca
nismo de selección que deje en completa libertad
a la Administración, sino que se encuentra sujeta
a los principios de igualdad entre oferentes, libre
participación, control de los procedimientos, bue
na fe, etc. Las contrataciones directas que son
autorizadas por la Contraloría General de la Re
pública, 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
tías necesarias para tutelar los intereses legítimos
de losoferentes, pues en la medida en que lacuan
tía económica del caso sea suficiente, se da en
trada a las objeciones al cartel o a un recurso de
apelación contra la adjudicación.

Es una cuestión sobre la forma de etiquetar el
procedimiento de la compra: si se hace por licita
ción será un largo y tortuoso camino, pero si se
hace de otra forma, será más sencillo y el interés
público saldrá bien librado de las redes licitatorias
que hubieran frustrado su satisfacción. La prácti
ca ha fortalecido esta concepción pues al justifi
carse porqué la entidad no puede acudira un pro
cedimiento de licitación, al interés público 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 justificación
contemple un genuino examen, sustantivo yverti

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

Un procedimiento de licitación pública no con
fiere infalibilidad a la Administración en sus deci

siones, ni representa un resguardo contra posibles
incumplimientos contractuales. Tampoco puede
decirse que una contratación 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 garantía de acier
to, el procedimiento de selección del contratista
(independientemente de si es una licitación públi
ca o una contratación 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 área de libre

mercado en las compras con la Administración
Pública, apoyado en un marco legal que no esta
blezca restricciones más allá de lo debido. Las

excepciones a un concurso deben sopesarse cui
dadosamente, no tanto por que representen una
excepción a la regla formal de la licitación, sino
por cuanto minimizan la competencia entre ofe
rentes. No va a ser relevante, en primer término,
la forma en cómo se encuentre etiquetado el pro
cedimiento (sea por una licitación pública o por una
contratación directa), lo que va a determinar la ido
neidad del procedimiento de selección es que no
existan restricciones a la competencia entre ofe
rentes.

Tesorería Nacional y Proveeduría Nacional, No. 201, todas del6 de setiembre de 1945. Estecuerponormativo
representó un hito en elproceso paraordenar el régimen jurídico de lasfinanzas públicas y la influencia de su
articulado todavía persiste en la Constitución. El texto de esta legislación, a no dudarlo, se tuvo a la vista al
momento de discutirse la Constitución Política de 1949. Por ejemplo, el Centro de Control que se establece en
laLey No. 200, se ocuparía del "examen, glosa yfenecimiento" de lascuentas de los funcionarios, quees ahora
el texto que leemos en el inciso 4) del artículo 184constitucional.
En la Ley No. 201, tenemos que su artículo 18señalaba:"Todo giro u orden depago que emita la Tesorería
Nacionaldebeserpresentadoai Centro de Controlpara su aprobacióny sello. Sinesa formalidadnoconstituirá
obligación para eí Estado". Eiarticulo 184, inciso cuando prescribe que: "No se emitirá ninguna orden de
pago contra ios fondos de! Estado sino cuando ei gasto respectivo haya sido visado por ia Contraiorfa; ni
constituirá obligación para ei Estado ia quenohaya sido refrendada porellá\ presenta una coincidencia que
debe pesar en la apropiada interpretación de lo que realmente significa este refrendo o visado. Esto es, el
visado o refrendo a que se refirió la Ley No. 201 se producía sobreunacuerdo de pago, únicamente. Esto nos
lleva a que lafunción constitucional de refrendo nocomprende elcontrol de legalidad de loscontratos adminis
trativos puesnunca fue ese elsentido del artículo 184, inciso 1°. de laConstitución Política, pues lo quese hizo
fue recoger un requisito parael pago, no un mecanismo de fiscalización integral de lacontratación pública.
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3. La competencia leal entre oferentes

Cierto que el Estado opera en un entorno eco
nómico 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 {pricetakei) sino
que puede verse capturado por oferentes que ac
túan como price makers. En otros casos, como
mayor o único comprador, determina los precios
de los bienes que adquiere^®.

Pero, desde un punto de vista jurídico, más
que el término "licitación" lo esencial es entender
que en el 182 constitucional el término "compe
tencia", entre los potenciales oferentes, es lo fun-
damentaP^. Esto nos lleva a otra cuestión que es
el sometimiento del Estado al Derecho de la com

petencia, en tanto forma parte del bloque de lega
lidad, cuya obsen/ancia es preocupación del De
recho administrativo^^. Para que el Derecho de la
competencia entre a regular la función administra
tiva, el Estado debe prestar un rol propio de un
agente económico en el mercado, no ejercer po
testades de regulación u otras propias de su ca
pacidad de Derecho público^^. En el caso de la
contratación administrativa, la Administración no
está revestida de funciones de regulación, sino que
es un operador más del mercado para la adquisi
ción de bienes y servicios. En ese sentido, las re
glas sobre competencia, abuso de posición 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

del Tribunal de Defensa de la Competencia espa
ñol es el de que las irregularidades en la contrata
ción administrativa se dilucidan en la jurisdicción
contencioso administrativa, se ha estimado lesivo

del Derecho de la competencia, por ejemplo, un
convenio entre dos Administraciones Públicas para
la ejecución de obras por parte de una empresa
nacional "... por crear de tacto una reserva de
mercado a favor de dicha empresa que restringe
la competencia al impedir la concurrencia de las
demás empresas en el ámbito concretamente de
la ejecución de las obras públicas agrarias"^".

En nuestro régimen, las prácticas 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 lacontratación administrativa. Igualmente, el
Estado actúa en aras de la satisfacción de las ne
cesidades de los habitantes, por lo que los dere
chos del consumidor no deberían ser descartados
del todo cuando se trata del Estado por los man
datos que recoge el artículo 46 de la Constitución
Política.

Desde laperspectiva quese obtiene, algunos
aspectos de la contratación administrativa han sido
revisados; por ejemplo, la garantía de participa
ción que debe rendir un oferente puede enfocarse
como una barrera de entrada; actualmente esta
garantíaeleva, innecesariamente, elcosto 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 aplicación. El esfuerzo que está de
trás de laoferta por parte de laempresa es reflejo

Orgánica del Consejo Nacional de Produoción (No. 2035 de 17 de julio de 1956.

~rtalbric„lT'°seha prtLndido
todritoo 1 establece: "Los entes públicos están obligados aproveerse del Consejo
facultádns aenencos propios del tráfico de éste, a ios precios establecidos. Atai efecto, quedanacunados dicfios entes para contratar directamente esos suministros con el Consejo."

aplicación del Derecho delaCompetencia a los poderes públicos, fíem-

oresímari^nf. P- 249, Señala este autor los inconvenientes que se han
LrninSr, ® '® P"®Pa «"Sii-s® en un sistema de control de la contratación
Trniádortí i k' P"®"® ^e'®®: Gei-dián, M.L. Derecho constitucional de la competencia yel
A(onñsT ^P;® Comercio entre República Dominicana, Centroamerica yEstados Unidos. González Campabadal,
i' . , ./• sobreel TLC entreRepública Dominicana, Centroaméricay EstadosUnidos SanJosé: Litografía e Imprenta LIL, S.A., pp. 218 yss. umaos. i>an

¡-os Mercados de interésgeneral: Telecomunicacionesy Postales. Energéticosy de Transportes. Granada: Editorial Gomares S.L., p. 545.
Gónzález-Varas Ibañez, 8. (2001) La aplicación... Op. cit., p. 261.

d^ma^z^de 19?6 "® '̂®'"®"'° P® Contratación Administrativa. Decreto Ejecutivo No. 25.038-H del 6
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de su interés. Ante su carencia de utilidad, la eli
minación de una garantía de participación supri
me, además, un nicho de interpelabilidad de las
adjudicaciones constantemente utilizado por los
apelantes. Bien se hace en dejarla a elección de
la Administración, según la más reciente reforma
al artículo 33 de la LCA.

La jurisprudencia constitucional se ha ocupa
do de puntos relacionados con la libre competen
cia en la contratación administrativa pero desde la
perspectiva de los derechos fundamentales y de
los principios que rigen la contratación con la Ad
ministración Pública. 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 país concedente del préstamo
con lesión de la igualdad con empresas costarri
censes que estén en condiciones de ofrecer, re
paró en la inconstitucionalidad de este género de
cláusulas:

"£5 usual y hasta norma!, jurídicamente
hablando, que en algunos contratos de
préstamo se establezca determinadapro
cedencia para un porcentaje de tos pro
ductos a Importarse con los fondos de

aquéllos, pero en elpresente caso de lo
que hablamos es de un porcentaje de!
costo tota! de!proyecto. Lo Inusitado en
este caso es que el citado 65% es Inde
pendiente de que esos bienes o servicios
se puedan obtener en Costa Rica, o no.
Incluso, Independientemente de que se
puedan obtener en condiciones más fa
vorables, desde elpunto de vista de! cos
to de!proyecto. En esesentido, la Sala no
puede darleotraInterpretación que nosea
la de que la cláusulaatenta contraelprin
cipio de igualdad(artículo 33de la Consti
tuciónPolítica), en tanto quepone en con
diciones de ventaja a empresas venezo
lanas, ya que estas tendrán toda ta facili
dadpara obtenery cotizar bienesy servi
cios de aquella procedencia, con menor
costo en relación a empresas costarricen
ses que pudieran intentar hacer algo pa
recido. También significa esa cláusula,
colateralmente, una limitación Irrazonable
a la libertadde empresa (artículo 46cons
titucional), puesto quese dificultará o hará
Imposible para empresas costarricenses,
participaren la licitación que se viene co
mentando."

Sala Constitucional, resolución No. 1559 de las 14:57 horas de 31 de marzo de 1993. En el mismo sentido,
resolución 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:

"Deta sentencia transcritase desprende que ta imposición de una determinadaprocedencia -en este caso,
bienesy servicios españoles-para losproductosque se importen conlos fondos provenientes de un em
préstito, resulta legítimoy no es inconstitucional, siemprey cuando no se excluyaa empresas nacionales
quepudiesenproveerserviciosyproductos equivalentesoriginados en elpaís. En elpresente caso, ta Sata
observa que ta Caja Costarricense de Seguro Socialy elBanco Bilbao Vizcaya han «convenidola suscrip
ción de un contratoporun Importede Dólares USA 40.000.000,00, cuyo objeto es elsuministro de equipo
médicopara el ProgramaNacionalde Renovación, Actualizacióny Fortalecimiento deiSistemaHospitala
rio Nacionalde Costa Rica, a serllevado a caboporelacreditado.» (expositivo I de!Convenio de Financia
ción entre ta C.C.S.S.y Banco Bilbao Vizcaya, S.A., folio 339). Efectivamente, de tas cláusulas2.3y 6.1 se
desprende que el crédito será destinado exclusivamente aipago porparte de! Banco (Bilbao Vizcaya) ai
SUMINISTRADOR(«empresa o empresas españolas suministradoras de ios bienes y/o servicios a ser
financiados parcialmente con tos recursos de!CREDITO.» Cláusula Primera de!Convenio). Ajuicio de ia
Saia, ia cláusula 2.3no es contraria a!Derecho de ta Constituciónen ta medida en que se aplique exclusi
vamente a bienes o servicios de importación, de manera que, en caso de que haya empresas costarricen
ses que ofrezcanbienesy servicios originados en CostaRica, equivalentesa tosque ofrecenlas empresas
españolas, en condiciones más ventajosaspara ta CajaCostarricense de SeguroSocial, puedanparticipar
en ios concursos en condiciones de igualdad con las de origen español, y, en su caso, ser adjudicadas,
aunque la contratación nopueda financiarse contosfondosemprestados, y asídebe advertirseen ta ieyde
aprobación. La Sata observa que elartículo 8 de!proyecto de ley consultado dispone que ta Caja deberá
vigilar que los precios, calidadesy demás extremos de la contratación de bienes y sen/iaos españoles
sean competitivos con tos originarios de otras naciones, lo que implica que no se está obligando a adquirir
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En la sentencia número 8195 de las 15:07

horas del 13 de setiembre de 2000, la Sala Cons
titucional se refirió a la necesidad de promover la
más amplia participación en los procesos de com
pra de la Administración Pública, pero sin que el
ejercicio de la potestad reglamentaría afecte la li
bre participación, además de tratarse de una ma
teria que está reservada a la ley por limitar las li
bertades públicas:

''Deseguido, y confundamento en iospre
cedentes citados, debeanaiizarse ia cons-
titucionaiidaddeiartícuio 1dei «Regiamen
te de Contratación de Serviciosde instruc
ción Técnica», impugnadoporeiaccionan
teporconsiderarque, ai impedira iasper
sonas físicas contratar con ei instituto
Nacionalde Aprendizaje ia prestaciónde
serviciosdeinstrucción técnica, infríngelos
artículos 33, 45, 46, 56y 182de ia Cons
titución Política. Porinfringiriosprincipios
constitucionales que rigeniaactividadcon
tractualdeiEstado, especialmente ios de
Ubre concurrenciae igualdadde trato- de
sarrolladosporeste Tribunalen ia senten
ciaparcialmente transcrita supra-, ia im
posición de condiciones que restrinjan ei
acceso a ia contratación resulta inconsti
tucional. Sibien ia administración está fa
cultada para dictarios reglamentos que
requiera para ei mejordesempeño de ias

actividadespropias de ia contratación ad
ministrativa, es expresamente prohibido
por ia iey -Ley de ia Contratación Admi
nistrativa- que taies normas establezcan
regulaciones que impidan o limiten ia Ubre
concurrencia. Por ei contrario, ei ordena
mientopretendepromoveria participación
dei mayor número posible de oferentes,
de manera que ia Administración pueda
seleccionarentre una mayorgama de ofer
tasy escogerla que mejores condiciones
ofrezca. Aiestablecerque ia contratación
de servicios de instrucción será posible
sóio con personasjurídicasy sus empre
sas, eiartículo 1 deiReglamento de Con
tratación de Servicios de instrucción Téc

nica establece una discriminación injusti
ficada e irracionalen perjuicio de iasper
sonas físicasy sus empresas, vulnerando
iosprincipios constitucionales dichos. Esta
Sata se ha pronunciado en similar senti
do, refiriéndose en iossiguientes términos
a condiciones de iguainaturaleza estable
cidas en un cartelde licitación: «discrimi

narpara ei otorgamiento de una conce
sión de transportepúblico, entrepersonas
físicas y jurídicas en perjuicio de ias pri
meras, quienes en igualdad de condicio
nes con una sociedadmercantilo una coo

perativa, quedan excluidas automática
mente deiconcurso. -» (sentencia2367de

a toda costa iosproductosprovenientes de esa nación, sino que para efectuarlas contrataciones, deberá
observarios principios de eficiencia, igualdad, Ubre competencia y publicidadque rigen ia contratación
administrativa.

Ademásde ias consideraciones anterioreses preciso señalar que según se desprende de ia docu
mentación que constaen ei expediente legislativo NI2834-folios 154ai 166- tos bienes que se pretende
adquirirconiosfondos deicrédito son, ensugranmayoría equipos médicos quenosonproducidos en ei
país, porio que en eipresente caso no es evidente -como síio era en eicaso resuelto en ia sentencia citada
supra- que ias empresas costarricenses estarán en desventaja.

Finalmente, en ioquese refierea ias cláusulas2.4y 6.1dei Convenio de Financiación entreia C. O. S.S.
y ei Banco Bilbao Vizcaya, para ia Saia resulta importante ind)car que no es posibleentenderquesi hay
fondos decontrapartida suministrados poria C.C.S.S., éstos tengan que utilizarse ensu totalidad en ia
adquisición debienesyservicios deorigen español, iocuaisignifica quetodos iosbienesyservicios quese
utilizarán en eiproyecto serían de importación o de empresas españolas que vinieran a domiciliarse en
Costa Rica. Siios empréstitos nofinancian ia totalidad deiproyecto, y ia Caja Costarricense de Seguro
Socialtiene que aportar eiresto deidinero enfondos decontrapartida, noes imaginable suponer que ios
prestamistas españolespretendan impedirqueporiomenos con éstos últimos se financien ios deorigen
iocai, de manera que hemos de suponer que ias cláusulas 2.4y 6.1 dei convenio con eiBanco Bilbao
Vizcaya nopueden interpretarse ensusentido literal, sino en eide que ios fondos de contrapartida que han
áe sersuministrados poria Caja Costarricense de Seguro Social ensu condición de «acreditado», se
utilizaran indistintamentepara financiar iacompra de bienes oservicios de origen españolocostarricense
en condiciones de igualdad."
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¡as 15:27horas de! 17de mayo de 1994,
en similarsentido 3924-93y2364-94). La
norma en estudio vioia también ia libertad

de contratacióny eiderecho ai trabajo de
tas personas físicas, pues Íes impide re
gistrarse comoposibles oferentes deiser
vicio de instrucción técnica, y en conse
cuencia, cercena su derecho de contratar
con ia administración este tipo de sen/i
cios. Como ia restricción afecta derechos
fundamentales, y está contenida en un
regiamente autónomo, ia norma impugna
da infringe también eiprincipio de reserva
de iey, que ha sido ampliamente desarro
lladoporia Saia en sujurisprudencia, es
pecialmente en ia sentencia No. 3550-92.
Porio anterior, ia acción debe serestima
da en cuanto a este extremo."

La jurisprudancia de laContraloría General de
laRepública hasido especialmente celosaencons
tatarque no existan exclusiones arbitrarias de po
tenciales oferentes, que sus plicas sean veraces y
que no incurran en prácticas desleales y coluso
rias, pero a partir de los principios propios que ri
gen la contratación administrativa, no desde la
perspectiva de una aplicación del Derecho de la
competencia^^. Así, se ha declarado inelegible al
oferente que busca apropiarse de un puntaje en
sufavor gracias a quesu propuesta tiene un plazo
tan reducido que le ha merecido una calificación

mayor que la de los demás oferentes, cuando de
antemano se conoce que ese plazo es de imposi
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 vehículos
en un plazo de 0.5 días puede originar un aprove
chamiento indebido por cuanto quien lo ha oferta
do se coloca en una situación 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 evaluación no debe anidar este tipo de
conductas, pues se ha llegado a casos tan extre
mos en que el plazo de entrega de "un segundó'
en una compra de equipo de cómputo fue amplia
mente cuestionado por las partes ya que la Admi
nistración loaceptó y no declaró inelegible la ofer
ta que consignó semejante posibilidad®®, gracias
a locual el sistema de evaluación se trastorna pues
pierde la finalidad de seleccionar la oferta más
conveniente asegurando la igualdad para los ofe
rentes en esa evaluación''®.

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

LaContraloría General de la República se ha declarado incompetente cuando se le someten temas de compe
tencia desleal: Departamento de Licitaciones, oficio 8113 de 13de agosto de 1982.
Contraloría General de la República, Dirección General de Contratación Administrativa, R.S.L. 385-99 de las
15:30 horas del 3 de setiembre de 1999.
Contraloría General de la República, Dirección General de ContrataciónAdministrativa, R.S.L No. 164-99 de
las 15:00 horas del 26 de abril de 1999.
Estos casos son un fraude de ley, que el Código Civil en su artículo 20 delTítulo Preliminar introdujo al ordena
miento jurídico gracias a la reforma de 1986 yque laLey contra la Corrupción yel Enriquecimiento Ilícito en la
Función Pública, traslada a laAdministración según su artículo 5®. El fraudede leyposee una evidentecercanía
con la desviación de poder del Derecho administrativo. La desviación de poder se concreta en .el uso de una
potestad para la cual está adecuadamente dotado el órgano público yel uso que, enel caso concreto, se hace
deesa potestad desviando elfin que el ordenamiento tenía previsto, sin embargo, puede ejercitarse un derecho
o una potestad para fines previstos en el ordenamiento jurídico yno producirse una desviación depoder, pero
sí una violación al principio de buena fe.
En su resolución RG-009-2002 de las diez horas del siete de enero de 2002, la Contraloría General de la
República planteó una tesis en ese sentido:

"Eitema de iaposibilidad de cotizarprácticamente cualquierprecioporei oferente,parapetado bajo ei
precepto constitucionalde ia "Ubre de contratación", nopuededescontextuaiizarse nillevarse a extremos
absurdos. Ciertamente hay una concurrencia dei contratista de ia Administración Pública, como colabora
dor en ia satisfacción dei interéspúblicoque iievainmersaia ejecución de unproyectocomoeipresente,
pero nopuede admitirse que cotizar un componente esencialpara eiproyecto enun centavoporiitro sea
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no puGdG valGrsG dG gsg artificio para lograr vgh- tonga un bonoficio indobido por una rebaja ficticia
taja Gn la avaluación, corregir un olvido oevadir la de su precio. El régimen vigente dispone que el
presentación de información relevante. De esa prscio ruinoso ono remunerativo sea inaceptable''̂
manera, no puede someter ofertas en las que ob- Para encuadrar esta situación apropiadamente, es

42

legítimo: ¡o que trasluce esun afán desmedido porapoderarse de una calificación favorable de laoferta
hasta un límite enque esalibertaddeempresa nopuede serllevada sin que exista un abuso dederecho
especialmente sise toma en cuenta que tos demás oferentes han cotizado para ei rubro de "agente
reyuvenecedor"sumasporencima deimillón dedólares, frente a tos $25.147,72. delconsorcio recurrente
(...) Igualmente ta Sata Constitucionalha reconocidopara elcontratopúbiico, etconcepto de equilibrio de
ios intereses contrapuestos, de donde se deduce quepor unprincipio dejusticia conmutativa, cuando se
recibe una prestación debe compensarse con cierta igualdad existiendo ta reciprocidad de intereses.
Según ha dicho este Tribunal, las prestaciones deben serequilibradas tanto porque ta Administración
financia elcontrato congastopúblico, como tambiénporquetaformatización deicontrato reconoce un valor
subjetivo en ta prestación de cada una de tas paites y que debe seríntegramente respetado (véase ta
resolución de la Sala Constitucionalnúmero 6432-98de lasdiezhoras treinta minutos delcuatro de setiem
bre de 1998). Igualmente ta Sata Constitucional, seha referido a ia libertadde contratación, como bien io
señala elconsorcio recurrente, estableciendo en io esencial que ésta conlleva, lalibertad de escocerai
cocontratante; libertadpara escoger eiobjeto dei contrato y de ta prestación principal que lo concreta
libertaden ta determinación delprecioyelequilibrio de lasposiciones de ambaspartesyentre susmutuas
prestaciones, equilibrio que consique a trqvés dei respeto de tos orinnipios fundamentales ría hne>n^ fe

principios según ioscuales, como se expresa en lasentencia3495-92 la posición de las partesyetcontenido yalcance de sus obligaciones recíprocas han de ser
razonablemente equivalentes entre síyproporcionadas ala naturaleza, objetoyfines delcontrato" E¡a
partirde este razonamiento que estima esta Contratoría Generalque en la especie, elconsorcio recurrente

enetrenglón depago M-44 (B) "Agente reyuvenecedor", a saber
US$0,01 dotarporttro, responda aunprecio razonable, proporcionadoy. en suma, veraz, en fundón de tanaturaleza delmaterial, que en esteproyecto resulta vitalpara ta obra. El consorcio ha señalado que en
razón de tos acuerdos con susproveedores, pueden cotizarelprecio indicado. Técnicamente eiprecio no
corresponde ato que en realidad el Insumo puede efectivamente representar desdrerpunto^^^^^^^
economice. Esta conclusiónsesustenta en ta mera comparación de iosprecios cotizadosporios restantes

recurrente (véa¡tfo1h E127 ta oferta dei consorcionota^^^^^ administrativo)yque en montos totales arroja una diferencia
dóíresTcontrat^r^^^^ft suoone costo.. ..nneríores almillón H.
tura de precios aue anorta Ji ^ ^^^zadapqrelrecurrentq. Asimismo iapropia estruc-
refuvener^rín^ con su oferta, hace concluirque eicosto $0.00 deimaterialagente
rinnfi>c nna cnhra / u ^^P^porcionado, to cuatse reafirma con tasescasas e imprecisas aclaraciones que sobre elpunto hace etconsorcio recurrente. No hay explicación objetiva que conste en tos
autos queyustifique que un componente esencialdeiproyecto tenga unprecio iguala cero, sino que única
mente consta una manifestación subjetiva que no logra demostrarla razonabilidaddelprecio cotizado. En
ese sentido, ta libertadconstitucionalpara que los oferentes determinensusprecios en ios contratospúbli
cos, debe entenderse limitada porios principios de razonabilidad. y proporcionalidad, en ei tanto esos
precios sean veraces, reates, razonablesy proporcionados al objetoal que se refierení

No obstante, el tema de la cotización del precio en cero ha sido matizado con posterioridad por el Óraano
Contralor, ensu résolución R-DAGJ-399-2003 de las 11:00 horas del 3 deoctubre de2003:

"Donde siseadmite un cambio de criterio esque ta cotización de una línea en cero, no constituye porsi
misma unprecio irrealoun motivo de exclusión automática de tapropuesta, porque, salvo reqta en contra-
no, se acepta que etprecio io defina eioferente. En resumen, eihabercotizado taadjudicataria cero enet
rubro de capacitación no seestimaporsímismo ilegalyaltener un mejorprecio, seaporlínea adiudicada
oenprecio total, incluso adicionando elmonto más alto de tos cotizados en eiaspecto de capacitación no
se aprecia ninguna razón que evidencie una ventaja indebida para taadjudicataria, por io que para ese
e^remo el recurso se declara sin lugar. No toda otada que contemple cero comopLo eLlqJnjimía
conrifrZ ^ exclusión, sm antes valorar su impacto en ei resultado final del concurso yen lascondiciones que regirían la etapa de ejecución contractual"Articulo 56.3.2 del Reglamento General de Contratación Administrativa.
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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 razón tenga que
suponerse que el contrato se va a incumplir ante
la insuficiencia de la retribución establecida, que
el supuesto de un precio ruinoso pues aquí el ofe
rente no es capaz de llevar adelante los términos
del contrato por la ausencia de soporte económi
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 prácticas de competencia no pue
denser percibidas fácilmente frente a unsolocaso
concreto, pues puede suceder que una empresa,
desde una posición dominante, desarrolle un plan
paraexpulsar 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 difícil demostrar
que unaempresa ha sostenido poruntiempo pre
cios predatorios con lafinalidad de suprimir a los
competidores, para luego de ello, recuperar los
beneficios perdidos"^.

Son correctas ciertas exclusiones de oferen
tes por prácticas contrarias al Derecho de lacom
petencia. Pero la jurisprudencia constitucional
como la administrativa, lo hacen desde las reglas
yprincipios dela contratación administrativa, lo cual
puede limitar el análisis de la realidad que vive a
diario laAdministración Pública,al privarsede con
sideraciones de orden económico y técnico que
posee la aplicación demuchos delos conceptos y
regulaciones en Derecho de lacompetencia, que
no se encuentran presentes ©n la jurisprudencia
de laSala Constitucional ni de la Contraloría Ge
neral de la República. 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 garantías necesarias
para procurarse de bienes y servicios necesarios
para llevar adelante su función.

Indudablemente, la limitación a la libre partici
pación en condiciones de equidad e igualdad, es

un punto medular en la contratación administrati
va y constituye una de las áreas críticas 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 evasión ilegítima de la licitación. 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 Producción o de las socieda
des anónimas laborales.

La introducción en nuestro ordenamiento jurí
dico de las sociedades anónimas laborales repre
sentó una deplorable limitación a la libre compe
tencia en las licitaciones. Estas sociedades se ori
ginaron bajo la políticade una reducción 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 Anónimas 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 artícu
lo 12, la Administración Pública podrá contratar
servicios auxiliares, en forma directa, sin licitación,
por un plazo de cinco años, plazo prorrogable si
se llega a determinar que el servicio se ha presta
do dentro de parámetros de eficiencia y costo pac
tados en el contrato respectivo. A esto se acompa
ña un derecho de prioridad para ser favorecidas
con una adjudicación en una licitación en caso de
igualdad con otros oferentes"''. Si bien la Sala
Constitucional ha reconocido laconstitucionalidad

de la vía de la contratación directa para negociar
con las sociedades anónimas laborales dado el

propósito que esa normativa contempla: "...esti
mularla organización empresarial de los servido
respúblicos, a efecto depromoversu retiro de tas
funciones dei Estado y reducirpor ese medio, ei
gasto público.. . es claro que una política de
reducción de la relación de puestos en el Estado
no es un valor o principio constitucional, como sí
lo es el de la licitación en las contrataciones que

Pascual yVicente, J. (2002) Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia en España y Europa.
Madrid: Civitas Ediciones S.L., p. 327. ... . _
Sobre eltema: Contraloría General de la República, División deAsesoría yGestión Jurídica. No. 14.494 del 16
de diciembre de 1999. ^ • u .j ..omr
Ver su resolución No. 6797-95 de las 17:06 horas del 12 de diciembre de 1995.
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se hagan con fondos públicos del artículo 182, para
que pueda hacerse prevalecer sobre éste. Las
sociedades anónimas laborales surgen inicialmen-
te para prestar a laAdministración Pública servi
cios auxiliares o de apoyo, pero gracias a una re
forma posterior (artículo 1® de la Ley Marco para
laTransformación Institucional y Reformasa la Ley
de Sociedades Anónimas 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 anónimas laborales. Con ello, el ámbito de
asuntosque puedenconferirse a unasociedad de
este tipo fue ampliado más allá de los propósitos
iniciales^®.

CONCLUSIONES

La cobertura de Derecho público que hacen
tanto la Constitución Políticacomo la LCA no debe
movernos a llamar administrativos a todos los con
tratos que celebra la Administración Pública, es
pecialmente cuando lleva a cabo funciones mer

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

La aplicación del Derecho público 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. Elproblema se presenta cuando exista en ese
empleo un intento por dejar sin efecto aspectos
básicos 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 licitación es competencia, libre y honesta,
no que tal o cual procedimiento sea la regla o el
más deseable para el legisladorquien más bien ha
promulgado normas que limitan esa competencia
y dejan sin contenido el principio de licitación ne
cesaria, como sucede con el Consejo Nacional de
Producción o las sociedades anónimas laborales.

La Contraloría General de la República advirtió que no era posible equiparar esa actividad sustancial con
servicios públicos esenciales para ser contratados con estas sociedades sin cumplir con una licitación que
asegurara la idoneidad del seleccionado. Talfue el caso del servicio público de salud, que se encuentra bajo el
gobierno de la Caja Costarricense de Seguro Social por mandato constitucional; en el oficio3230 de 6 de abril
de 2000, su División de Asesoría y Gestión Jurídica indicó;
Pero en lo que se refiere a ia posibilidad de que ios servicios públicos, incluidos ios esenciales, puedan ser

contratados, en forma directa, con una sociedad anónima laboral, ei criterio de esta División tiene que ser
negativo. No esposible que, además de afectarse iapubiicatiode ios serviciospúblicos, estas organizaciones
puedan además, contratar er\ forma directa con ia Administración Pública ia ejecución de servicios públicos
como es eicaso de ios servicios de saiud, aún cuando se trate de sociedades surgidas dei seno de ia institu
ción. Dos razones que estimamos fundamentales deben citarse para eiia.
La"actividad sustantiva" que lleva a cabo laAdministración Pública no comprende ni es. siquiera lejanamente,
equiparable a sen/icios públicos, incluidos los esenciales, en cuya prestación existe un interés público y no
meramente un interés administrativo (artículo 113de la Ley General de la Administración Pública); y
Por encontrarse de por medio la satisfacción directa de derechos constitucionalmente protegidos, es preciso
descartarprocedimientos que se ubiquen fuerade la reglade la licitación, como la contratación directa, para, en
su lugar, inclinarse a favor de procedimientos se selección queasegurenygaranticen la idoneidad delsujetode
Derecho Privado que participe en la administración o prestación de estos servicios, en razón de la necesaria
observancia de un determinado estándar de prestación básica, eficiencia, continuidad, universalidad e igualdad
en el sen/icio." (Se transcribe taly como aparece en el original).
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