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DESARRCLLO

1. Jurisprudencia

a. Garantia de participacion en la Ilicitacién publica,
i nstituci 6n bancaria que incunple con consorcio inpresor que desea
concur sar en licitacion publica para confeccionar gui as

t el ef 6ni cas
[ TRIBUNAL SEGUNDO ClI VI L]*

"I'V.- El problema planteado puede resunmrse, en |o esencial, asi

a) Las actoras convinieron con el banco demandado |a expediciodn
por este Uultinb de una garantia de participacion, que les era
i ndi spensable para participar cono oferentes en una licitacion
publica pronovida por el Instituto Costarricense de Electricidad

y pagaron por la prestacion de ese servicio; b) La garantia que
les extendi6 el banco resulté no ser idonea para el fin que se
proponian las actoras, por lo que la oferta de estas ultinmas ni
siquiera pudo ser considerada por el Instituto; c) Por ello, Ilas
actoras piden que se declare el incunplimento del banco que Iles
sumnistro la garantia y el resarcimento de |os dafios derivados
de la citada pérdida de |la posibilidad de ser tonmadas en cuenta.

Dafios éstos que puntualizan asi: i) el nonto que pagaron al banco
em sor por la garantia que a |la postre resultd inadecuada, con sus
intereses, ii) los gastos incurridos en la preparacion de la
oferta, iii) la suma que habrian podido ganar de haber resultado

triunfadoras en la licitacién y, iv) el dafio noral que dicen haber
sufrido. En el orden expuesto se haran | os razonam entos del caso.
V.- a) La expedicién de la garantia por el banco demandado. Por el

|ado de las actoras, se tiene a “Publicar, S. A, “Publicar de
Panama, S. A" y “La Nacidén, S. A ”. La prinmera ha orientado sus
activi dades a I a edi ci 6n, publ i caci én, di stri buci 6n y

conercializacion de guias telefénicas, para lo cual dice contar
con tecnologia de punta y capacidad instalada suficiente para
atender trabajos de alta calidad y en gran cantidad; |a segunda,
que es subsidiaria de la prinera, a su vez afirma que tiene gran
experiencia en la edicion y publicacién de guias telefdnicas vy,
por ultinmp, “La Nacion, S. A" tiene mas de cincuenta afos de
trayectoria en Costa Rica en |abores de edicién y publicacion de
peri 6dicos y otros inpresos. Asimsnpb, que las tres se aliaron
para participar en wuna licitacion pronovida por el Instituto
Costarricense de Electricidad para |a publicacién de guias
telefénicas y otros servicios conexos, con el nonbre de “Consorcio
Publicar—-La Nacién”. En sintesis, que se trata de enpresas
dedi cadas habitualmente a |abores de edicion, publicaciédn,
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di stribucion y conercializacion de materiales inpresos. Tanbién,
gque para el efecto de participar validamente en |la Licitacion de
conentario, las tres requerian la expedicion de wuna garantia
bancaria de participacion, en el tanto de un mllo6n de délares (US
$ 1.000.000,00), noneda de |os Estados Unidos de Anmérica, que
resul taba indispensable para respaldar su oferta en |as etapas
iniciales del concurso. Tocante al demandado, que *“Scotiabank de
Costa Rica, S.A” es un banco cuyo giro habitual, conb es obvio,
es la prestacion de servicios bancarios con sujecién al
Ordenam ento aplicable a ese tipo de actividades, ademas de
pagados, por |o que su obligaci6n es prestarl os adecuadanente. Asi
fue conb, en el curso de negociaciones para l|la expedicion de la
garantia de participaciéon que interesaba a las actoras,
“Scotiabank de Costa Rica S.A ", en razén de regul aci ones propias
de su actividad, formalizé la garantia de participaci 6n nediante
dos docunentos, uno por novecientos ml| délares (US$ 900. 000, 00)
emtido por él misno, y otro por cien m | ddélares (US$100.000, 00)

emtido por “Scotia Mercantile Bank”, un banco del exterior
corresponsal de “Scotiabank de Costa Rica, S.A”, el cual avalé
este dltinp. VI.- (Obligacion de resultado. Por todo ello,

“Scotiabank de Costa Rica, S.A” cobré6 su respectivo precio o
“com sion”. O sea, tal y conp se ha descrito, para el Tribunal la
obligaci 6n contraida por “Scotiabank de Costa Rica, S. A" era
obvi anmente wuna “obligaci6on de resultado” , consistente en Ila
expedi ci 6n de un docunento propio de su quehacer bancari o habitual
gue debia servir adecuadanente para el fin propuesto, consistente
en ser idbneo para satisfacer los intereses del consorcio
conprador del servicio que lo solicité y lo pagé. O sea, no se
trat6 de un conprom so en que “Scotiabank de Costa Rica” ofrecio
poner a la disposicién de las actoras todos los nmedios a su
al cance para facilitarles la obtencion de su objetivo pero sin
poder asegurarlo, sino que se obligd a un resultado concreto:
expedir wuna garantia bancaria que fuera idonea para el fin
persegui do por las coaccionantes. De ahi que no es de recibo
sostener que el deber del banco demandado fuera una “obligaci 6n de
medi 0s”, ya que por tales se entienden, conp se sabe, aquéllas en
gue un deudor se conpronete a poner a |la disposicién del acreedor
todos | os recursos a su alcance para facilitarle |a consecuci 6n de
su objetivo, pero sin poder asegurarle que en efecto y a la
postre, va a lograrlo. La cuestion, conp tanbi én ya se sabe, es
mas bien propia de la carga de la prueba relativa al
incunplimento. En las de “resultado”, el incunplimento permte
presumir la falta del obligado, por |lo que corre por suya
denpstrar que no pudo cunplir porque se lo inpididé caso fortuito,
fuerza mayor o el hecho de la otra parte. En |las de “nedios”, nas
bien toca a la victinma denostrar que el obligado no puso todo su
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enpefio y diligencia en |la atencién de |los intereses del acreedor

es decir, que obré con culpa o con dolo, al punto de que |os
frustré definitivanente. En la especie, la diferencia es
inmportante porque resulta del giro habitual de las partes que
figuraron en el contrato: los interesados en la garantia tienen
conb quehacer enpresarial l|a edicidén, publicacién, distribucién y
conercializacién de materiales inpresos, mentras que el banco
Ilamado a prestarla nediante un precio, tiene cono giro habitual

preci sanmente, la prestacion al publico de servicios bancarios
remunerados que han de ser conformes con el Odenam ento. Asi
pues, ni las interesadas en |la garantia tenian conp actividad

habitual |a prestaci 6n de servicios bancarios, ni el banco que la
extendi 6 podia desconocer el conjunto de reglas aplicables al
servicio bancario especifico que estaba prestando nediante un
precio. VII.- Conpetencia del Tribunal Cvil; (b) La garantia
extendida resultd inadecuada para el fin propuesto. Cul pa
concurrente. Una vez que fue presentada |la garantia, junto con |os
demas atestados de interés, ocurridé que la oferta del Consorcio
actor ni siquiera fue tomada en cuenta en la Licitacidn que |les
i nteresaba, principalnmente porque el “Scotia Mercantile Bank”, a
la fecha en que extendi6 la garantia por cien ml dbélares (US
$100. 000, 00), no estaba reconocido conpb “banco de priner orden”
por |as autoridades bancarias costarricenses. Tal reconocimento
era indispensable conforme a l|la legislacion aplicable a Ila
Licitaci on, para que las ofertas fueran por |o nmenos consi deradas.
El Tribunal se adelanta a poner de relieve expresanente que se
limta s6lo a constatar el hecho de que la oferta del consorcio
actor ni siquiera fue considerada por el reparo atinente al
reconoci m ento cono “banco de prinmer orden” de que carecia “Scotia
Mercantil e Bank”, que es |o que aqui interesa. Tanbi én, que por
ello no entra a considerar siquiera lo relativo a si el Instituto
licitante obr6 o no conforne a Derecho al descartar ad portas |a
oferta del consorcio actor en sede adm nistrativa, ni si del msno
nodo estuvo o0 no correcta la decision de la Contraloria General de
| a Republica que conoci 6 en al zada, si enpre en sede
adm nistrativa, de una apelacion con que l|las actoras buscaron
sal vaguardar |a correccién de su oferta, porque son tenmas que
escapan a su conpetencia por la materia. Su exanen, por ello, le
esta vedado bajo pena de nulidad y ademds resulta de nenor entidad
dentro del problema aqui planteado. Por ello no es atendible el
agravi o expresado en esta instancia por |a demandada al eludir a
supl ant aci 6n del Tribunal Superior Administrativo, en priner |ugar
porque la falta de conpetencia debié discutirse al principio, y no
en esta etapa procesal en que cobra vigencia el principio de
perpetuidad de l|a conpetencia, tanbién denom nado indebidanente
perpetuidad de la jurisdiccion ( perpetuatio jurisdictionis ) en
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virtud del cual la parte denmandada no puede invocar la falta de
conpetencia, si tacitamente sonmeti 6 el asunto al juez civil, al no
al egarl a conp excepci 6n previa. En todo caso, |as pretensiones que
aqui se discuten son emnentenente civiles, pues no se esta
anal i zando la garantia, si no las consecuencias patrinoniales del
rechazo de esa garantia, o sea del incunplimento de |a obligacion
que habia asumido el Banco accionado. Ademas |as pretensiones
di | uci dadas no se encuentran en ninguno de | os casos que sefal a el
ordinal 97 en relacién con el 110 de la Ley Ogéanica del Poder
Judicial y el articulo 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Cont enci osa Administrativa. Lo que es inportante, conpo se dijo, es
que la oferta ni siquiera fue admtida a consideraci6on porque |a
citada garantia de cien nml délares (US$ 100.000,00) no era
confornme con el Odenanmiento aplicable a la Licitacién. En ese
orden de ideas, entonces, para el Tribunal resulta nuy poco
creible la afirmaci 6n de que |os personeros del consorcio actor
sabian, desde antes de la expedicion de la garantia, que “Scotia
Mercantile Bank” no era un “banco de priner orden” reconocido en
Costa Rica y, nmenos todavia, que aun asi hubieran aceptado que |a
garantia se extendiera del nmpdo que se hizo, estando conscientes
del peligro tan grande de que su oferta ni siquiera |legare a ser
consi derada. Asi |lo ha pretendido “Scotiabank de Costa Rica, S A"~
en su descargo. No es verosiml que |os actores, enpresarios
dedi cados habitual mente a la edicién, publicacion, distribucion y
conercializaci 6n de materiales inpresos, segun se vio, estuvieran
di spuestos a arriesgar toda |a cuantiosa negoci aci 6n que aspiraban
conseguir solo por la falta de un requisito de orden bancario, que
es una actividad nuy diferente de la suya y, por el contrario, nuy
propia del banco cuyos servicios requirieron, y por |los cuales
pagaron. Tanbi én encuentra inadm sible el Tribunal el argunento,
i nvocado en descargo de |a denmandada, que por haber participado
al gunos personeros del consorcio actor en la elaboracion de |os
borradores previos de |os docunentos que en definitiva expidi 6 el
banco, dieron por buena la falta de reconocimento cono “banco de
prinmer orden”, ya que esto Ultinbo es un requisito propio del
guehacer bancario que estaba librado a la diligencia del banco
demandado, por |lo que no era de esperar que |o revisaran tanbién
| os servidores del consorcio actor, ocupados conp estaban en la
atencién de los miltiples requisitos de otra indole que debia
satisfacer la oferta, conp conpleja, |aboriosa y delicada que era.
Tanpoco es de recibo la tesis, asimsnp traida a colacién en
descargo, de que al gestionar |os personeros del consorcio actor
ante el Instituto licitante y la Contraloria General de Ila
Republica para que se tuviera por bien rendida la garantia de
participaci 6n a pesar del reproche sobre “Scotia Mrcantile Bank”,
con ello inmplicitanmente dieron por bueno |o actuado por el banco

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

accionado. Bien se sabe que el esfuerzo necesario para formalizar
una oferta en una licitacién publica es conplejo y delicado,
ademas de que pone en juego sumas nuy cuantiosas, por |lo que para
el Tribunal es explicable que ante el rechazo inicial se hubiera
intentado salvar |a negociacion nediante alegaciones en sede
adm nistrativa con el fin de adjudicarse el concurso, |o que en
definitiva no ocurrié. Pero de ello no puede concluirse que con
tales al egaciones -se insiste, cuya procedencia el Tribunal ni
siquiera entra a calificar- el consorcio accionante hubiera
renunciado inplicitanente a exigir responsabilidades del banco
demandado, porque una renuncia de tal envergadura, por su
natural eza, habria tenido que consignarse de nodo expreso o, por
lo nenos, presunto. Recuérdese que, en Derecho Privado, el
silencio no inplica otorgamento o renuncia de derechos, por |lo
gue el consentimento para ello debe ser expreso o resultar de
hechos de que necesarianente se deduzca, |o que no ocurre en l|a
especi e porque la sinple presentacion de |la demanda | o descarta

Articulo 1008 del Cbédigo Cvil. Por las msmas razones, el
Tri bunal tanmpoco encuentra que hubiera habido “cul pa concurrente”
entre las actoras y el banco demandado, conb se ha pretendi do para
atenuar | a responsabilidad, por el hecho de que | os personeros del
consorci o hubieran decidido no continuar |a discusion sobre la
validez de la garantia en sede jurisdiccional nediante un recurso
jerarquico inpropio ante el Tribunal Superior respectivo. De esa
circunstancia proviene |la alegaci6on de que con la inercia de |as
actoras se inmpidié al banco demandado haber podido intentar en
sede contencioso-admnistrativa la defensa de la validez de Ila
garantia que extendi 6. La argumentaci 6n no es de recibo tanpoco
porque, segun se explicd, lo que se requirido y se pagé al banco
fue la expedicion de una “garantia bancaria de participaci 6n” que
tenia que ser eficaz para participar en una licitacion publica, no
una “eventual coadyuvancia en sede jurisdiccional para defender |a
val idez” de la garantia de conentario. No queda sino concluir que
el banco demandado incunplié gravenente sus deberes contractual es
ante el <consorcio actor, al extender una garantia bancaria de
participacion que no fue idénea para el fin que buscaba este
altinp. Fin que, por |lo denmas, el banco conocia bien y era
habitual en su giro. Tales deberes contractuales, conb es obvio,
resultan de l|la obligacion de ejecucion de buena fe de |los
convenios, con la necesaria lealtad y cooperacién hacia la otra
parte, medi ante el sum nistro oportuno de la informacion
i ndi spensabl e para su interés. Articulos 21, 693, 702, 1007, 1008,
1022 y 1023 del nmenci onado Codigo Civil. ViIll.- c¢) E

resarcimento de |os dafios. Debe tenerse por configurado,
entonces, un incunplimento de | os deberes contractual es que tenia
a su cargo del banco demandado. |ncunplimento que, ademas, tiene
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que calificarse de grave, atendidas |as consecuencias tan
cuanti osas que produjo en dafio de las actoras. Dicho en térm nos
de la distincién resefiada entre “obligaciones de resultado” vy
“obligaciones de nedios”, ese incunplimento permte presumr |a
responsabilidad del banco, a falta de denbstraci 6n suya de que
ocurrié por caso fortuito, fuerza mayor o por el hecho de |as
propi as actoras, nada de |lo cual trajo al debate. Por ello, se
perfila la existencia de vinculo causal o de conexidad entre |o
actuado por el banco y el perjuicio sufrido por |as accionantes,
resultante de que por obra de la prestacion defectuosa del
pri nmero, la oferta de las segundas ni siquiera entré a
considerarse por el Instituto licitante. A efecto, el articulo
702 del Cbédigo Civil establece que cuando un deudor convenciona

falte al cunplimento de su obligacion, en la sustancia o en el
nodo de | o debido, serd responsable por el msnb hecho de |os
dafios y perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que l|a
falta provenga de un hecho de éste, de fuerza mayor o de caso
fortuito, lo que no es el caso de autos, conb acaba de decirse

Resta por exam nar, entonces, |a procedencia de cada uno de |os
extrenos reclamados, segun la puntualizacién que las actoras
formul an en su petitoria, ya anunciada: i) el nonto que pagaron al
banco emi sor de la garantia que a la postre resultd inadecuada,
con sus intereses, ii) los gastos incurridos en |la preparaci 6n de
la oferta, iii) la suma que habrian podido ganar de haber
resultado triunfadoras en la licitacion y, iv) el dafio noral que
dicen haber sufrido. IX - ¢) El resarcimento del dafo. i) E

nonto pagado por la garantia bancaria y sus intereses. En este

particular, las actoras reclanman |a devolucidon de “... a) El nonto
de la comisién que ... pagaron ... por emtir la garantia de
parti ci paci on, que resulté i nhabi | par a | os proposit os
contratados.”, asi conb “...b) Los intereses |egales sobre el
nonto de |la com sién pagada ..., desde el 6 de agosto de 1999 y

hasta la efectiva restituciéon de esa cantidad ” (folio 116). Ese
costo, segun lo reconoci 6 |a denmandada, fue de diez m | dblares ($
10. 000), noneda de |os Estados Unidos de Angérica (folio 856), conp
ya se tuvo por cierto, y ademas viene concedido en sentencia. La
devol uci 6n de | a comi si 6n pagada es innegable, si se atiende a que
fue un desenbol so real nente hecho por |as actoras y percibido por
el banco en concepto de honorarios de | a expedicién de |la garantia
de participacion que resultd inhdbil para el fin propuesto. Los
intereses al tipo legal desde el seis de junio de m| novecientos
noventa y nueve y hasta su efectivo pago tanbi én son procedentes,
porque fue en tal fecha que l|las actoras hicieron el pago, es
decir, padecieron el deterioro patrinonial, y fue tanbién en esa
m sma fecha que |a denmandada entr6 a aprovecharse de él, por lo
gue reune los caracteres de las |lamadas obligaci ones dinerari as,
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gue no requieren de cuantificacion al ejecutar el fallo. Articulos

704 y 706 del Cdédigo Civil. En ese particular, entonces, la
sentencia debe confirmarse , conp en efecto se dispone. X. - c) H
resarcimento del dafo. ii) Los gastos incurridos en Ila
preparaci 6n de |la oferta. A este respecto, se pide el pago de “...
Cento noventa y un ml trescientos diecisiete dolares
est adouni denses ($ 191.317,00) .” (folio 116), suma que se tuvo

por cierta con base en |la prueba que se indica (“Hecho Probado”
22), y ademas viene concedida en sentencia. Comb en el caso
anterior, se trata de un desenbolso efectivanente realizado por
|as actoras, con el propésito de fornmalizar una oferta que Iles
permtiera adjudicarse la Licitacién Publica de que se ha dado
cuenta, uno de cuyos conponentes prinordiales era |a garantia que
resulté inadecuada. De mmnera que si por el incunplimento del
banco demandado se frustr6 todo el designio de participar en la
licitacion para pujar por |a adjudicacién del negocio, y para
poder participar hubo que hacer gastos considerables, tales gastos
obvianente entran en |a categoria de “consecuencia innediata vy
directa de la falta de cunplimento de |la obligacion”, prevista en
el articulo 704 del citado Codigo a propoésito de |os dafios que
deben i ndemmi zarse. En ese particular, entonces, |la sentencia debe

confirmarse tanbién, conb en efecto se dispone. X .- <¢) E

resarcimento del dafo. iii) La suma que habrian podido ganar |as
actoras. Las actoras reclaman tanmbién el pago de “... d) La
pérdida del valor de nercado de |as sociedades actoras por no
haberse considerado su oferta en la Licitacién Publica..., en la
suma de quince nllones novecientos sesenta y ocho nml| délares
est adouni denses ($ 15.968.000,00). ", segun se lee del folio 116

Tal nonto resulta de un docunento el aborado por “Publicar, S A~
bajo el nonbre de “Evaluaci 6n del Negocio en Costa Rica” (folios
76 a 92), cuya conclusion es que “La no consideracién de la
propuesta de Publicar S.A para editar las Cuias Tel ef 6nicas de
Costa Rica, cuando los térm nos de |a propuesta econém ca para el
ISE (sic) |le daban una clara ventaja conpetitiva |le inpidieron
consolidar su operacién en el nercado centroanericano. Conp
resultado de ello su potencial de <crecimento se afecté
negati vanente, reduciendo su val or potencial de nercado.”. Agrega
gue “La cuantificaciéon del inpacto sobre el valor de |a enpresa se
realizé enpleando varias alternativas netodol 6gicas, utilizadas
anplianente por la banca de inversidén. ...”, para llegar a un
pronedi o de quince mllones noveci entos sesenta y ocho m | ddl ares
($ 15.968.000), y a la afirmacion de que “El inpacto para la
conpafiia se puede definir en US$ 15,97 mllones.” (folios 90 y
91). El docunento de cita fue ofrecido conb prueba, y sobre él se
pi di 6 evacuar dictamen pericial a fin de determnar si sus
conclusiones “...son correctas o son incorrectas, o si deben
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nodificarse y cono. El misnp perito ... determinard el nonto de
utilidades netas probables del adjudicatario para el caso de que
la licitacion ..., hubiera sido adjudicada al Consorcio Publicar-
La Nacion.” (folio 119). El perito Licenciado Nls Avila
Mont anar o, Contador Publico Autorizado, emti6 su dictamen (folios
615 a 647) y concluye que “...considero, que el procedimento
utilizado para los céalculos, se ajusta en todo a procedi m entos
uni versal es de eval uaci 6n de proyectos y por tanto la cifra de US$
16. 019.717,00, (dieciséis mllones diecinueve nil setecientos
di eci siete dol ares noneda de | os Estados Uni dos de Norte Angrica),
corresponde razonablenente nonto (sic) de la ‘Evaluacion del
Negocio en Costa Rica’.” (folio 638). O sea, incluso admte que el
nonto es nmayor que | o pedido. Aclara mas adelante (folio 741), que
“... lo Unico que se analiz6 en LA EVALUACI ON DEL NEGOCI O DE COSTA
RICA fue la edicién por 8 afios de las Quias tel efénicas de Costa
Rica (2001-2008). ...”, conforne el tenor de la Licitacion Publica
que se ha venido conentando. De nmanera que las sumas dichas
corresponden, segun el perito, al nonto total que por concepto de
gananci as habria obtenido el consorcio actor si hubiera resultado
vencedor y, por tanto, adjudicatario de la Licitacién dicha. ElIo,
cono es obvio, en el supuesto de que efectivanente su oferta
hubi era nmerecido |la adjudicacién por el Instituto licitante y de
gue hubiera tenido que realizar en su totalidad el trabajo
proyect ado, extrenos que el Tri bunal no puede tener por
absol utanente ciertos. No puede tenerlos por absolutanmente ciertos
porque se trata de un hecho irrepetible y porque no puede entrar a
sustituir la decision de los entes admnistrativos |lamados a
resol ver el concurso o del 6rgano jurisdiccional que pudo haberl os
calificado en definitiva, por razones de su conpetencia sobre |a
materia, ya expuestas. Ademas, es de tomar en cuenta que cuando se
pregunto al perito experto en Contratacién Administrativa
Li cenciado Luis Al berto Rodriguez Astua especificanente “¢ Qé
posi bi |l i dades objetivas tenia Consorcio Publicar-La Nacién para
que se le adjudicara la Licitacion Pdblica... "?, contestd que
“... si los expertos del |.CE. hubiesen considerado que el
Consorcio Publicar-La Nacién, podia Ilegar a colocar la msmm
publicidad o hasta un 23.32% nenos de ésta en sus guias, que |lo
gue venia haciendo el otro Consorcio, pues es nuy probable que al
Consorci o Publicar-La Naci 6n |e hubiesen adjudicado la Licitacion
Ya (sic) que era mas rentable. --- Ahora, si |os expertos del
| . C. E. hubi esen considerado que el Consorcio Publicar-La Nacio6n al
no conocer el nercado costarricense sus ventas de publicidad en
| as guias podrian bajar nas de ese 23.32% probablenente se |o
hubi esen adj udi cado al Consorcio GIE por ser ésta mas rentable. 7.
Mas especificamente, se le interrogé sobre si un perito podria
determnar sin lugar a dudas que las actoras hubieran sido |as
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adjudicatarias de la licitacion, y respondi6o (folio 572): “ Sin
lugar a dudas o sea contundentenente no es posible, si bien el
porcentaje de participacion ofrecido por Consorcio Publicar-La
Naci 6n era mayor que |a del adjudicatario, este ultino ha sido por
muchos afios |a enpresa que produce |las paginas amarillas en Costa
Rica. De esta forma que el conocimento y manejo del nercado que
tiene esa enpresa podria haber convencido al |.C E que sus
i ngresos serian mayores al poder colocar mayor publicidad. ” (Los
subrayados son del Tribunal). O sea, en este punto la cuestidn
pl anteada en realidad no versa sobre un deterioro material real vy
ef ecti vanente ya causado en el patrinonio de las actoras, |o que
seria el concepto tradicional de “dafo”, sino sobre la
eventual i dad de haber obtenido una ganancia sienpre y cuando el
consorci o actor hubiera sido el favorecido en una Licitacion, lo
cual es propio de los “perjuicios”. Se trata, pues, de que |as
actoras pudieron tener una expectativa, probabilidad, posibilidad
o “chance” de obtener ganancias en el futuro, y que tal
expectativa se frustro definitivamente por el incunplimento del
banco demandado, no la certeza irrefutable de que habrian tenido
tal ganancia. Por ello, los criterios de indemizacidn no son
propi anente | os del dafo o el perjuicio ciertos y ya ocurridos, en
el sentido de procurar repararlos en su totalidad para volver al
estado en que se hallaria la victima conb si nunca hubiera
ocurrido el hecho dafioso, comb es la funcion que nornal nente
cunple la responsabilidad civil. Son ms bien |os propios de
i ndemmi zar una conjetura o probabilidad. XlI.- c¢) El resarcimento
del dafio. iii) La suma que habrian podido ganar |as actoras.
Continuacion. En la tradicion francesa, de que proviene la
nuestra, | a funci 6n repar ador a o] rest aur ador a de | a
responsabilidad civil se construyé sobre dos ideas principales,
gue son, por una parte, la constataci 6n de unos dafios y perjuicios
ya ocurridos, y por la otra, que son adenas los directa e
i nmedi at anente causados por el hecho dafioso, a fin de poner
térmno a |la espiral interm nable de responsabilidades, dado que a
una causa original le siguen de ordinario innunerables causas
derivadas que, en ultima instancia, provienen de la prinera. E
deterioro patrinmonial, o “dafioc” en sentido estricto, plantea un
problema relativanente sinple, gue se resuelve por mer a
conparaci 6n del patrinonio existente antes del hecho dafioso y el
gue resulta después de éste. Tocante a |os perjuicios, |a solucion
es parecida. Al decir de Al baladejo , se trata de indemizar *“...
la ganancia o beneficios gue se podian anticipar con
verosimlitud, segin el curso normal de l|las cosas, 0 segun |as
circunstanci as especi al es del caso, en especial, segun |as nedidas
y previsiones del caso. ” (citado por MONTERO PINA, F .,
ol i gaci ones, 2da. ed., s/e, San José, 2000, p. 277). Conp
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sostiene GChestin, “... Para que un perjuicio sea reparable es
necesari o que sea cierto. ... El perjuicio es evidentenente cierto
cuando ya se ha realizado. ... Sin enbargo, la jurisprudencia
admte la reparaci 6n de un perjuicio que es solanente futuro, si
su realizaci6on es, sin enbargo, cierta. ... La jurisprudencia
admte igualnente |a reparaci 6n por |a pérdida de una posi bilidad.
Suponganos, por ejenplo, que un litigante fue vencido en prinera
instancia. Por ello, pide a su abogado que interponga Ila
respectiva apel aci 6n, pero éste por negligencia deja transcurrir
el térmno sin hacerlo. E abogado negligente ha conetido,
entonces, una falta. El litigante, ante el superior, habria podido
eventual nente ganar el asunto que habia perdido antes. Pero no
estaba seguro de que |os superiores revocaran el fallo de prinera
i nstanci a. La jurisprudencia, en tal hi pétesis, admte la
reparaci 6n parcial del perjuicio sufrido. Considera que el
litigante perdi6 una posibilidad. Los jueces apreciaran entonces
el valor de esta posibilidad. La reparaci 6n no podra ser igual a
la cuantia del proceso, porque ello equivaldria a reparar un dafo

eventual, sino valorando |as posibilidades que el litigante tenia
de ganar el proceso. ", es decir, nmediante una prudente
apreci aci 6n de | os juzgadores. ( Lecons de Droit Civil, Mbntaigne,

Bor deaux, 1967, p. 255, traduccid6n libre). Véanse, en el msno
sentido y con parecidos ejenplos, CASTAN TOBENAS, J., Derecho
Cvil Espafiol, Comin y Foral, IIl, 10a. ed., Reus, Madrid, 1967

p. 191; MAZEAUD, H., L. y J., Lecons de Droit Guvil, 11, 32. ed.

Monchrestien, Paris, 1966, p. 399 y ss.; MAZEAUD, H y L. y TUNC
A, Traité Théorique et Pratique de |la Responsabilité Cvile, I,
62. ed., Monchrestien, Paris, 1965, p. 268 y ss. Véanse, tanbién

las Sentencias de la Sala Prinera de la Corte numeros 112, de
14: 15 hs. del |5 de julio de 1992, y 61, de 15:20 hs. del 23 de
julio de 1997. Xlll.- ¢) El resarcimento del dafo. iii) La sum
gue habrian podido ganar |as actoras. Conclusion. De nmanera que,
en la especie, debe tomarse en cuenta que el consorcio de |as
actoras, si bien es lo cierto que vio frustrada definitivanmente su
esperanza legitina de obtener ganancia en el nonto que reclans,
tanbi én lo es que en definitiva no tuvo que realizar el trabajo,
con |lo que no debié enplear a sus trabajadores ni sus
instal aciones fisicas, no tuvo que consumr materias prims ni
esperar a que transcurriera l|la totalidad del ©plazo, para
conseguirla efectivanente. Por ello, el Tribunal opta por fijar
prudenci al rente el nmonto de |a indemizaci én por concepto de |a
suma que habrian podido ganar |las actoras en la suna de un mlloén
quinientos ml délares (US-$1.500.000.00). En ese particular,
entonces, habra de revocarse parcialnente |o dispuesto por el
sefior Juez, a fin de conceder |a indemmizacion por el extreno
dicho en la suma expuesta. XIV.- c¢) El resarcimento del dafio. iv)
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El reclanp de dafio noral. Tanbién se pide (folio 116), declarar

gue |la demandada “... esta obligada a indemizar a las ... actoras
el dafo noral sufrido por el incunplimento del contrato ..., que
se estima, conjuntanmente para las tres sociedades, en |la suma de
UN MLLON DE DOLARES. ", |lo cual viene denegado por falta de

prueba, y es tanbién notivo de alzada (folio 987). La decision
debera mantenerse porque, en efecto, ninguna denostraci én hicieron
las actoras de que conp consecuencia innmediata y directa del
incunplimento del banco denmandado, se hubiera producido un
deterioro de su imagen enpresarial y, por ello, una dismnucion
apreciable en su volunen de negocios. Bien se sabe que el dafio
noral “puro” o “subjetivo” lo sufren so6lo |as personas fisicas,
por una lesion injustificada en su esfera afectiva, que
normal nente se traduce en depresiones, angustias, sobresaltos,
tristeza profunda, medos injustificados y otros trastornos de
pareci do caracter. Aqui, lo cierto es que se trata de un grupo de
soci edades cuyo giro habitual es el negocio editorial en todas sus
variantes, por |o que, de haber sufrido algun nenoscabo en su
prestigio, renonbr e, o reputaci6n enpresarial, a raiz del
incunplimento del banco accionado, tal nmenoscabo tendria que
haber produci do una di sm nuci 6n de su vol umen de negoci os, nada de
lo cual se denbstré en el debate, tal y cono debié hacerse al
tenor del articulo 317 del Cbddigo Procesal ya citado. En el nundo
de los negocios, no es insdlito que alguna de las partes de un
convenio incunpla |l o suyo, y para tal caso existen |os nedios para
restabl ecer la correcci 6n perdida, de donde resulta que no puede
generalizarse la idea de que todo incunplimento entre enpresari 0os
acarrea, automaticanmente, dafio noral a favor de la parte no
i ncunplidora. Viene de |o explicado, entonces, que |o dispuesto en
ese particular por el Juzgado debera nantenerse."

b. Naturaleza juridica de |a Conpafia Nacional de Fuerza y
Luz, para determ nar el réginen juridico aplicable

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VQ 2

"V. Con el objeto de analizar |os agravios de |las partes, procede
determinar, por su inportancia, |a naturaleza de |a Conpafiia
Naci onal de Fuerza y Luz, para |lo cual es conveniente tener cono
parametro | as sentencias de |a Sala Constitucional, jurisprudencia
de necesario acatamento para los tribunales. Mediante sentencia
N° 02975 del 23 de marzo de 2004, se expresO6: " En el caso de la
Conpafiia Naci onal de Fuerza y Luz S. A nos encontranbs en un caso
tipico de una enpresa publica-ente privado, es decir, frente a una
enpresa donde el Estado, a través del Instituto Costarricense de
Electricidad, es el socio mayoritario (duefio del 90% de sus
acciones), la cual estéd constituida bajo una figura organizativa
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del Derecho Privado, es lo que en Derecho Adm nistrativo se ha
denom nado enpresa publica esto en virtud de sus caracteristicas
particul ares, a saber se encuentra constituida bajo una figura
organi zativa de derecho privado (en este caso wuna sociedad
anobninma) pero no estd organizada bajo un esquena organizativo
juridico-admnistrativo ni realiza funcidén admnistrativa, de
manera que |la CNFL si bien se puede considerar conp parte del
sector publico no fornma parte de |a Adm nistraci 6n Publica por sus
caracterisiticas propias. Asi |las cosas, si bien es cierto |la CNFL
tiene conp estructura juridica propia del Derecho privado, |os
fondos que financian su actividad asi conb el hecho de que
coadyuva con la entidad publica (ICE) en la obtencid6n de uno de

sus fines, el gue a su vez constituye un servicio publico
esencial razén por la que se |le considera parte del sector publico
para todos sus efectos.” VI. El réginen juridico aplicable,

igual rente tema de debate, debe analizarse partiendo del nonento
en que fue adjudicada la licitacién para el Financiamento, la
Construcci6on y la Puesta en Operaci 6n del Proyecto Hidroel éctrico
Dani el Gonzéal ez, ocurrido nediante el acuerdo del Consejo de
Adm ni straci 6n del CNFL en sesion N 1411 del 21 de octubre de
1992, nonment o en gue se per f ecci oné | a contrataci 6n,
posteriornente formalizada en el contrato N 57 P.H del 22 de
enero de 1993. En este nonento, los instrunentos por |os que se
regia la actividad de la CNFL, lo eran el Decreto Eecutivo N°
7927 de 12 de enero de 1978, publicado en La Gaceta del 6 de
febrero del msno afo, Regl amento sobre el Funcionam ento de
Enpresas Estatal es Estructuradas cono Soci edades Mercantiles, en
el cual se l|les obligaba, entratéandose de contratos que no
constituyeran su actividad ordinaria, a reglanentarlos y aquéllos
que inplicaran una erogaci 6n mayor de C100.000.00 deberian seguir
los tramites siguientes: " a) debera informarse por nedio de |a
prensa con indicaci 6n expresa del dia ty hora en que se cierra el
recibo de ofertas. b) El plazo entre la publicacidén y la recepcion
de ofertas no debera ser inferior a 30 dias si se trata de
ej ecuci 6n de obras y 12 dias en otras conpras. c) La escogencia
debera quedar debi damente fundanmentada." La CNFL promrmul gé entonces
el Reglamento Ceneral para la Contrataci 6n de Bienes y Servicios
de la Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz, Sociedad Anéninm

Publicado en La Gaceta N 47 del 6 de marzo de 1992. En
consecuencia, se trata de una contrataci 6n, regida por el derecho
publico, determ nado en las normas propias del tipo de sociedades
anteriornente descritas. La Ley General de la Admnistracion
Pablica entr6 en vigencia el 27 de abril de 1978, pero excluia |os
procedi mentos adm nistrativos contenplados en su libro a |los
concursos y licitaciones, disponiendo que seguirian rigi éndose por
sus nornmas de procedinentos especiales. (Articulo 367.2. b) vy
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3.). Partiendo de |lo anteriornmente expuesto, el Tribunal discrepa
de la opinién del a-quo, en el sentido de que la |egislacion
aplicable lo es la actual Ley de Contrataci 6n Administrativa y su
Regl amento, ya que la rendicién de garantias ocurrié durante |la
vigencia de éstos, sin reparar que esos tramites tienen su origen
en la licitacién adjudicada que perfeccioné el concurso. Al

respecto el Reglanento de la Contrataci 6n Adm nistrativa, vigente
al nonento de |os hechos, Decreto Ejecutivo 7676-H, publicado en
el Alcance N° 153 a La Gaceta N 202 de 26 de octubre de 1997

aplicable supletorianente al caso en ausencia de disposicion
propia de los instrunentos del contrato, disponia: "Articulo 220.
El contrato admnistrativo se perfecciona por el acto de
adj udi caci 6n debi danent e publ i cado o] noti fi cado, segun
corresponda, en cuanto a procedimentos de concurso y por Ila
suscripcion del convenio o aceptacion en firne de la oferta
respecto a contrataciones directas; no obstante, para la firnmeza
de las adjudicaciones y para la eficacia de |los contratos se
requiere el cunplimento de los térmnos, procedimentos y
formal i dades que establece el ordenamento juridico. " Por 1o
di cho, tanpoco puede conpartirse la tesis del representante de |a
CNFL, en el sentido de que se trata de una negoci aci 6n regi da por
el derecho privado. VII. Sobre la aplicacion de |os principios
del debido proceso garantizados en la Constitucidén Politica,
articulos 39 y 41, al proceso de contrataci 6n adm nistrativa, se
debera exam nar, en este caso, si la ejecucidén de la garantia de
calidad y de correcto funcionamento de |as obras y equipo objeto
del contrato, vulneraron aquel principio, por violacién a 1|os
derechos fundanental es de | os ciudadanos que aseguran la justicia
y la equidad. (Sentencia N°174-90 de la Sala Constitucional de |as
15 horas 30 mnutos del 23 de novienbre de 1990). En prinmer
térm no hay que tener en cuenta que en el contrato N° 57, disponia
la rendicidn de las siguientes garantias: 1) Garantia que respal de
el buen nmanejo del anticipo. 2) Garantia de cunplimento del
Contr at o, gue anpare el cunplimento de las obligaciones
contr ai das. "3) Garantia de calidad y correcto funcionamn ento,
que anpare la calidad y el correcto funcionam ento de |las obras y
equi pos del Contrato, o sea, un mllon trescientos setenta y nueve
m | doscientos setenta y nueve ddélares.(USS 1. 379.279). Esta
garantia estaria vigente por |os doce neses posteriores a la
Aceptaci 6n Final del Proyecto. Si dentro de este periodo se
present aban deficiencias en |as obras o equi pos en garantia, dicha
garantia debera prorrogarse para esas obras y equipos a partir de
la solucién del problema, y por un periodo de doce neses por un

nonto  proporcional al val or de |la obra o equipos en
cuestion."” (d ausula 10). La garantia anparada por la pdliza
F-0380 fue nodificada el 28 de octubre de 1996 asi: " El objeto de
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la presente garantia partir (sic) del dia 01 de novienbre de 1996
es: GARANTI ZAR LA CALI DAD, DURABI LI DAD Y EL CORRECTO
FUNCI ONAM ENTO de las obras ejecutadas en desarrollo de

proyecto Daniel QGutiérrez. Tambien (sic) se indica que se prorroga
(sic) la vigencia de esta garantia a partir de esta fecha sea de

01 de novienbre de 1996 al 01 de novienbre de 1997, anbos dias
i ncl usive. Dejando los demas términos y condiciones sin
alteraci 6n." Debe notarse en primer térmno que la garantia dicha
es de una indole estipulada expresanente en |la contrataci 6n que se
analiza, de distinta naturaleza de la de participacién y de
cunplimento. El otro angulo sujeto a analisis es si |la ejecucion
de la garantia, fue una decisién sorpresiva y por lo tanto injusta
a los intereses de |la accionante, apreciacio6n a |la que se opone |la
evi denci a docunental que obra en autos, en la se refleja que al

nmenos desde el 5 de junio de 1997, la CNFL habia advertido al

Consorci o accionante de |as | abores pendientes de realizar y de |la
necesi dad si fuera del caso de la prérroga de la garantias (oficio
DPR 79- 97), asunto que quedo transcrito en la Mnuta N10 del 2
de julio de 1997, en l|a que se recuerda al personero de I|a
Corporaci 6n de |l a necesidad de extender |la garantia de calidad y
buen funcionanmento en razéon de que las |abores de reparacidn
excederan el tienpo en que aquélla estaria vigente. Tanbién I|a
declaracion del testigo Rall Gerardo Avila Jones, abunda en
mani f estaciones en |las que afirma haber sostenido conversaci ones
con el Consorcio actor, previanente al vencimento del bono de
garantia de mantenimento, con el objeto de conocer si aquél seria
renovado, asegurando que se le informb que no lo seria por su
nmonto original, dando fe igualnmente de gue se nmantuvieron
conversaciones con representantes de |a CNFL ocasionadas por |a
preocupaci 6n de que no se venciera el térmno de validez de la
garantia. Esas evidencias hacen concluir al tribunal en que no hay
i ndefensién ni sorpresa en la ejecucion de aquélla, sobre todo
t omando tanbi én en consi deraci 6n que poco antes del vencimento de
la garantia F-0380, |la accionante solicité al INS una prérroga de
la msnma, pero por un nonto nenor, |o que fue rechazado por |a
CNFL. Es decir, ante el vencimento de |la garantia, |a codenandada
no tenia forma de obligarla a prorrogarla, de suerte que un poco
antes de su vencimento, optdé por la Unica soluci6n que entonces

tenia, sea su ejecucién, lo que no estima este Tribunal cono
ilegitimbo ni contrario al principio constitucional del debido
proceso, pues no se violaron derechos fundanmentales y el

resultado se ajusta a la l|a justicia y la equidad. En el actua
Regl amento de Contrataci on Administrativa, nuneral 16.5, que no
estaba vigente al nonento de suscribir el contrato pero que puede
servir conpb referencia a la decisién que se conenta, se establece
gue "Prevenido el contratista, con al nenos diez dias habiles de
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anticipaci6n, de la necesidad de prorrogar la vigencia de Ila
garantia de cunplimento por vencer, y éste no atendiera la
prevenci 6n, |la Administraci én estara facultada para proceder a |la

ejecucidbn un dia habil antes de su vencimento, si no esta
acreditado en el expediente el debido <cunplimento de Ia
prestaci 6n objeto del contrato.” VIII. Resueltos |os grandes tenas

de este proceso, debe referirse esta Seccién al resto de |os
agravi os expresados por el representante de la CNFL, en ese
sentido ha de desecharse el alegato de inadmsibilidad de I|a
demanda por haber sido suscrita la garantia F-380 por conpaiias
distintas al Consorcio actor, alegacion que es incierta conp
facil mente es conprobable al exam nar el bono suscrito, en que
aparece claranente el accionante; tanpoco este defecto fue al egado
en prinera instancia por |o que ha de ser desestimado. Los dafios y
perjuicios tal y conp |o expone el personero dicho, han de ser
probados y estinmados en la litis y s6lo su cuantia puede ser
rel egada para la ejecucidén de sentencia (Articulo 290, 5) del
Codigo Procesal Civil). IX En lo tocante a los agravios de la
parte accionante, se estiman inprocedente |os que se refieren a |la
ausenci a del debido proceso en |la ejecuci6n de garantias en sede
del INS, tal conp consta en |os hechos tenidos por denostrados y
en |las razones que el juzgador de instancia expresd, no hay ninguan
error ni indefensi6n que pueda evidenciarse, todo |lo contrario,
dicha institucién instruyé el proceso de ejecucién y conprobd |os
i ncunplimentos que se aducian, Unicas obligaciones que |le
conpetian; tanmpoco puede estimarse el agravio que se refiere a que
fuera presentada cuando su vencim ento habia acaeci do, pues consta
que lo fue un dia habil antes de aquel plazo y lo que se solicité
posteriornente fue informacion conplenmentaria atil para la
tram taci 6n, pero que no significa la invalidacion de su data de
presentaci 6n. Los restantes agravios no pueden ser considerados

pues establecida |la procedencia de la ejecucion de las garantias
formulada por la CNFL, su validez juridica y los actos del
instituto asegurador, no resulta procedente analizar |a conexidn

ni el alegado efecto que la anulacién de las prineras produce

sobre | as segundas. De esta manera  debe aval ar se el
pronunci am ento que declara sin lugar |la excepcidén de falta de
| egitimaci 6n al proceso del ente asegurador, en su condici6n de

pagador de las garantias y admiti6 la de falta de derecho, por no
haberse detectado ninguna irregularidad en el proceso de pago a
que |lo obligaban la |egislacién aplicable al caso, denbstrado el
incunplimento del Consorcio actor en la obra adjudicada y por
ser los bonos de garantia, incondicionales 'y a prinmer
requerimento, procedié a ejecutarlos. La inclusion del lucro
cesante por la energia no generada a consecuencia del nal
funcionam ento de |la turbina instalada por demandante, |o estina
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esta Secci6n adecuado por estar este riesgo cubierto por Ila
pol i za, tal y conb o determin6é el INS, basado en los criterios
t écni cos adoptados. X. De |lo dicho se desprende que el fallo
objeto de los recursos ha de ser confirmado en cuanto declard con
lugar la excepcidén de falta de derecho en relacid6n al Instituto
Naci onal de Seguros, rechazé la de falta de legitinacion pasiva y
declard sin lugar en todos sus extrenos |a demandada en contra de
dicho Instituto. Revocado en cuanto declaré parcial mente con |ugar
| a demanda del consorcio Inpsa- Inpsa Andi na Conconcreto Sociedad
Anénima, para en su lugar denegarla en todos sus extrenos,
acogi endo | a defensa de falta de derecho.”

c. Actuaci6n arbitraria de la autoridad recurrida, al dejar
sin efecto acto de adjudicacién de licitacién en forma unil ateral

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] @

“La revisién oficiosa o anulaci é6n con quebranto de |os requisitos
legales referidos en |os considerandos precedentes “sea por
om sion de las fornmalidades previstas o por no ser la nulidad
absoluta evidente y manifiesta” (v. gr. que el dictamen sea
desfavorable, que no se recabd el dictamen o que no se abridé un
procedimento administrativo ordinario) es absolutanente nula vy
hace responsabl e por |os dafios y perjuicios provocados tanto a la
Adm ni straci 6n Publica conp al funcionario (articulo 173, parrafo
6°, ibidem ). Esa potestad de revisidon o anulacién de oficio de
los actos favorables, le caduca a |a Admnistracion Publica
interesada y respectiva en el plazo de cuatro afios (articulo 173,
parrafo 5°, LGAP). Se trata, de un plazo rigido y fatal de
caduci dad - acel eratorio y perentori o- gue no admte
i nterrupciones o suspensiones en aras de la seguridad y certeza
juridicas de |os adm nistrados que derivan derechos subjetivos de

acto admnistrativo que se pretende revisar y anular. Bajo esta
i nteligencia, la apertura del procedimento admnistrativo
ordinario y la solicitud del dictamen a la Procuraduria o
Contraloria Generales de la Republica no interrunpen o suspenden
el plazo.

VIl.- En el asunto bajo exanen, esta debidamente acreditado que a
recurrente se le avisdO que de acuerdo a |a adjudicacio6n de
reaconodos realizada, a su representada se |le asigndé el trabajo de
2500 reaconodos en la zona huetar norte y por ello se le solicitd
con urgencia, realizar el depb6sito de garantia asi conp enviar
copia del msnp. Pese a |la existencia de tal acto admnistrativo
de caréacter favorable, <cuatro dias después la Admnistracion
decidié anular el tramte de adjudicacib6n realizado ya que
present aba i nconveni encias en cuanto al precio cotizado por |o que
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|a obra seria recotizada. Bajo esta tesitura, |a Admnistracién
actué de forma contraria al principio de intangibilidad de |os
actos propios, puesto que, onmtidé iniciar el procedimento
ordinario y recabar el dictamen a que se refiere el ordinal 173 de
la Ley Ceneral de la Adnministracion Publica , o en su defecto,
debi 6 de haber acudido al contencioso de |esividad dispuesto en
los articulos 10 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Cont enci o0so Administrativa. Al no haber actuado de esta forma vy
por el contrario, haber conunicado a |a anparada que se |e habia
asignado el trabajo y cuatro dias después indicarle que el tramte
fue anulado, sin duda alguna se ha Ilesionando con ello |os
derechos fundanentales de |a anparada, especificamente lo
di spuesto en el articulo 34 constitucional y por ello se inpone
declarar con lugar el recurso de anparo interpuesto; razon por la
cual debera la Adm nistraci 6n ajustar |os procedi m entos conforne
o indicado en |os considerandos anteriores a fin de restituir a
| a anparada en el pleno goce de sus derechos.”

d. Licitacion de arrendamento con opcion de conpra de
600. 000 | ineas tel eféni cas inal anbricas

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] *

EL DERECHO DE ACCESO A LA | NFORVACI ON ADM NI STRATI VA. El ordi nal
30 de la Constitucidén Politica garantiza el I|ibre acceso a |os
“departanent os admini strativos con propésitos de informaci 6n sobre
asuntos de interés publico”, derecho fundamental que en la
doctrina se ha denom nado derecho de acceso a los archivos y
registros admnistrativos, sin enbargo, |a denoninacion més
acertada es l|la de derecho de acceso a la informaciodn
adm ni strativa, puesto que, el acceso a |os soportes nmateriales o
virtuales de |as admnistraciones publicas es el instrumento o
mecani sno para alcanzar el fin propuesto que consiste en que |os
adm ni strados se inpongan de la informaci 6n que detentan aquéll as.
Es nmenester indicar que no sienpre la informaci 6n admnistrativa
de interés publico que busca un adm nistrado se encuentra en un
expediente, archivo o registro admnistrativo. E derecho de
acceso a la informaci 6n administrativa es un mecanisnmo de contro

en manos de |os adm nistrados, puesto que, le pernmite a éstos,
ejercer un control O6ptino de la legalidad y de |a oportunidad,
conveniencia o nmérito y, en general, de la eficacia y eficiencia
de la funcidén adm nistrativa desplegada por |os diversos entes
publicos. Las administraciones publicas eficientes y eficaces son
aquel l as que se soneten al control y escrutinio publico, pero no
puede existir un control ciudadano sin una adecuada i nfornacion.
De este nodo, se puede establecer un encadenamento |d6gico entre
acceso a la informaci 6n administrativa, conocimento y manejo de
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ésta, control ciudadano efectivo u oportuno y admnistraciones
publicas eficientes. El derecho de acceso a l|a infornmacion
admnistrativa tiene un profundo asidero en una serie de
principios y valores inherentes al Estado Social y Denocratico de
Der echo, los cual es, al propio tienpo, act va. Asi , I a
participaci 6n ciudadana efectiva y directa en la gestion y nmanejo
de | os asuntos publicos resulta inconcebible si no se cuenta con
un bagaje inportante de informaci6n acerca de |las conpetencias y
servicios admnistrativos, de la msma forma, el principio
denocréatico se ve fortal ecido cuando | as diversas fuerzas y grupos
soci al es, econém cos y politicos partici pan activa e
i nformadanente en la formaci é6n y ejecuci 6n de |a voluntad publi ca.
Fi nal nente, el derecho de acceso a la informaci 6n admnistrativa
es una herramenta indispensable, conb otras tantas, para |la
vigencia plena de los principios de transparencia y publicidad
adm ni strativas. El contenido del derecho de acceso a la
i nformaci 6n administrativa es verdaderanente anplio y se conpone
de un haz de facultades en cabeza de |la persona que |lo ejerce
tales conb las siguientes: a) acceso a |os departanentos,
dependencias, oficinas y edificios publicos; b) acceso a |os
ar chi vos, regi stros, expedi ent es y docunent os fisicos o]
aut omati zados -—bases de datos ficheros-; c) facultad del
adm nistrado de conocer |os datos personales o0 nomnativos
al macenados que le afecten de alguna forma, d) facultad del
adm ni strado de rectificar o elimnar esos datos si son erroOneos,
incorrectos o falsos; e) derecho de conocer el contenido de |os
docunmentos y expedientes fisicos o virtuales y f) derecho de
obtener, a su costo, certificaciones o copias de | os m snos.

TI POLOG A DEL DERECHO DE ACCESO A LA | NFORVACI ON ADM NI STRATI VA.
Se puede distinguir con claridad neridiana entre el derecho de
acceso a la informaci 6n adnministrativa (a) ad extra —fuera- y (b)
ad intra —-dentro- de un procedimento admnistrativo. El prinmero
se otorga a cual quier persona o adm nistrado interesado en acceder

una informaci 6n administrativa determinada -uti wuniversi- y el
segundo, Unicanente, a las partes interesadas en un procedimento
adm ni strativo concreto y especifico —uti singuli-. Si bien este

ultino derecho se encuentra normado en |la Ley Ceneral de Ila
Admi ni straci é6n Pablica en su Capitulo Sexto intitulado “Del acceso
al expediente y sus piezas”, Titulo Tercero del Libro Segundo en
los articulos 272 a 274, no cabe la nenor duda que tiene asidero
en el ordinal 30 de la Constitucion Politica y, por ende, goza de
| os mecani snbos de garantia, tutela y defensa previstos en el texto
f undanent al (articulo 48 de I a Consti t uci 6n Politica)y
desarrol |l ados por la ley del rito de esta jurisdiccion (ordinales
29 y siguientes). Este corolario se inpone al reparar en el
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caracter claranente insuficiente, lento y engorroso del «Unico
nmecani sno de protecci 6n, establecido a nivel infraconstitucional
del derecho de acceso a la informaci 6n administrativa ad intra de
un procedimento admnistrativo. En efecto, el nunmeral 274 de la
Ley General de la Administracién Publica dispone que contra la
resol uci 6n que deni egue el conocimento y acceso a una pieza de un
expedi ente caben |os recursos ordinarios previstos por ese cuerpo
normativo, esto es, la revocatoria, |a apelacién y, eventual nente,
de tratarse del jerarca, la reposicidn, sin preverse una Vvia
expedita y célere cuando |os recursos sean declarados sin |ugar,
con lo cual resulta claramente insuficiente al obligar al petente
a acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa (articulo 49
de la Constitucion Politica), para pretender la nulidad de I|a
resolucion que le ha denegado el acceso al expedi ente
adm ni strativo, solucién que supone un elevado costo econénico y
tenporal para el agraviado y que resulta, a todas |uces, tardia.

DEBIDO PROCESO. La Sala ha tenido sobradas oportuni dades para
exam nar cual es son | os el ementos basicos constitutivos del debido
proceso constitucional en sede adm nistrativa. Fundamental nente, a
partir de la sentencia nunero 15-90, de las 16:45 horas del 5 de
enero de 1990 y en repetidos pronunciam entos subsecuentes, se ha
di cho que:

"“... el derecho de defensa garantizado por el articulo 39 de la
Constitucion Politica y por consiguiente el principio del debido
proceso, contenido en el articulo 41 de nuestra Carta Fundanent al

o conb suele I|lamarsele en doctrina, principio de 'bilateralidad

de la audiencia" del 'debido proceso legal' o 'principio de
contradiccion' (...) se ha sintetizado asi: a) Notificaciéon al
i nteresado del caréacter y fines del procedimento; b) derecho de
ser oido, y oportunidad del interesado para presentar |os

argunmentos y producir |las pruebas que entienda pertinentes; ¢c¢)
oportuni dad para el adm nistrado de preparar su al egaci 6n, |0 que
incluye necesarianmente el acceso a la informacion y a 1los
ant ecedent es admini strativos, vinculados con |la cuestién de que se
trate; ch) derecho del admnistrado de hacerse representar vy
asesorar por abogados, técnicos y otras personas calificadas; d)
notificaci 6n adecuada de |a decision que dicta la admnistracion y
de los notivos en que ella se funde y e) derecho del interesado de
recurrir la decision dictada." "... el derecho de defensa
resguardado en el articulo 39 ibidem no so6lo rige para |os
procedi m entos jurisdiccionales, sino tanbién para cual quier
procedi miento administrativo |levado a cabo por |a adm nistracion
publica; y que necesarianente debe darsele al accionante si a bien
lo tiene, el derecho de ser asistido por un abogado, con el fin de
gque ejercite su defensa...".
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Y tanbi én:
" ..Esta Sala ha sefialado los elenentos del derecho al debido
proceso legal, (ver especialmente la opinién consultiva n°

1739-92), aplicables a cual quier procedimento sancionatorio o que
pueda tener por resultado |la pérdida de derechos subjetivos. La
Adm ni straci 6n debe, en atencion al derecho de defensa del
adm ni strado: a) Hacer traslado de cargos al afectado, |o cual
inmplica comunicar en forma individualizada, concreta y oportuna
| os hechos que se inmputan; b) Permtirle el acceso irrestricto al
expediente admi nistrativo; c¢) Concederle un plazo razonable para
la preparacion de su defensa; d) Concederle la audiencia vy
permtirle aportar toda prueba que considere oportuna para
respal dar su defensa; e) Fundamentar |as resoluciones que pongan
fin al procedimento; f) Reconocer su derecho a recurrir contra la
resol uci 6n sancionatoria..." (Sentencia nunero 5469-95 de |as
18: 03 hrs. del 4 de octubre de 1995)

CASO CONCRETO. SOBRE EL QUEBRANTO AL DERECHO DE ACCESO A LA
| NFORVACI ON ADM NI STRATIVA AD INTRA DE UN PROCEDIMENTO En |a
especi e, queddé denpstrado de forma fehaciente e idbnea que el

acuerdo tomado en la sesion N 5570 del 2 de dicienbre de 2003

por cuyo nedio el Consejo Directivo del Instituto Costarricense de
El ectricidad dispuso adjudicarle la Licitacion Pdblica N 7149-T a
la oferta presentada por Ericsson y el Banco Centroanericano de
| nt egraci 6n  Econénmica, fue adoptado en firne. En efecto, el

Presidente Ejecutivo de la entidad recurrida, al rendir el inforne
bajo fe de juranento (articulo 44 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional), indicé lo siguiente: “Llama la atencién que el

recurrente consigna que “entendenps” que el acuerdo se tond en
firme, porque tal conop |o reconoce el propio recurrente, el 5 de
di ci enbre se publico el acuerdo de adjudicaci én en “La Gaceta” (..
de manera que si ya se produjeron actos concretos tendientes a |la
ej ecuci 6n del acuerdo, es porque estaba en firme y por tanto debia
tener por conprobado la firnmeza del acuerdo, naxine que el

recurrente tiene anplia experiencia en materia de contratacion
adm nistrativa con la Institucion. Por otro lado, el ©propio
recurrente nos recuerda que la publicacién del acuerdo de
adj udi caci 6n en La Gaceta pone a correr el plazo de apel aci 6n ante
la Contraloria, entonces ¢cOnb se iban a producir estos
importantes efectos juridicos si el acuerdo no estaba firnme?
(.)” (manifestaciones visibles a folios 24-25), luego agrega |o
siguiente: “Reiterambs que cuando el recurrente indica en este
hecho que “presuminos” que el acuerdo se tond en firneg,
di storsiona la realidad porque la publicaci6n del acuerdo en La
Gaceta era una clara indicaci 6n de que el acuerdo se tond en firne
(.)"(mani festacion visible a folio 27). De otra parte, a folio 18
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consta |la publicacién que se hizo del acuerdo adoptado el 2 de
di ci enbre del 2003, siendo que fue publicado en el Al cance No. 59
a la Gaceta No. 235 del viernes 5 de dicienbre del 2003, esto es,
tres dias después. No obstante, que el personero del ente
recurrido reconoce la firneza del acuerdo, trata de distinguir,
i mpropi amente, entre la firmeza del acuerdo de adjudicacion y la
del acta en la que fue asentado, para lo cual invoca el nuneral 56
de la Ley General de la Admnistracion Pablica, distincion que no
se encuentra establecida en el texto legislativo y que, por tanto,
le estd vedada a cualquier operador del Derecho. La excusa
ofrecida por la admnistracion del |ICE (Secretario a.i. del
Consejo Directo y el asesor legal) el 11 de dicienbre del 2003, |a
cual se encuentra asentada en el acta notarial de las 9:30 hrs. de
ese dia (visible a folio 16), en el sentido que se le podria
brindar copia de |las actas requeridas hasta que quedara en firne
el acta del 9 de dicienbre, sesion nunero 5.572, del Consejo
Directivo del ICE, 1o que ocurriria el 17 de dicienbre, resulta, a
todas |uces, inadm sible. Del msno nodo, tanpoco es de recibo el
descargo fornulado por el representante del |CE cuando desdobl a,
de forma inpropia, la firmeza del acuerdo y del acta contentiva de
éste, en el sentido que habia que esperar a que el acta de la
sesi 6n fuera confeccionada, adquiriera firmeza y fuere firmada por
los menbros del Consejo Directivo. En suma, si el acuerdo de
adj udi caci 6n qued6é en firme al ser adoptado, tanto es asi que fue
publicado tres dias después, se le debié brindar un acceso
inmediato y expedito a |los personeros de |la enpresa recurrente,
habi da cuenta de su especial condicién de parte interesada en el
procedimento de contratacion —licitacion publica-, en su
condici 6n de oferente, y de los principios de profunda raiganbre
constitucional que informan éste conb |lo son el de publicidad y
transparencia. La circunstancia de haberle denegado a |a enpresa
gestionante el acceso inmediato y expedito al acuerdo de
adj udi caci 6n, quebranté palnmarianente el derecho de acceso a |la
informaci 6n admi nistrativa, en su vertiente ad intra de un
procedi mi ento admnistrativo, que posee esa persona juridica. Lo
anterior, aunque con posterioridad a la interposicion del anparo
-16 de dicienbre del 2003- l|la admnistracion hubiere atendido |la
solicitud de acceso a las actas donde se asent6 el acuerdo de
adj udi caci 6n de nmarras. Por |o anterior, se inpone, en cuanto a
este extremo se refiere, declarar con lugar el recurso de anmparo
i nterpuesto con | as consecuenci as de | ey.

SOBRE LA | NFRACCI ON AL DEBI DO PROCESO. La enpresa pronobvente aduce
gue l|la denegatoria del acceso a las actas le inpidid, al estar
corriendo los plazos de inpugnacio6n por haberse publicado el
acuerdo de adjudicaci 6n, confeccionar un recurso en fornma debida
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con garantia del derecho de defensa. Sobre este particular, es
preci so recordar que la Ley General de la Adm nistracion Publica
en su nuneral 259, parrafo 1°, dispone que |os plazos podréa
suspenderse por fuerza mayor, de oficio o a instancia de parte

siendo que el parrafo 4° preceptla que “Se reputara fuerza mayor
| a negativa o el obstacul o opuesto por |a Administraci 6n al exanen
del expediente por el admnistrado, si |lo han inpedido total o
parci al nente, fuera de |os casos previstos en el articulo 273. En
esta hipétesis se repondran los térmnos hasta el nonento en que
se produjo la negativa o el obstaculo”. Se trata de una nornma
sabia y acertada del |legislador que l|le ofrece a las partes
i nteresadas un necanisnmb de proteccion o tutela frente a la
denegatoria de la admnistracidon para acceder el expediente
adm ni strativo. Conp solucién de caréacter infraconstitucional que
es, su infraccién debe ser aducida en via admnistrativa vy,
eventual nente, en la jurisdiccional correspondiente. De nodo que,
a tenor del bloque de legalidad, a |la enpresa recurrente, en
aplicaci 6n del texto legal transcrito, el plazo para recurrir no
|l e pudo haber corrido sino a partir del nonento en que tuvo
efectivo acceso a todas las piezas del expedi ente del
procedimento licitatorio, incluyendo, desde |luego esta, |las actas
en que fueron asentados |os acuerdos del Consejo Directivo a
través de los cuales se le adjudic6o el contrato. Bajo esta
inteligencia, el tema de |a reposicion del plazo para recurrir por
medi ar una causal de fuerza mmyor atipica, al no derivar de un
hecho de | a natural eza previsible pero inevitable sino inputable a
la actitud contunaz de |la administraci 6n, al no brindarle acceso a
al gunas piezas del expediente admnistrativo, es un extrenp que
debe plantearse en la via admnistrativa o la jurisdiccional
correspondi ent e.

Comb corolario de |o expuesto, se inmpone declarar con |ugar el
recurso, unicanmente, por el quebranto del articulo 30 de Ila
Constituci 6n Politica.”

e. Régimen juridico, caracteristicas y natural eza del acto de
adj udi caci 6n
[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VQ °

"VIl.- DE LOS CONTRATOS DEL ESTADO Y DEMAS |INSTITUCIONES Y SU
REG MEN JURI DI CO. - La contrataci 6n administrativa tiene un régimen
especi al de regulacio6n, que se sustenta en prinmer lugar en lo
di spuesto en los articulos 182, 183 y 184 de |la Constitucion
Politica del que derivan sus principios constitucionales de libre
concurrenci a, igualdad de trato para todos los oferentes,
principio de publicidad, el del equilibrio de intereses,
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formalisno de los procedimentos, principio de legalidad vy
transparencia de |os procedimentos, nutualidad del contrato,
seguridad juridica y control de los procedimentos. En segundo
lugar de su desarrollo legislativo, - Ley de la Contratacion
Adm ni strativa No 7494, de dos de mayo de m | noveci entos noventa
y cinco, Ley Oganica de la Contraloria General de |la Republica
No 7428 de siete de septienbre de m | noveci entos noventa y cuatro
y sus reformas, la Ley de la Admnistraciéon Financiera de la
Republica, la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimento
ilicito en la Funcién Publica, y su Reglanento, el Reglanento de
la Ley de la Contrataci 6n, el Reglanmento para el Refrendo, emtido
por la Contraloria CGeneral de |la Republica para determnar |os
di versos procedimentos licitatorios y para regular |a conpetencia
para las apelaciones admnistrativas en |os procedimentos
[icitatorios. El contrato admnistrativo es un acto de
col aboraci 6n voluntaria con |a Adm nistraci 6n Publica, destinado a
satisfacer funciones esenciales del Estado, es decir, fines
publicos; disfrutando la Admnistraci 6n de prerrogativas que se
concretan en facultades de direccion, nodificacién, resolucién,
ej ecucion entre otros, |I|lamadas en doctrina cono "clausul as
exorbitantes", y que se fundan o notivan en ese interés publico a
tutelar. Al respecto al Sala Constitucional en |la Sentencia No
6432-98 de las 10:30 horas del 4 de septienbre de 1998 nanifesto:
"Antes de abordar el exanen de la figura juridica de |os reajustes
de precios, resulta inprescindible destacar algunos rasgos
caracteristicos de la contratacion administrativa a |os efectos de
ubi car correctanente el tema de la accion, para |lo cual se debe
acudir a la doctrina del Derecho Adm nistrativo, de cuyo estudio
resulta: Prinero, que es conclusion generalizada tratar la figura
del contrato admnistrativo cono distinto del contrato civil

regul ado por algunas instituciones que difieren de l|a sola
voluntad de las partes; su natural eza responde a |a concepci 6n de
ser un acto de colaboracion voluntaria con la Admnistracion,
destinado a satisfacer |as exigencias de funciones esencial es del
Estado tanto en lo que respecta a |la prestacion de un servicio,
conb a la realizaci6n de una obra-, es decir, de fines publicos,
razéon por la que lo esencial del contrato se desplaza de la
arnonia de intereses entre las partes involucradas, a Ila
consecuci 6n del fin de interés publico que se persigue; segundo,
que es esencial a la diferenciacidn sustantiva del contrato
adm ni strativo, que la Adm nistraci 6n goza de prerrogativas que se
concretan en facultades (direccién, nodificacio6n, resolucion,
ej ecuci 6n etc) |lamadas cl ausul as exorbitantes y que se fundan en
el interés publico; tercero, del concepto msnp de contrato se
deriva la idea de equilibrio de los intereses contrapuestos, por
o que es natural pensar que el vinculo que une a las partes se
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nutre del principio de justicia connutativa en cuanto se recibe
al guna prestaci 6n que debe conpensarse con cierta igualdad, o |lo
gue es |lo msno debe existir reciprocidad de intereses; por ello,
y conp regla general, el contrato admi nistrativo responde al tipo
de |l os contratos que son onerosos (concepto de financiamento por
medi o  del gasto  publico), pero a la vez connut ati vos
(contraprestaciones equivalentes); cuarto, la doctrina reconoce
gue | as prestaci ones deben ser equilibradas en dos razones: porque
la Administracion financia el contrato con gasto publico, que
tiene un orden especial de origen constitucional (principio de
Haci enda Publica), de nmanera que |a obligacion debe ser
r espal dada, necesari anent e, con la existencia de fondos
suficientes para enfrentarla;, y en segundo lugar, porque I|a
formalizaci 6n del contrato reconoce un valor subjetivo que para
cada una de las partes, tiene la prestacidn de la otra, valor que
debe ser integranente respetado, sin que sean posibles
al teraciones futuras, a nmenos que nedie un nuevo acuerdo entre |as
partes; quinto, el contrato esta sujeto a riesgos y a la aparicion
de circunstancias no tomadas en cuenta por |las partes al nonento
de la formalizaci 6n, que afectan, desde luego, el nivel econdn co
originalmnente establecido por las partes al acor dar | as
prestaci ones, dependi endo el grado de incidencia, usualnente de |la
conplejidad de la relacién y de su permanencia en el tienpo;
sexto, es vital examnar el origen de las alteraciones que
nodi fiquen la econonia del contrato, para definir el tipo de
reacci 6n que la Admnistraci 6n deba adoptar para restituir ese
nivel, puesto que es juridicanente posible que se den varias
nodal i dades. Asi, cuando l|as nodificaciones corresponden a Ila
acccion unilateral de la Admnistraci 6n (hecho del principe), o
responde a un acto contractual derivado de su facultad
nodi fi cadora de la relacién, es la Administracién |a que debera
asumr, integral y plenanente, 1los efectos de sus propias
deci si ones; cuando |as nodificaciones en |la ejecuci6n contractua

surgen de |los |l amados riesgos conerciales, principalmente por |os
errores conetidos por el contratista al formular su propuesta, esa
conducta no da origen a ninguna indemi zaci 6n, salvo que haya sido
i nducido al error por la contraparte, conb por ejenplo |lo serian
la equivocada informacién sumnistrada en |os docunentos del

pliego de condiciones (cartel), o un error en el disefio en |la obra
a construir; y por ultino, cuando |as nodificaci ones son externas
a la voluntad de |las partes, conb por ejenplo por alteraciones de
| as condiciones econdém cas que signifiquen increnentos de |os
precios y del costo de la mano de obra, y en térm nos generales a
increnentos en |os precios que incidan en |os costos que integran
el valor de la oferta propuesta, debe |la Adm nistraci 6n asumr el

mayor costo; sétinpb, el contratante al <celebrar el contrato
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persi gue un beneficio, una utilidad, que se cal cula, normal nmente,
no solo sobre |la prestaci 6n que debera realizar (sumnistro, obra,
o transportes por ejenplo), sino tanbién sobre el capital que ha
de invertir en ello, de nmanera que al fornmalizarse la relacidn,
este acto le asegura la obtencion del beneficio proyectado y si
por razones sobrevivientes o inprevisible, ese beneficio sufre un
menoscabo, el contratista tiene el derecho a que el beneficio
previsto sea restablecido, para que pueda lograr |as ganancias
razonabl es que habria obtenido de cunplirse con el contrato en |as
condiciones originarias...". VIIl.- DE LA NATURALEZA JURIi DI CA DEL
ACTO DE ADJUDICACION.- El acto de adjudicaci6n en un concurso
publi co, es un acto admnistrativo unilateral de efectos
bi | at eral es, por cuanto es dictado por la Admnistracion
licitante, en forma unilateral, dentro de un proceso concursal
previo de contrataci6n admnistrativa, en el que selecciona o
detemina la oferta que estima ms conveniente para suplir la
necesi dad publica que sustenta todo el procedimento de licitacion
(en este sentido se manifiesta la Sala Constitucional de la Corte
Suprenma de Justicia en sentencia No 1205-96), en tanto el fin de
toda contrataci 6n adm nistrativa es la eleccion de |a propuesta
mas conveniente para la satisfaccion del interés publico en
beneficio de la colectividad que, por su contenido, genera una
relacién juridico-admnistrativa, en tanto no so6lo obliga al
adm ni strado, sino tanbién a la Admnistracion msma. Pero la
caractéristica mas signficativa de este acto, es que se trata de
un acto declarativo de derechos, pues en virtud de éste, Ila
Admi ni straci 6n  decl ara, determna y define quién es el
adjudicitario del proceso de contrataci6n Adm nistrativa que ha
convocado; por |o que genera obligaciones y derechos para anbas
partes: la Admnistracion licitante estd obligada a respetar ese
acuerdo conforne a |o pactado, en aplicacién de |os principios que
integran la contrataci6n admnistrativa, puede exigir el
cunplimento de ese acuerdo; y el adjudicatario, tiene el derecho
de ejecutar el contrato declarado a su favor, y la obligacién de
hacerl o en | os térm nos acordados. Por tal notivo, y siendo ese el
contenido y efectos del acto de adjudicacién, al tenor de lo
di spuesto en el articulo 140 de la Ley Ceneral de Ila
Admi ni straci é6n Publica, su eficacia se da desde su adopci 6n, no a
partir de su comunicacio6n; tal y conmb |lo ha considerado la
jurisprudencia constitucional ( Ver sentencias de I|la Sala
Constitucional nunero 2000-10469 de las diez horas con veinte
m nutos del veinticuatro de novienbre del afio dos ml, y la No
2003-05671 de las ocho horas con treinta y siete mnutos del
veintisiete de junio del afio dos m| tres)."
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f. Proceso licitatorio, como nedio por el cual debe
verificarse |la contrataci 6n adm nistrativa

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] ©

“De conformdad con |o dispuesto por el articulo 75 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, para la interposicion de |la accion
de inconstitucionalidad el pronobvente debe contar con un asunto
previo, en el que se invoque la inconstitucionalidad de |la norma
cono nedio razonable para anparar el derecho que se estina
| esi onado. En consecuencia, |a eventual declaratoria con |ugar de
su gestion en esta via debe generarle al accionante un beneficio
en relaci 6n con la pretensi 6n que se esta discutiendo en el asunto
base, sea en sede adm nistrativa o judicial. En el presente caso,
estima la Sala que el accionante resulta legitinmdo en relaciodn
con los requisitos que exige la nornma de cita, toda vez que en el
juicio ordinario que se tramta ante el Juzgado Contencioso
Adm nistrativo bajo el expediente N 97-000-304-163- CA, | a
Asoci aci 6n  Naci onal de Agentes de Seguros cuestiona la
autorizacion conferida por la Contraloria CGeneral de |la Republica
al Instituto Nacional de Seguros para contratar en forma directa
con |las agencias conercializadoras de seguros. En virtud de que
ese acto se dicté con fundanento en las potestades que le
confieren a la Contraloria |as normas inpugnadas, de lograrse |a
anul aci 6n de estas ultimas en virtud de esta acci6n, ciertanente
se produciria un resultado favorable a los intereses que defiende
| a accionante en el juicio mencionado, cunpliéndose de este npdo
con los requisitos de adm sibilidad establ eci dos para este tipo de
acci on judicial .

I1'l. Consideraci 6n prelinmnar. Cono se desprende del analisis del
expedi ente, ademads de |os cuestionani entos de constitucionalidad
gue hace el accionante en relacién con las nornmas inpugnadas,
pl antea una serie de reparos respecto del caso concreto que invoca
conb asunto previo para la interposicion de su recurso

princi pal nente en cuanto a |la alegada infraccién a |los térm nos de
| a Convenci 6n Col ectiva que cubre a |os agentes que trabajan para
el Instituto Nacional de Seguros y la valoracién que del caso
concreto hizo la Contraloria General al conceder su aprobaci 6n al
INS para contratar directanmente con |as agencias conercializadoras
de seguros. Esos extrenbs, tanto conop |a defensa que al respecto
esgrinen |las autoridades de esa entidad, son ajenos al analisis de
constitucionalidad que | e corresponde efectuar a esta Sala, siendo
el pronunciam ento de fondo sobre el particular conpetencia de |a
sede contencioso adm nistrativa, en la que actualnente se tranmta
el juicio interpuesto por |a asociaci 6n acci onante.

V. Sobre el fondo. El réginmen del articulo 182 de |a Constitucion
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Politica. El planteam ento fundamental de la acci6n sostiene que
la intencidn de Ilevar al texto constitucional el procedinento de
licitacion, fue el de asegurar que todas |las conpras de bienes y
servici os que haga el Estado se realicen nediante un procedi mento
de concurso, y de ello deduce -aunque admte que deben existir
otras posibilidades- que la «contratacion directa no esté
autori zada constitucional nente. Una apreciaci 6n de esa natural eza
se basa en una lectura formalista y literal del texto del referido
articulo 182, que no es admsible a la luz de |los principios que
informan el régimen constitucional en esta materia, asi conp la
satisfacci6n del interés publico en |la prestaci 6n de |os servicios
por parte del Estado, posicién que ya ha sido desarrollada por
esta Sala en nunerosos antecedentes jurisprudenciales. Conviene,
cono prinmer punto, hacer referencia al sentido y alcances de |a
citada norma constitucional, siendo particularnmente inportante el
anplio analisis que hace la resolucion N° 998-98 de | as once horas
con treinta mnutos del dieciséis de febrero de m | novecientos
noventa y ocho, que se transcribe en | o conducente:

"V.- EL ARTICULO 182 DE LA CONSTI TUCION POLITICA. Al disponer el
articulo 182 de |l a Constitucion Politica

"Los contratos para |la ejecucidon de obras publicas que celebren
| os poderes del Estado, l|as nunicipalidades y las instituciones
aut 6nomas, |as conpras que se hagan con fondos de estas entidades
y las ventas o arrendamentos de bienes pertenecientes a |as
m smas, se haran nediante licitacion, de acuerdo con la ley en
cuanto al nonto respectivo "; desarrolla el principio general que
enuncia la primera obligacion constitucional en la materia de la
contratacion administrativa, en virtud del cual , " t oda
contrataci 6n que celebre el Estado, debe tramtarse por nedio de

procedinmento de licitacion ", conmb lo indicé esta Sala en la
sentencia nunmero 2101-91, de las ocho horas cuarenta y cinco
m nut os del dieciocho de octubre de m | novecientos noventa y uno,
y lo ha reiterado en su jurisprudencia. El propésito de esta
di sposici 6n obedeci6 al interés de los constituyentes de darle
solucién a los graves problenmas econdnmicos de |a década de |os
afilos cuarenta, notivada en el desequilibrio presupuestario de |os
Gobiernos de |a Republica, el aunento desnmedido en el gasto
publico, la sensible reducci én de ingresos cono inpacto directo de
| a Segunda Guerra Mundial, y en especial, para ponerle fin a la
practica generalizada de " los contratos sin licitacion ", que se
daban en el réginmen anterior y que tanto criticara |la Qposicion
(Acta 164 de l|a Asanblea Nacional Constituyente), de donde nacié
| a necesidad de consignar el principio en |la propia Constitucion

conb expresanente lo indicé el constituyente Castro Sibaja. Por
ello, conb lo afirma en su informe la Contraloria General de la
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Republica y se verifica con el estudio de las actas de |a Asanbl ea
Naci onal Constituyente, la discusién de |la contrataci én del Estado
y la creacién y atribuci én de funciones de la Contraloria Cenera

de |la Republica, generé poca discusion en el seno de |a Asanbl ea
Naci onal Constituyente, dado el consenso nacional de |la necesidad
de una normativa firnme que coadyuvara a solucionar tales
problemas. Y es en este sentido que debe entenderse el

procedi mento de contratacion; es decir, conp el nmecanisn mas
apto para el control de la Hacienda Publica y de los recursos
financieros del Estado, con el fin prinordial de que se pronueva
una sana admi nistracion de |os fondos publicos, constituyéndose,
entonces, en principio de orden publico derivado de la transcrita
norma constitucional, en tanto resulta el " nedio idbéneo para |la
sel eccion del cocontratante de la Admnistracion " (sentencia
namero 1205-96), tal y comb lo concibié con anterioridad esta
Sala, en sentencia nunmero 3049-94, en la que indic6o que Ila
['icitacion:

“"[...] , es un procedimento de garantia del interés publico, cuya
publicidad garantiza wuna efectiva participacion de todos |os
i nteresados y acrece la posibilidad para |la Adm nistraci 6n de una
nej or sel ecci 6n del contratista. "

Preci sanente, es el interés publico el principio que da fundanento
juridico al procedimento de licitacién; notivos adicionales, pero
conpl enent ari os, cono el pretender las nejores condiciones
técnicas y econdOmicas para la Administracion y el garantizar la
i gual dad de oportunidad para |as posibles personas interesadas en
contratar con ésta y el pronover |la nmaAs anplia conpetencia,
constituyen la justificacion juridica de la escogencia de Ila
licitacion conmo el nmedio por el cual debe verificarse Ia
contrataci 6n adm nistrativa (..)"

Resulta inmportante tener presente que esa resolucién sienta el
principio de que I|la cobertura de esta norma constitucional
conprende toda la actividad contractual de la Adm nistraci6n, de
forma tal que |la enuneraci 6n que se hace de ejecuci6n de obras
publicas, conpras, ventas o arrendanientos de bienes, no es en
nodo al guno taxativa, es decir, a manera de nunmerus clausus , y en
consecuenci a debe entenderse conprendida toda figura contractua
que utilice el Estado en l|la disposicién de |os fondos publicos
para | a adqui sicion de bienes y servicios en general. Asimsno, |la
resol uci 6n de conentario hace referencia al sistema de principios
que informan la contrataci 6n administrativa, sistema que posee una
trascendencia fundanental, en tanto en virtud del articulo 182
tanbi én tienen rango constitucional todos los principios que se
derivan de la figura de la licitacion, aunque puedan verse
mat i zados segun el necanisnb contractual al que se recurra. Sobre
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el punto sefial a esa sentenci a:

"Al gunos de estos principios que orientan y regulan la licitacion
son: 1.- de la libre concurrencia , que tiene por objeto afianzar
la posibilidad de oposicién y conpetencia entre |los oferentes
dentro de las prerrogativas de la libertad de enpresa regul ado en
el articulo 46 de la Constituci én Politica, destinado a pronover y
estinmular el mercado conpetitivo, con el fin de que participen el
mayor nunero de oferentes, para que |a Adm nistraci 6n pueda contar
con una anplia y variada gama de ofertas, de npbdo que pueda
sel eccionar la que nejores condiciones |le ofrece; 2.- de igual dad
de trato entre todos los posibles oferentes principio
conplenentario del anterior y que dentro de la licitacién tiene
una doble finalidad, |la de ser garantia para |os adm nistrados en
la proteccién de sus intereses y derechos conp contratistas,
oferentes y conp particulares, que se traduce en |a prohibicion
para el Estado de inponer condiciones restrictivas para el acceso
del concurso, sea nediante |a pronulgacién de disposiciones
legales o0 reglanentarias con ese objeto, conmb en su actuacion
concreta; y la de constituir garantia para |a adm nistraci 6n, en
tanto acrece la posibilidad de wuna nejor seleccidon del
contratista; todo |lo anterior, dentro del marco constitucional
dado por el articulo 33 de la Carta Fundanental; 3.- de publicidad
, que constituye el presupuesto y garantia de |los principios
conentados, ya que busca asegurar a |os administrados l|la nas
anplia certeza de la libre concurrencia en condi ciones de absol uta
igual dad en los procedimentos de la contrataci 6n adm nistrativa,
y que consiste en que la invitacién al concurso licitatorio se
haga en forma general, abierta y o nas anplia posible a todos |os
of erent es posi bl es, dandosele al cartel la mas anplia divul gaci o6n,
asi cono el mas anplio acceso al expedi ent e, i nf or nes,
resoluciones y en general a todo el proceso de que se trate; 4.-
de legalidad o transparencia de |os procedimentos , en tanto |os
procedi m entos de seleccion del contratista deben estar definidos
a priori en forma precisa, cierta y concreta, de npdo que |a
adm ni straci 6n no pueda obviar |as reglas predefinidas en |a norma
juridica que determna el marco de accién, conpb desarrollo de |o
di spuesto al efecto en la Constitucion Politica; 5.- de seguridad
juridica , que es derivado del anterior, puesto que al sujetarse
| os procedimentos de la contrataci 6n administrativa a |las reglas
contenidas en las disposiciones normativas, se da seguridad vy
garantia a los oferentes de su participacién; 6.- formalisnmo de
| os procedi m ent os licitatorios : en cuanto se exijan
formal i dades, éstas actuan a nodo de controles endégenos y de
aut of i scal i zaci 6n de la acci6n adm nistrativa; de manera que no se
tengan cono obstéculo para la libre concurrencia; 7.- equilibrio
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de intereses , en tanto es necesario que en estos procedi m entos
exi sta una equivalencia entre |os derechos y obligaciones que se
derivan para el contratante y |la administraci é6n, de manera que se
tenga al contratista conb col aborador del Estado en la realizacion
de los fines publicos de éste; 8.- principio de buena fe , en
cuanto en los tramtes de las licitaciones y en general, en todo
lo concerniente a la contratacion administrativa, se considera
conb un principio noral basico que la admnistracion y oferentes
act uen de buena fe, en donde |as actuaci ones de anbas partes estén
caracterizadas por normas éticas claras, donde prevalezca el
interés publico sobre cualquier otro; 8.- de la nutabilidad del
contrato , puesto que la admnistracion cuenta con |os poderes y
prerrogativas necesarias para introducir nodificaciones a |os
contratos, con el objeto de que cunplan con el fin publico
asignado que debe proteger y realizar; 9.- de intangibilidad
patrimonial , en virtud del cual la admnistracion estd sienpre
obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, sea
i ndemmi zando al cocontratante de todos |os efectos negativos que
se originen en sus propias decisiones, sea conb efecto del

principio de nutabilidad, sea por razones de conveniencia o de
interés publico o por cualesquiera otras razones generales o
especiales que Illeguen a afectar el nivel econbémco inicial,
reaj ustando sienpre las variaciones ocurridas en todos y cada uno
de | os costos que conforman | os precios del contrato para mantener
incolme el nivel econémico originalnmente pactado ( reajustes de
preci os que pueden originarse en las teorias juridicas de la
i mprevisioén, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre todo,
en la |Ilamada equilibrio de la ecuaci6n financiera del contrato);
y 10.- del control de los procedimentos , principio por el cua

todas las tareas de la contrataci 6n adnm nistrativa son objeto de
control y fiscalizacion en aras de la verificacion, al nenos, de
la correcta utilizacién de |os fondos publicos. De nanera que es

necesari a, en todo el procedimento de |la contratacién
adm ni strativa, cuando nenos, l|la verificacién de |os siguientes
controles: el juridico , para conprobar que ninguna entidad o

funcionario realice acto alguno o asuma conductas que transgredan
la Ley, realizado nmediante |la verificaci6on de |la existencia previa
de recursos econdmicos; el contable , que es el examen o
juzgamento de las cuentas de |las dependencias y de los
funcionarios que tienen a su cargo de la administraci 6n de fondos
y bienes del Estado, que deriva de la revision constante vy
sistematica de todas |las operaciones que afectan |os créditos
presupuestari os aprobados por la Asanblea Legislativa o Ila
Contraloria, a fin de que |os gastos tengan su respal do financiero
y se ajusten a la clasificacion establecida, realizado por |as
oficinas de control de presupuesto y contabilidad de cada ente o
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institucidén contratante; el financiero , que consiste en la
fiscalizacion de l|a correcta percepcién de ingresos y de la
| egalidad del gasto publico, de conpetencia de las propias
oficinas financieras de las instituciones, |la Tesoreria Nacional
la Oicina de Presupuesto, y la Contraloria General de Ila
Republica; y el control econémco o de resultados , que se realiza
sobre la eficiencia y eficacia de |la gestion financiera, es decir,
sobre los resultados de dicha gestién, |la determ nacio6n del
cunplimento de |las netas establecidas y el aprovecham ento 6ptino
de los recursos, control que se |leva a cabo nuy parcial nrente por
parte de las instituciones y no se ha concebido conb un efectivo
instrunmento para el desarrollo gerencial e institucional."

V.- La contratacion directa conp excepcion de |os procedim entos
concursales formales. Teniendo presente |lo dicho en el
considerando anterior, en el sentido de que |os principios
derivados del articulo 182 constitucional son aplicables a toda |la
actividad contractual de la Admnistracién, procede hacer
referencia a la contratacion directa conb una de |as excepciones
al procedimento de licitacion. Asi, en sentencia N 5947-98 de
| as catorce horas treinta y dos mnutos del diecinueve de agosto
de m| noveci entos noventa y ocho se expresoé:

"lI'l'l.- DE LAS EXCEPCI ONES A LOS PROCEDI M ENTOS LI Cl TATORI Cs. Conp
se indic6 anteriormente, el principio general que rige la
contrataci 6n administrativa es el que obliga a que la msm se
verifique nediante el procedimento de la licitacién publica, vy
s6lo a manera de excepcién a esta regla , es que puede
justificarse la utilizacion de |os procedimentos de contrataci 6n
privada, entendiendo por tales la licitaci6on por registro y la
restringida, y la contratacién directa, procedimentos que se
encuentran regulados en las disposiciones de l|a Ley de Ila
Contrataci 6n Administrativa. Son éstas situaciones expresanente
regladas y que resultan acordes con el nmarco constituciona
(principios y control de la contrataci 6n adm ni strativa) comentado
en el considerando anterior, y que han sido reiteradanente
reconoci dos por |a jurisprudencia constitucional, en tanto, se
limta la licitaci én privada a contrataci ones nenores; y en cuanto
la contrataci 6n directa, es una excepci6n a la licitacion en tanto
encuentra su fundanentaci én precisanente en el orden publico e
interés general que debe satisfacer |la Adm nistraci 6n Publica, ya
que procede Unicamente en determinadas circunstancias nmuy
calificadas, en las que resulta inposible para el ente contratante
convocar a licitacién puablica, bajo seria anenaza de ver
conpronetido el interés publico. Se trata de situaciones
especiales en las cuales el uso de |os procedi m entos concursales
ordinarios, y mas especificanente el de la licitacion publica, nas

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

32


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

bien inplicarian un serio entorpecimento en el cunplimento del
fin publico encomendado a |a Admnistracion Publica, donde el
cunplimento " per se " de exigencias |legales mas bien podria
traducirse en serias alteraciones al orden institucional
establecido en la propia Constituciodn Politica. Situaciones conp
la adquisicién de bienes para la atenci6n de una energencia o
urgencia apremante, cuando exista un Ganico proveedor en el
nmercado, cuando se trate de servicios conceptualizados cono
"actividad ordinaria® de la institucidn contratante, o de
negoci aciones en las que se requieran especiales nedidas de
seguridad y que se encuentran establecidas precisanmente en el
articulo 2 de la Ley de la Contrataci 6n Adm nistrativa, sin que
esta afirmaci 6n constituya una valoraci é6n constitucional de cada
uno de |os supuestos establecidos en esta disposicion, |os que
deberan ser analizados en su oportunidad. En virtud de |o anterior
cabe concluir que efectivanente es posible establ ecer excepciones
a los tramtes ordinarios establecidos en la Ley de la
Cont r at aci 6n Admi ni strativa derivada del articulo 182
constitucional sienpre y cuando se respete el marco constitucional
(principios y control), y que resulte razonable y proporcional a
los fines de la contrataci on ". (énfasis agregado)

Por su parte, resulta inportante lo dicho en la resolucién N°
6754-98 de las quince horas treinta y seis mnutos del veintidds
de setienbre de ml| novecientos noventa y ocho, cono criterio
orientador en cuanto a los limtes en la utilizacion de esta via
de excepci on:

"Debe aclararse que la contratacién directa no inplica la
posi bilidad de que la Administraci 6n contrate de cual quier manera
y hasta en forma arbitraria —segin su parecer o antojo-, sino que
el procedimento para hacerlo debe ajustarse y respetar |os
criterios generales que delimtan la validez en su actuacion, ta
y conb se dispone en el articulo 75.2 del Reglanento General de |la
Contrataci 6n Admini strativa —-Decreto Ejecutivo numero 25.038-H de
siete de marzo de m | novecientos noventa y seis-, al indicar: "La
actividad contractual admnistrativa excluida |egalnmente de |os
procedi mentos ordinarios de contrataci é6n, deberd adaptarse en
todos sus extrenbs a |los principios generales, |os requisitos
previ os, |os derechos y obligaciones de las partes, |os controles
y el réginmen de prohibiciones y sanciones previstos en |la Ley de
la Contrataci én Adnministrativa.." ... De todas formas este
procedinmento (de contrataci6n directa") se caracteriza, entre
otras cosas, por las siguientes particularidades: 1.- no existe
concurrencia entre postores al no haber concurso de ofertas... 2.-
no se debe publicar el proceso en el Diario Oicial, por lo que
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cobra especial inportancia la |labor de fiscalizacion y control que
Ileva a cabo la Contraloria General de |a Republica...3.- Tanpoco
exi sten formal i dades pr ocedi nent al es gue deba seguir | a
Admi ni straci 6n en el procedimento de |a contrataci 6n directa".

De los antecedentes jurisprudenciales citados hasta aqui ha
guedado suficientenente claro que el régi nen constituci ona

establece comb regla de principio el procedimento concursal
formal, es decir, la licitacién, conp el necanisno idbéneo para
garantizar la mas anplia participacién de |os proveedores en
condi ciones que permitan a |la Administraci é6n sel eccionar |a nejor
oferta del nercado, en aras de |la ms sana adm nistraci 6n de |os
fondos publicos y el principio de eficiencia. En segundo térmni no,
gue es constitucionalnmente valido que se establezcan en el
ordenam ento calificadas excepciones a este réginmen, que por sus
especi al es condi ci ones determ nan que la realizacion de este tipo
de concursos sea abiertanente inconpatible con |la consecuci 6n de

fin pdblico. En consecuencia, y en tanto esta Sala ya se ha
pronunci ado expresanente en el sentido de que dentro de esas
excepci ones se encuentra la contrataci 6n directa, l|a discusion se
circunscribe a dilucidar el punto de la validez de |los térm nos en
qgue el ordenamiento legal y reglamentario la ha regul ado,
propi amente en orden a la posibilidad de que la Contraloria pueda
autorizar a la Administracién a recurrir a esta via con fundanento
en determ nados notivos de interés publico.

VI. Reserva de ley en nmateria de excepcién al procedimento de
licitacion y facultades de la Contraloria General de |a Republica.
Segun la tesis del accionante, todas |as posibles excepciones en
gue la Admnistracion esta facultada para recurrir a Ila
contrataci 6n directa deben estar contenpladas expresanente en la
ley, de nodo que resulta inadmsible desde el punto de vista
constitucional que se confiera a la Contraloria General de Ila
Republica la posibilidad de autorizar este tipo de contrataci én en

casos particulares no previstos por el or denam ent o. La
Procuraduria General respalda esta tesis, al considerar que cuando
el articulo 182 de |la Constitucién establece que |as
contrataciones del Estado "se haran nediante licitacioén, de

acuerdo con la ley en cuanto al nonto respectivo", establece una
reserva de ley que inplica que todas |as excepciones que, por
interés publico, sean inconpatibles con el procediniento de
l[icitacion y por consiguiente resulta admsible recurrir a la
contrataci 6n directa, deben estar taxativa 'y expresanente
contenpladas en la legislacién sobre |la materia. En ese sentido

afirma que se trata de un vicio particularnente grave en tanto no
exi ste paranetro alguno para determ nar cOnb esa autoridad va a
establ ecer |os casos de excepcidon, y que las facultades para
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autorizar no deben confundirse con |a potestad de regular. Sefial a
que la indeterminacién de la norma es absoluta, y sobre ello el
accionante sostiene que se trata de una potestad ad infinitum,
abierta, que permte al o6rgano contralor actuar bajo su nas libre
criterio, lo que violenta el réginen constitucional en materia de
contrataci 6n administrativa, cuyos principios se ven desvirtuados
con el establecimento de un portillo de esa naturaleza. A juicio
de esta Sala, existen una serie de el enentos que no pueden dejarse
de lado en el analisis de la validez constitucional de |as nornas
cuestionadas. En prinmer térmno, no puede partirse de un analisis
sinplista o formal, pues la contratacion admnistrativa es una
materia sumanmente conpleja que se desenvuelve en un entorno de
canbi os constantes, mnuchas veces con un ritno vertiginoso. En
efecto, el proceso de adquisicion de bienes y servicios esta
inmerso y a la vez determ nado por las condiciones y reglas del
nmercado, cuyas variables dificilnmente pueden aprehenderse en |a
rigidez de una norma. Por esa razén, y tomando en cuenta que, conp
bien sefial 6 |la Procuraduria, |os procedinentos de contratacion
tienen un caracter instrunental de frente a |la satisfaccién de |os
i ntereses publicos, nunca podrian verse convertidos en un fin en
si msno, sino que deben conservar su natural eza de sinples nedios
para | a consecuci 6n del fin superior. Bajo este razonani ento, cabe
preguntarse entonces si es factible prever en un cuerpo normativo
todos | os posible notivos de excepci 6n que en determ nado nonento
pudieran requerir de un procedimento conb |la contratacion
directa. La funcid6n de un tribunal constitucional, al que se le
encomenda la labor de descubrir, aclarar 'y declarar el
significado del ordenamento primario del Estado, no puede
desentenderse del entorno, y, en este caso, de las realidades y
probl emas que puede enfrentar el Estado en su actividad
contractual. Esa perspectiva, claro esta, debe guardar en justo
equilibrio con la preservacion y defensa de la suprenacia
Constitucional. De ahi que en esta dificil tarea de extraer el
sentido ld6gico y espiritu de las normas constitucionales, éstas
deben ser situadas en su contexto, pues de otra forma podrian
Il egar a convertirse en disposiciones de un caracter nuy |imtado
o inoperante, de poca actualidad y que puede incluso |legar a
impedir la satisfaccién del interés publico que debe perseguir el
Estado. Volviendo al caso concreto, estima este Tribunal que en
materia de |as posibles excepciones que pueden ser inconpatibles
con los procesos concursales formales, dificilnente pueden ser
previstas con un grado absoluto de taxatividad, conb se pretende
en la accién. Sin enbargo, es tanbi én cierto que esa circunstancia
no debe en nobdo alguno propiciar la violacién al réginen
consagrado en el articulo 182, pernmitiendo que |la Adm nistracion
en forma antojadiza se excepcione de éste aduciendo cual quier
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justificacién. Cono ya se vio, la jurisprudencia de este Tribuna

se ha referido a la contratacion directa conb wuna forma
contractual constitucional mrente valida, sefal ando que este régi nen
de excepci 6n debe estar regulado en |la |egislacion ordinaria sobre
la materia, sea la Ley de Contratacion Admnistrativa y su
regl anento. En este sentido, es claro que es la ley |la que debe
est abl ecer baj o qué condi ci ones la  Adm nistraci 6n puede
excepci onarse de |os procedimento de concurso, conb en efecto |lo
hace el articulo 2° de la actual Ley de Contratacion
Admi nistrativa. Se contenplan en dicha nornma hipbétesis cono la
actividad ordinaria de la Adm nistracion —-caso al que ya se han
referido varias sentencias de esta Sala-, |os acuerdos cel ebrados
con otros Estados, entre sujetos de derecho publico, proveedor
Uani co, escasa cuantia, razones de seguridad, urgencia apremn ante,
conpras con fondos de caja chica, contrataciones para construccion
o provision de oficinas en el exterior, actividades excluidas de
acuerdo con la ley o los instrunentos internacionales vigentes en
Costa Rica. Valga sefalar que este esfuerzo por contenplar de
forma taxativa en el réginen legal |as causales que dan lugar a
una contrataci én directa, ciertanmente inponen |imtes tendientes a
evitar una eventual infraccié6n del réginmen constitucional que
impone la licitacion conop regla en este canmpo. Sin enbargo, no
debe perderse de vista que la taxatividad per se no es una
garantia absoluta de respeto al réginen, toda vez que Ila
presci ndencia de |os procedimentos ordinarios queda librada a la
responsabil i dad exclusiva de la Administracién (articulo 75.3 del
Regl anento General de Contrataci 6n Administrativa), de nodo que

en principio, no existe ningun necanisno de control previo que
permta determ nar que no se ha desbordado el marco que establ ecen
di chas excepciones. Conb se dijo antes, un réginen de esta
natural eza dificilmente permte enunerar exhaustivanente todos | os
posi bl es supuestos en que el procedimento de Ilicitaciéon no
permte satisfacer el interés general o bien la contratacidn
directa sea la Unica posibilidad de evitar dafios o | esiones a |os
intereses publicos. Justanente en razon de esa necesaria
fl exibilidad que debe aconpafiar al réginen es que la propia ley se
encargdé de contenplar la hipétesis consagrada en el inciso h) de
la Ley de Contratatacién Administrativa y 83 de su reglnento,
normas que ahora se inpugnan. Asi, la autorizacién para que la
Contral oria nedi ante resol uci 6n debi danente notivada autorice para
contratar di rectanmente en otros supuest os no previ st os
expresanente, es una facultad contenplada expresanente en la ley
sobre la materia, y desarrollada en su respectivo reglanento. Se
trata de una posibilidad |limtada, que puede demandarse en ciertos
casos muy concretos cuyos elenentos y circunstancias no es posible
preverlos a nivel de norma general. A juicio de la Sala, esta
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posi bilidad no es en nodo alguno ilimtada, infinita y carente de
todo paranetro de control, y por ello serianente |esivo al réginen
constitucional de contratacién, conb se aduce al plantear la
accion. Antes bien, el ejercicio de esa facultad se encuentran
atada no s6lo a a los miltiples principios generales que se
derivan del articulo 182 de I|a Constitucion, segun I|o ha
desarrollado la jurisprudencia de esta Sala, sino tanbién a |as
normas |egales y reglanentarias que se encargan de delinear esta
posibilidad. Es asi conmb el articulo 75.2 del Reglanento de
Contrataci 6n  di spone expresanente que toda "la actividad
contractual excluida |egalnente de |os procedi mentos ordinarios
de contrataci 6n deber4 adaptarse en todos sus extrenbos a |os
principios generales, los requisitos previos, |os derechos vy
obligaciones de las partes, los controles y el réginen general de
prohi biciones y sanciones previstos en la Ley de Contratacioén
Admi nistrativa, y se encontrard sonetida, en general, a la
fiscalizaci6n superior por parte de la Contraloria General". Por
ese elenco de razones, conp bien afirma el Instituto Nacional de
Seguros al rendir su informe, es mas bien la finitud vy
residualidad l|o que caracteriza esta posibilidad. Tanto |os
principios generales cono las nornas concretas del réginen de
contrataci 6n —al contrario de |o que opina el accionante- inpiden
que la atribucién de la Contraloria pueda ser ejercida en form
antojadiza, ilimtada o arbitraria. Pero adn mas inportante es la
natural eza y funciones que la Constitucidén le ha conferido a |la
Contraloria General de |la Republica, comp 6rgano de fiscalizacidn
superior de |la Hacienda Publica, |o que hace de esta posibilidad,
mas que un riesgo, una garantia de frente al r égi nen
constitucional en nmateria de adquisicion de bienes y servicios por
parte del Estado. Sobre el particular ha dicho este Tribunal

"DE LA FUNCI ON FISCALI ZADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLI CA EN LA CONTRATACION ADM NI STRATIVA. (. . .) Conp se
indico en los considerandos VII. y VIIlI. de esta sentencia, a éste
organo constitucional |e corresponde, por disposicion expresa de
la Carta Politica, ejercer las funciones de fiscalizacidn vy
control en todo lo que concierne a |la Hacienda Publica, |o que
consecuentenente inplica, que directanente |e conciernen, conp
parte de su conpetencia, |os procedinientos de l|la contratacion
adm ni strativa, cono conpetencia contenida en |o dispuesto
expresamente en los articulo 182 y 183 de la Constituci 6on Politica
y en su Ley Organica, especificanente en los articulos 11, 12, 14,
17, 20, 25, 30 y 37 inciso 3).." (resoluciodon N 998-98)

De la relacién de normas que cita esa sentencia, conviene hacer
especial énfasis en el articulo 37 de la Ley Ogénica de la
Contral oria General, cuyo texto dispone que tendrd la facultad, en
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materia de contrataci 6n adm nistrativa, de intervenir de acuerdo
con la ley, por lo que no podria afirmarse que la atribuciodn
otorgada en las normas inpugnadas sea ajena a su esfera
conpetencial. Por otra parte, en la resolucion N 5445-99 de |as
catorce horas con treinta mnutos del catorce de julio de ml
noveci entos noventa y nueve, referida al nuevo Cbdi go Muni ci pal
en relacion con los controles en materia de contratacion
adm nistrativa, se dijo | o siguiente:

"El cuarto gran principio se refiere al control que ejerce la
Contraloria General de la Republica en |a contratacion
adm ni strativa; el cual constituye uno de | os pil ares
fundanment al es sobre |os que se conforma el sistema, de manera ta

gue deriva directanente de | o dispuesto en los articulos 183 y 184
de la Constitucion Politica, en tanto se trata del o6rgano
constitucional encargado de la vigilancia de |a hacienda publica,
de nmanera que se constituye en la garantia de la correcta
utilizacién de |os fondos publicos, en aras de |la satisfacci én del
interés publico. Y en este sentido,

“[...] aun cuando no existiera normativa |egal especifica que
desarrollara las conpetencias propias de esta institucion
-Contraloria Ceneral de la Republica-, la msm estaria |egitinmada
para ejercer actuaciones tendentes a vigilar y fiscalizar |a
Haci enda Publica, precisanmente por estar basada su conpetencia en
normas de rango constitucional" ( sentencia nunero 0998-98, supra
citada).

Logi ca consecuencia de |lo anterior, es que nediante |ley comin no
pueden rebajarse, dismnuirse, suprimrse o atribuirse a otro
6rgano publico las atribuciones propias del o6rgano contralor, de
manera que l|la normativa en general tiene que reconocer estos
principios, para no ser contraria a estos parametros y valores
constitucionales. La legitimdad y constitucionalidad de este
control ha sido reconocido con anterioridad por este Tribunal,
asi, en sentencia 2398-91, de las quince horas veinte nm nutos del
trece de novienbre de ml novecientos noventa y uno, en que
i ndi co:

"En priner térmno, conforne a |lo establecido en la Ley O ganica
de la Contraloria General de la Republica, |a Ley de Ila
Admi nistraci én Financiera de |la Republica y el Reglanento de la
Contrataci 6n Admini strativa, corresponde a la Contral oria Ceneral
ejercer las funciones de fiscalizacién y control en todo |o que
concierne a | os procedi nientos de contrataci 6n adm ni strativa";

y reafirmd en sentencia nunero 0998-98, supra citada:
“"[...] de manera que la Contraloria, en wejercicio de Ilas
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atribuciones conferidas por el ordenamento juridico -segun se
anotd anteriornente-, se encarga de ejercer un control financiero
y de legalidad en el manejo de |os fondos publicos, que conprende
| as di versas operaciones de ejecuci 6n del presupuesto del Estado,
control que consiste en fiscalizar |a coincidencia entre |la accion
adm nistrativa financiera y la norma juridica, por |lo que, conp
| 6gi ca consecuencia, no escapa a este control de la Contraloria
la actividad referente a |la contrataci 6n admnistrativa, [...]"

VIl.- Oro de los argunentos esgrimdos en la accid6n es que |as
normas i npugnadas rebasan |a conpetencia de la Contraloria, en el
sentido de que |le permten asumr funciones que inplican
coadmi ni strar, cuando su naturaleza es unicanmente fiscalizadora,
tesis que tanmpoco es conpartida por esta Sala. En efecto, notese
qgue la formacion de la voluntad adnministrativa, asi conp |a
pl ani ficaci 6n que ello conlleva en sus distitnas etapas recae bajo
| a responsabilidad de la Adm nistracion. Es ésta la que identifica
y determna la necesidad de contratar, la disponibilidad
prespuestaria y la inposibilidad de seguir un procedimento
concursal. Es en el anbito de |la adm nistraci 6n activa en el donde
se valoran los criterios de oportunidad y conveniencia que pueden
intervenir en la contrataci 6na de que se trate. Tan es asi que |la
solicitud que se plantea ante la Contraloria para su aprobacién
debe contener una justificacion detallada de |as circunstancias
gue provocan que la utilizacién de |os procedi nentos ordinarios
no sea conveniente, y debe detallar la forma en que se tiene
previsto seleccionar al contratista (véase articulo 83.3 del
Regl ament o General de Contratacion Administrativa). De |o anterior
se desprende que en esos casos la Contraloria no tiene la
iniciativa, no determna |la necesidad ni la oportunidad de |os
criterios con que se pretende hacerle frente a ésta, de ahi que no
pueda decirse que estéa ejerciendo una coadm nistraci én. En el acto
de aprobaci 6n de este tipo de solicitudes, lo que fiscaliza es que
efectivanente se esté frente a un caso concreto que presenta
caracteristicas de excepcion que no permte alcanzar | a
satisfaccion del fin pablico nediante la realizaci6on de un
procedi mento ordinario concursal, y que tanpoco encaja en uno de
| 0s supuestos ya previstos expresanente en |la normativa sobre la
mat eri a. Desde esa perspectiva, y teniendo presente |as
refl exiones sobre la naturaleza y el papel de la Contraloria que
fueron conentadas |ineas atras, debe concluirse que este contro

previo nediante |a aprobacién de la solicitud, |ejos de vul nerar
el orden constitucional, se convierte en un mecanisnb para
garantizar que la Admnistracion no se excepcione ilegitimnente
de los procedimentos ordinarios que deben ser la regla en |as
negoci aci ones contractual es del Est ado, segun el principio
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constitucional, pero sin cerrar normativanmente |a posibilidad de
val orar determ nados casos concretos que, aunque razonablenente
pueden requerir de una contratacién directa, no pueden ser
previ stos en nornmas general es.

VIII.- Por ultinmpo, se alega que los térmnos del articulo 83 del
Regl anento Ceneral de Contrataci 6n Adm nistrativa (DE-N 25038-H)
rebasan los alcances de la Ley y con ello se genera un vicio de
inconstitucionalidad. A juicio de I|la Sala, esa norma, a

desarrollar |lo previsto en el inciso h) del articulo 2 de la Ley
de cita, lejos de flexibilizar o anpliar el espectro de actuacio6n
de la Contraloria en esa materia —que es | o que genera | os reparos
del accionante- restringe y delimta sus al cances, propiciando con
ello un exanmen mas exigente de las solicitudes planteadas por |la
Adm ni straci 6n para recurrir a la contratacién directa. En sunma

estima este Tribunal que no cabe presumir que la intervencion de

0rgano superior conpetente en l|la materia, conb |lo es la
Contraloria General, en el ejercicio de una potestad conmp |la que
ahora se |l e cuestiona, vaya a propiciar una infraccion del réginen
constitucional y legal que esta |lanmada a defender. Antes bien, el
acto de aprobacion se convierte en un efectivo mecanisnp
fiscalizador y garantista del principio derivado del articulo 182
constitucional, a fin de velar porque la Admnistracion no se
excepcione irregularmente de |os procedimentos ordinarios de
concurso, sino unicanente en aquell os casos en que las calificadas
circunstanci as del caso concreto asi |o demanden, teniendo cono
fin daltino la efectiva satisfaccion del interés publico, vy
apegandose, con excepci6n de la formalidad de un procedimento de
licitacion, a todos los principios y el réginmen especial que se
deriva tanto de la Constitucion cono de la normativa sobre la
materia, segun fue desarrollado en |los anteriores considerandos.
Si, conb se ha insistido a lo largo de esta sentencia, la
Constituci 6n da cabida a un réginen de contrataci 6n que requiere
flexibilidad, tanmbién exige que la existencia de suficientes
nmecani snos de control, habida cuenta de que estd de por nedio |la
di sposicion de los fondos publicos, y en este marco resulta de
inmportancia decisiva la intervencidon fiscalizadora de la
Contraloria, a la que se le ha enconendado justanmente esa | abor
por mandato constitucional.”

FUENTES ClI TADAS:

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

40


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

TRI BUNAL SEGUNDO ClVIL. SECC ON PRI MERA. Resol uci 6n No. 228-2005, de
| as diez horas con treinta nminutos del veintinueve de junio de dos nil
ci nco.

TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO. SECCI ON PRI MERA. Resol uci 6n No.
516-2006, de las catorce horas con cinco mnutos del catorce de
novi enbre de dos m | seis.

SALA CONSTI TUCIONAL DE LA CORTE SUPRENVMA DE JUSTICI A Resoluci on No.
12828- 2004, de |as once horas con cuarenta y tres mnutos del doce de
novi enbre de dos nil cuatro.

SALA CONSTI TUCIONAL DE LA CORTE SUPRENVMA DE JUSTICI A Resoluci 6n No.
4637-2004, de las doce horas con quince nminutos del treinta de abril
de dos m | cuatro.

TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO SECCI ON CUARTA.  Resol uci 6n  No.
61- 2006, de las diez horas con veinticinco nmnutos del siete de julio
de dos ml seis.

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTICI A Resol uci 6n No.
2660- 2001, de las quince horas con veinticuatro mnutos del cuatro de
abril de dos m | uno.



