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a) Anélisis sobre el tema del Fraccionamiento Ilicito en casos de

conpra directa por escasa cuantia

[ PADI LLA CUBERQ *

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
1



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

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

“Por otra parte, se ha advertido, que gira en torno a esta
excepci 6n de escasa cuantia un tenma nmuy inportante; el cual se ha
denomi nado en la ley conp fraccionamento ilicito.

Se considera cono fraccionamento ilicito o fragmentacion " (...)
una actividad de wun funcionario publico, efectuada con e

proposito especifico de evadir el procedimento concursal que
corresponderia observar de acuerdo con una estinmaci 6n adecuada de

negoci o -para atender una necesidad prevista y dotada de respal do
pr esupuestari o-, tendi ente por lo general, a acudir a
procedi m ent oS nenos gravosos, que conporten nenor observancia de
princi pios procedi mentales de especial fuerza en la contratacion
adm ni strativa, conp el de la publicidad, libre participacion e
igualdad de trato. El fraccionamento o fragmentacién ilicita es
particul armente grave, cuando se acude a una excepcio6n, conp |o
constituye el trato directo o contratacion directa, anparada a la
"escasa cuantia", porque en estos supuestos se onmite el concurso o
licitacion, comb |lo ordena la Constitucion Politica, en el
articulo 182. (...)"

Las Administraciones a través de sus proveedurias u 6rganos
encargados en realizar la contrataci 6n deben prestar especial
observancia a |la hora de aplicar el supuesto de excepcion de
"escasa cuantia", siendo cautelosos en el anélisis de los
expedientes y asi evitar que la nmisma no esté anparando casos en
los cuales se quieran burlar |os procedimentos ordinarios de
concurso al incurrir en casos de fraccionamento ilicito.

Es nenester, hacer referencia en este punto al hecho de Ila
invitaci 6n que debe realizar la Adm nistracion al nmenos a tres
proveedores para conformar con ellos un Registro de seleccién. ¢
Hasta que punto, resulta obligatorio contar con tres oferentes
cono minino para |Ilevar a cabo la seleccidn y consecuentenente |a
contrataci 6n en este supuesto de escasa cuantia?

La respuesta es afirmativa. Si no existieran tres cotizaciones
conb nininb que conparecieran, para participar de |la contratacién;
la Administracion se veria inposibilitada de realizar una
conparaci 6n verdadera, pues no tendria con que justificar o
i nclusive razonar |a conveniencia o no de "x" proveedor.

En este sentido, el Ogano Contralor nmanifest6 en el Oicio No.
7494 ( DGCA 784-99) del 02 de julio de 1999 | o siguiente:
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"De esta forma, ante una contratacion directa se debe invitar a
|l os oferentes idéneos que figuren en el registro, pero tanbién
podria invitarse a cualesquiera otros oferentes -no inscritos-
cuyas propuestas interesen a la Adnmnistracion; |1o contrario,
seria negarse, sin razon alguna, otras posibilidades que ofrezca
el nmercado. Es decir, que no s6lo ante casos de inopia procede
hacer invitaciones a enpresas no registradas, sino tanbién cuando
ello sea de interés de la institucion. En resumen, la inscripcion
en el registro no es un presupuesto necesario para invitar a una
enpresa o persona fisica a participar en una contratacion directa,
|l o que si es absol utanmente indispensable es que |a Adm nistraci 6n
pueda |levar a cabo una seleccién, para |o cual conp mnino debe
contar con tres cotizaciones, pues de lo contrario seria casi
i mposi ble justificar su selecci6n y que haya negociado en forma
beneficiosa, ya que no habria wun paranetro contra el cua
conparar. Con lo dicho hasta aqui, no pretendenos desconocer el
texto del articulo 79.4.8 del Reglanento, sino sentar una
interpretaci 6n ajustada al interés publico, tal y conmb |o expone
la Sala Constitucional y lo ordena el articulo 10 de la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica, visto que entre otras cosas,
el precitado articulo 79.4.8 carece de base |egal y su
interpretacion rigida y literal podria |l egar incluso a
desnaturalizar la contrataci 6n directa."

2 NORVATI VA

b) Ley de Contrataci én Adm nistrativa.

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 2

Articul o 2°.-Excepci ones

Se excluyen de los procedimentos de concursos establecidos en
esta ley las siguientes actividades:

h) La actividad que, por su escasa cuantia, no convenga que sea
sonetida a los procedimentos ordinarios de concurso, de
conform dad con los limtes establecidos en el articulo 27 de esta
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Ley. En estos casos, la adnministracion cursard invitacion por lo
nmenos a tres potenciales proveedores iddéneos, si existen y
adjudicara a la oferta de nenor precio, sin perjuicio de que se
val oren otros factores que se estinen relevantes, 1o cual deberéa
definirse en la invitacion. La administraci6n Uni canente
considerara las ofertas de proveedores a |os que haya cursado
i nvitaci on.

Articulo 27.—Beterm naci6n del procedimento. Cuando |la Ley no
di sponga de un procedimento especifico en funcidén del tipo de
contrato, el procedimento se determnara de acuerdo con |as
Si gui ent es paut as:

a) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
superior a cincuenta ml setecientos mllones de colones
(¢50. 700. 000. 000, 00), wutilizaran la licitacion publica para |as
contrataciones iguales o superiores a trescientos cuatro mllones
de colones (¢304.000.000,00); la licitacid6n abreviada, para |as
contrataciones nenores a trescientos cuatro mllones de colones
(¢304.000.000,00) e iguales o superiores a cuarenta y dos mllones
trescientos ml colones (¢42.300.000,00), vy la contratacidn
directa, para las contrataciones inferiores a cuarenta y dos
mllones trescientos m| col ones (¢42.300.000, 00).

b) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a cincuenta m!| setecientos mllones de col ones
(¢50. 700. 000. 000, 00), pero superior a treinta y tres ml
ochocientos millones de colones (¢33.800.000.000,00), wutilizaréan
la licitacion publica para |las contrataciones iguales o superiores
a doscientos sesenta y dos mllones de colones (¢262.000.000, 00);
la licitacién abreviada, para las contrataciones nenores a
doscientos sesenta y dos mllones de colones (¢262.000.000,00) e
iguales o superiores a trece mllones ciento veinte ml col ones
(¢13.120. 000, 00), y | a cont rat aci 6n di rect a, par a | as
contrataciones inferiores a trece mllones ciento veinte ml
col ones (¢13. 120. 000, 00).

c) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a treinta y tres ml| ochocientos mllones de
col ones (¢33.800.000.000,00), pero superior a dieciséis ml
noveci entos millones de colones (¢16.900.000.000,00), wutilizaréan
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la licitacion publica para |las contrataciones iguales o superiores
a ciento ochenta y cuatro mllones de colones (¢184.000.000, 00);
la licitacion abreviada, para |as contrataciones nenores a ciento
ochenta y cuatro mllones de col ones (¢184.000.000,00) e iguales o
superiores a once mllones ochocientos diez ml col ones
(¢11. 810. 000, 00), y | a cont rat aci 6n di rect a, par a | as
contrataciones inferiores a once mllones ochocientos diez ml
col ones (¢11.810. 000, 00).

d) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a dieciséis ml| novecientos mllones de col ones
(¢16. 900. 000. 000,00), pero superior a ocho ml cuatrocientos
cincuenta mllones de colones (¢8.450.000.000,00), utilizaran la
licitaciOon publica para |las contrataciones iguales o superiores a
ciento treinta y un m || ones dosci ent os m | col ones
(¢131. 200. 000, 00); | a ['icitacion abr evi ada, par a | as
contrataciones nenores a ciento treinta y un mllones doscientos
ml| colones (¢131.200.000,00) e iguales o superiores a diez
m || ones gui ni ent os m | col ones (¢10.500. 000, 00), y | a
contrataci 6n directa, para las contrataciones inferiores a diez
m |l ones quinientos m| col ones (¢10.500. 000, 00).

e) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a ocho m| cuatrocientos cincuenta mllones de
col ones (¢8.450.000.000,00), pero superior a ml seiscientos
noventa mllones de colones (¢1.690.000.000,00), wutilizaran Ila
licitaci6on publica para |las contrataciones iguales o superiores a
noventa y un mllones ochocientos m | colones (¢91.800.000,00); la
licitaci 6n abreviada, para |las contrataci ones nenores a noventa y
un mllones ochocientos ml colones (¢91.800.000,00) e iguales o
superiores a nueve mllones ciento ochenta ml col ones
(¢9. 180. 000, 00), y | a contrataci 6n di recta, par a | as
contrataciones inferiores a nueve mnmllones ciento ochenta ml
col ones (¢9.180. 000, 00) .

f) Las adm nistraciones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a ml| seiscientos noventa mllones de colones
(¢1.690. 000. 000,00), pero superior a ochocientos cuarenta y cinco
m |l ones de colones (¢845.000.000,00), wutilizaran la licitacion
publica para las contrataciones iguales 0 superiores a setenta y
ocho mllones setecientos ml col ones (¢78.700. 000, 00); | a
licitaci 6n abreviada, para |las contrataciones nenores a setenta y
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ocho mllones setecientos ml| colones (¢78.700.000,00) e iguales o
superiores a siete mllones ochocientos setenta ml col ones
(¢7.870. 000, 00), y | a cont rat aci 6n di rect a, par a | as
contrataciones inferiores a siete mllones ochocientos setenta ml
col ones (¢7.870.000, 00) .

g) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a ochocientos cuarenta y cinco mllones de
col ones (¢845.000.000,00), pero superior a quinientos siete
mllones de colones (¢507.000.000,00), wutilizaran la licitacion
publica para |las contrataciones iguales o superiores a cincuenta y
dos mllones quinientos ml col ones (¢52.500. 000, 00); | a
licitaci6on abreviada, para |las contrataciones nmenores a cincuenta
y dos mllones quinientos ml colones (¢52.500.000,00) e iguales o
superiores a seis mllones quinientos sesenta ml col ones
(¢6. 560. 000, 00), y | a contrataci 6n di recta, par a | as
contrataciones inferiores a seis mllones quinientos sesenta ml
col ones (¢6.560. 000, 00) .

h) Las adm ni straci ones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
i gual o inferior a quinientos siete mllones de colones
(¢507. 000. 000, 00), pero superior a ciento sesenta y nueve mllones
de colones (¢169.000.000,00), wutilizaran la licitacién publica
para |las contrataciones iguales o0 superiores a treinta y nueve
m |l ones cuatrocientos m | colones (¢39.400.000,00); la licitacion
abreviada, para las contrataciones nenores a treinta y nueve
mllones cuatrocientos ml| colones (¢39.400.000,00), e iguales o
superiores a tres mllones novecientos cuarenta m|l| colones
(¢3.940.000,00) y la contrataci 6n directa, para |as contrataciones
inferiores a tres mllones novecientos cuarenta ml| col ones
(¢3.940. 000, 00).

i) Las adm nistraciones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a ciento sesenta y nueve mllones de colones
(¢169. 000. 000, 00), pero superior a cincuenta mllones setecientos

m | colones (¢50.700.000,00), wutilizardan la Ilicitacién publica
para | as contrataciones iguales o superiores a veintiséis mllones
doscientos m | colones (¢26.200.000,00); la licitacién abreviada,

para las contrataciones nmenores a veintiséis mllones doscientos
m | col ones (¢26.200.000,00) e iguales o superiores a dos mllones
seiscientos veinte m| colones (¢2.620.000,00), y la contratacion
directa, para las contrataciones inferiores a dos mllones
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seiscientos veinte ml colones (¢2.620.000, 00).

1) Las adm nistraciones cuyo presupuesto autorizado para el
per i odo, especificamente |o contenplado para respaldar sus
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales, sea
igual o inferior a cincuenta mllones setecientos ml col ones
(¢50. 700. 000,00), utilizaran la licitacion puablica para |as
contrataciones iguales o superiores a trece mllones ciento veinte
ml| colones (¢13.120.000,00); la licitacién abreviada, para |as
contrataci ones nenores a trece mllones ciento veinte ml col ones
(¢13.120.000,00) e iguales o superiores a un mllén trescientos
m | colones (¢1.300.000,00), y la contratacion directa, para |as
contrataciones inferiores a un mllén trescientos ml| col ones
(¢1.300. 000, 00).

(Los limtes econdémi cos establecidos en los incisos del a) al |
fueron nodificados por resolucion de la contraloria General de |
Republica R CO 7 del 15 de febrero de 2008)

La Contraloria Ceneral de |la Republica se encargara de elaborar vy
enviar una lista con el nonbre de cada adm ni straci 6n, asi cono el
nonto de su presupuesto autorizado para respaldar |a contrataci6n
de bienes y servicios no personales, con el fin de que se publique
en La Gaceta, a mas tardar en |a segunda quincena de febrero de
cada afo.

)
a

Para establecer dicho nonto, deber& considerarse el pronedio de
| as sumas presupuestadas tanto en el periodo vigente conmp en |os
dos periodos anteriores, en |lo relativo a las partidas para
respal dar |as necesidades de contratar bienes y servicios no
per sonal es.

Los ministerios y 1los o6rganos que haya desconcentrado sus
servicios de proveeduria, se consideraran uni dades separadas, para
|l os efectos de la clasificacion correspondiente.

En todo caso, la Direccién General de Adm nistracion de Bienes y
Contrataci 6n Admi nistrativa se clasificard de acuerdo con el nonto
gqgue arroje la suma de |os presupuestos para respaldar |as
necesi dades de contratar bienes y servicios no personales de |os
m ni sterios cuya actividad contractual sea desarrollada por dicha
ent i dad.

Las sunas establecidas en este articulo se ajustaran cada afio,
tomando conp referencia, entre otros, l|a variacion porcentual de

indice general de precios al consumidor. A mas tardar en la
segunda qui ncena de febrero de cada afio, |la Contral oria Ceneral de
| a Republica dictard una resoluci 6n que incorpore |os increnentos
y especifique |os paranetros vigentes para cada 6rgano y cada ente
conprendi dos en esta Ley.
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(Asi reformado nediante el articulo 1° de la ley N° 8511 del 16 de
mayo del 2006).

c) Reglanento a |la Ley de Contrataci én Adm nistrativa

[ PODER EJECUTI VO 3

Articulo 14. —FExceso en los |limtes del procedinento. Cuando se
haya determi nado una contrataci én directa de escasa cuantia, un

procedimento ordinario, o bien una contratacion directa
autorizada por la Contraloria General de I|a Republica con
f undanment o en | a estimaci 6n prelim nar del negoci o y

posteriornente |l as ofertas presentadas superen los limtes para |la
aplicaci 6n del procedimento respectivo, no se invalidara el
concurso, si este exceso no supera el 10% y la Admnistracion
di spone de | os recursos presupuestarios suficientes para asumr |a
er ogaci on.

Si existen varias ofertas elegibles, para efectos de adjudicacio6n
no se consideraran |las que superen el citado 10% y se escogera
dentro de aquellas que se ubiquen por debajo de ese porcentaje
Los oferentes cuya propuesta supere el 10% podran rebajar para
efectos del tramite y posterior ejecucion, el precio hasta ese
limte, sin enbargo para l|la conparaci 6n se considerard el nonto
original .

Articulo 136.—FEscasa cuantia. Las contrataciones que por su
limtado volumen y trascendencia econénica, de conform dad con |os
nont os establecidos en el articulo 27 de la Ley de Contrataci6n
Admi nistrativa, podran tramtarse siguiendo el procedimento que
se indica en este Regl anento.

Una vez que se ha determ nado que procede una contrataci 6n directa
de escasa cuantia, se ha de confeccionar un pliego de condiciones
sencillo en donde se describa el objeto contractual, el plazo y
forma de la entrega, asi cono tanbién se debe fijar la hora y
fecha para la recepcion de las propuestas. En estos casos se
adjudicara la oferta de nenor precio, sin prejuicio de que se
val oren otros factores relevantes, cuando asi haya sido definido
en la invitacion.
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La entidad dard un plazo minino de un dia y un méxino de cinco
dias hébiles para la presentaci 6n de las cotizaciones. En casos
acreditados conmp urgentes se pueden solicitar l|as cotizaciones
con, al nenos, cuatro horas de anticipacién a su recepcioén; en
este supuesto deberada existir un documento firmado por un
funcionari o que se haga responsable de esta decision, quien seré
el msno que dicta el acto de adjudi caci 6n.

La Admnistracion invitara a no nenos de tres potenciales
of erentes del Registro de Proveedores establecido en este
Regl ament o, considerando anicanmente |as ofertas de proveedores a
qui enes se haya cursado invitacion. En caso de que el namero de
proveedores inscritos sea nenor a tres, O no exista ninguno
inscrito, se podrd invitar a otros que no |o estén, considerando
uni canmente |las ofertas de proveedores a |os que se haya cursado

invitacion. Asimisnop la Administracién , podra contenplar en el
cartel, la posibilidad de estudiar todas |as ofertas presentadas,
i ncluyendo |a de aquellos proveedores no invitados, |os cuales,

deberan lograr su inscripcién antes de |la apertura de |as ofertas,
en caso de gue no se encuentren registrados.

(Asi ampliado el parrafo anterior nediante el articulo 2 del
decreto ejecutivo N° 33758 del 2 de mayo de 2007)

Para |a validez del procedimento no serd necesario contar
ef ecti vanente con las tres cotizaciones, pero si que |los invitados
sean enpresas dedicadas al giro propio del objeto contractual
especifico; en cuyo caso igualnente se considerarad falta grave el
tramte seguido en sentido contrario a esta di sposicio6n

Las ofertas podréan ser presentadas por fax o correo el ectronico,
de acuerdo a |o que establezca el cartel, debiendo realizarse |a
conval i daci 6n de la que resulte nejor posicionada de |a eval uaci 6n
real i zada antes de dictar el acto de adjudicaci 6n.

En aquel |l os casos donde se cuente con un sistema que garantice |os
principios rectores del uso de nedios electrdnicos se podran
recibir las ofertas por dicho nedio.

El acto de adjudicaci6n, debera dictarse en un plazo naxi nbo de
diez dias habiles, prorrogable por wun plazo igual en casos
debi danente justificados, contados a partir del dia de |la apertura
de ofertas y de innediato serd comunicado a |os participantes,
qui enes podrd& interponer recurso de revocatoria, dentro del plazo
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de dos dias habiles siguientes a su notificacién. Si el recurso es
adm si bl e, se concederd audi encia al adjudicatario por el plazo de
dos dias habiles, vencido el cual Ila Admnistracion debera
resol ver dentro de los tres dias habiles siguientes. En |os casos
decl arados urgentes no habra recurso al guno.

Asim snmo en cuanto a la invitaci én a participar, |a Adm nistracion
deberéd considerar |o establecido en el Decreto Ejecutivo nuanero
33305- MEI CG-H, “Reglanmento Especial para |la Pronoci 6n de |as PYMES
en las Conpras de Bienes y Servicios de |a Adm nistraci én”

3 JURI SPRUDENCI A

a) Resolucio6n de |a Sala Constitucional

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] *

RESOLUCI ON N° 2007- 003319

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José , a
las trece horas y uno mnutos del nueve de marzo del dos m
siete.

Recurso de anparo interpuesto por ESTEBAN GUEVARA CALVO, cédul a de
i dentidad nunero 109110394, a favor de |INVERSIONES GEO CHEM DOCS
ML S A, contra el | NSTI TUTO COSTARRI CENSE DE ELECTRI Cl DAD
(1CE)

Resul t ando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 10: 39
horas del 22 de febrero de 2007, el recurrente interpone recurso
de anparo contra el |INSTITUTO COSTARRI CENSE DE ELECTRI CIDAD a
favor de | N\VERSI ONES GEO CHEM DOS ML S A Yy, en resunen,
mani fiesta | o siguiente: que su representada es una enpresa que de
ordinario se dedica a la distribucion y conercializaci én de bienes
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de inportaci én, entre los cuales figuran repuestos para equi pos y
maqui nari a pesada. Conp parte de su actividad habitual, ofrece sus
productos al ICE en los distintos procedimentos de contrataci6n
adm nistrativa que esta entidad pronmueve, para |o cual se
encuentra debidanmente inscrita en el respetivo Registro de
Proveedores del ICE. La Direcci6n de Proveeduria del |CE pronovio
la Contratacion Directa N° 2007CD-0069- PROV a fin de adquirir

"Repuest os para cargador perfil bajo", los cuales son necesarios
para el funcionam ento de varios equipos de este tipo que son de
su propi edad. Para dicho propésito, la Direccio6n de Proveeduria

del ICE invitdo a participar a tres potenciales oferentes, entre
los que no se encuentra su representada, sefalando cono fecha
limte para la recepcidén de las ofertas el dia 8 de febrero de
2007 a las 16:36 horas. El dia y hora sefal ados para | a recepcio6n
y apertura de las ofertas respectivas, la Direccion de Proveeduria
del ICE recibi6o un total de tres ofertas para |la provisioén de |os
repuestos requeridos, la de dos conpafiias que habian sido
previ anente invitadas por el ICE a cotizar en este procedimento y
la de su representada, que no obstante no haber sido invitada se
enter6 de la tramtacién del procedimento y consider6 que podia
perfectanmente ofrecer |os repuestos requeridos al ICE en |os
térmnos en que éste los solicitd, por lo que efectivanente
plante6é oferta formal dentro de dicho procedimento, cuyo precio
resultd ser el nenor de todos los recibidos en la contratacion.
Ese misno dia, la Direccion de Proveeduria del ICE elabor6o la
respectiva "Acta de Apertura de Oertas", en |la que se dejaron
consi gnados | os resul t ados del procedi m ent o, i ndi candose
claranente |os datos correspondientes a |os dos proveedores
invitados y onmitiéndose los relativos a la oferta de |a anparada,
respecto de la cual se incluydé al pie una observaci 6n que indica:
" Se recibi6 oferta de Geochem que no fue invitada ". Con base
en |lo anterior y de conformdad con |o establecido por |os
articulos 2, inciso h, de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa y
136 parrafo cuarto de su Reglamento, la Direcci én de Proveeduria

del ICE no consider6 para efectos de valoracidon y posterior
adjudicacion la oferta de I|a anparada. A la fecha, su
representada no ha recibido ninguna invitacion para participar en
una Licitacién Abreviada, lo cual estina violatorio de |lo

di spuesto en el articulo 182 de la Constitucién Politica. En ta
sentido, manifiesta que, dado que |las actuaciones de la Direccion
de Proveeduria del |ICE podrian estar fundadas razonabl enente en el
articulo 2 inciso h de la Ley de la Contrataci 6n Admi nistrativa y
el articulo 136, parrafo 4, del nuevo Reglanmento a la Ley de la
Contrataci 6n Admi nistrativa , deja al egada su inconstitucionalidad
para | os efectos de | o dispuesto en el articulo 48 de la Ley de |la
Jurisdicci én Constitucional , al ser dichas nornmas contrarias a la
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libre concurrenci a o] partici paci é6n, libre contrataci 6n

publ i ci dad, transparencia de |a contratacion, i gual dad de
oportuni dades y no discrimnaci 6n. Aduce que esas nornmas facultan
a la Admnistracion para pronover, a contrapelo de aquellos
principios de orden constitucional, procedimentos cerrados de
contrataci 6n administrativa, en los que, sin existir situaciones
de fondo que justifiquen ese caracter cerrado —onp podrian ser
| os demhs supuestos de hecho que autorizan |la contrataci én con un
anico y determinado proveedor— se discrimna a determ nados
interesados por el solo hecho de no haber sido invitados a
cotizar, aun a pesar de encontrarse inscritos en el Registro
| nstitucional de proveedores idoneos de bienes requeridos. En este
sentido, aduce el petente que en su caso concreto, el precio
cotizado por su representada resultdé ser el nenor de todos |os

reci bidos por el ICE en esa contratacion. Esta practica
adm ni strativa, ahora prohijada por la nueva y reciente normativa
| egal y reglanmentaria vigente en l|a mteria, contrasta

abi ertamente con |la apertura y anplitud del periodo anterior a su
promul gaci 6n, época en |la que cual quier interesado en participar,
invitado o no por |a Adm nistraci 6n pero debi damente infornmado por
|a publicidad que se |le concedia al procedimento, presentaba su
propuesta a consideracién de la entidad, |a cual evidentenente
podia o no ser adjudicada por l|la Admnistracion segun fuera la
bondad de sus condiciones técnicas y econdénmcas, en abierta,
franca vy transparente conpetencia con t odos | os demas
parti ci pantes, conpetencia que obvi anent e t anmpoco se ve
garanti zada por |a supuesta rotaci 6n —para efectos de invitaci 6n—
de | os proveedores inscritos en el registro de proveedores, habida
cuenta que eso solo dependeria de |a decision de un funcionario
cuya objetividad no necesarianente se daria. De hecho, su
representada ha podido corroborar que, en la practica, tal
rotaci 6n no se esta dando, conp |o conprueba el hecho de que una
msma enpresa ha sido invitada a dos contrataci ones consecutivas
pronovi das por el msno ICE para |la conpra de repuestos genui nos.
Estima que el hecho de que la legislacion ordinaria inponga a |la
Admi nistraci é6n |la obligacion de considerar unicanmente 3 ofertas,
provoca la tramtaci 6n de procedi mentos cerrados, en |os que |os

pr oveedores, antes de preocuparse por ofrecer las nejores
condiciones a |la Adm nistraci6on , deben hacerlo por al nenos ser
i nvi tados, pues sin la respectiva invitacion no existe acceso

al guno al procedimento, por lo que se viola |la Constitucién y |os
princi pi os enunci ados en |las sentencias N° 998-98 y N° 13910-05 de
esta Sala. Afirma que del analisis de la jurisprudencia de este
Tribunal, se concluye que no es que los principios antes
menci onados no | e sean aplicables a la contrataci 6n directa, sino
gue deben aplicarse a condici 6n de que no obstaculicen el logro de
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la contratacion propianmente dicha. La inconstitucionalidad
sefial ada puede aplicarse igualnente a o hoy establecido por I|a
Ley vy el Reglanento de |la materia para el nuevo procedimento de
contrataci 6n denomi nado “Licitaci 6n Abreviada”, figura que resulto
de la fusién de los anteriores procedimentos de licitacién por
registro y licitacion restringida, en el que de forma sinmlar a la
contrataci 6n directa por escasa cuantia, se prevé su tramtacion
con un minino de cinco oferentes invitados, bajo la prem sa de que
“la administracion unicanente estudiara las ofertas de |os
proveedores que hayan sido invitados” (articulo 45 de la Ley de
Contrataci 6n Adm nistrativa). Comb no se ha invitado a su
representada a ninguna licitacion de esta natural eza, el perjuicio
provocado es igualnmente intenso que en el supuesto especifico
sonetido en |la especie a la consideracion de esa Sala
Constitucional, por |lo que igualnente invoca para |os efectos
| egal es pertinentes la inconstitucionalidad de los articulos 45,
parrafo tercero, de la ley de Contrataci én Administrativa y 98,
parrafo tercero, de su Regl amento. Solicita que se le ordene al
ICE permtir en este tipo de contrataciones la valoracion vy
eventual adjudicacion de las ofertas a proveedores no invitados,
para |lo cual debe ordenarsele igualnmente que dé una publicidad
adecuada a su tramtacién, a fin de que cual quier interesado pueda
enterarse del concurso y participar.

2.- El articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
faculta a la Sala a rechazar de plano o por el fondo, en cual quier
nonent o, incluso desde su presentaci 6n, cual quier gestiodn que se
presente a su conocimento que resulte ser nmanifiestanente
i nprocedente, o0 cuando considere que existen elenmentos de juicio
suficientes para rechazarla, o0 que se trata de Ila sinple
reiteraci 6n o reproducci 6n de una gesti én anterior igual o simlar
rechazada.

Redacta el Magi strado Cruz Castro ; v,

Consi der ando:

|.- De la lectura del libelo de interposicién del recurso, se
colige que la inconform dad del recurrente estriba, en el fondo,
en el hecho de que no se le invitara la Contratacién Directa N
2007CD- 0069- PROV a pesar de que, en ultinma instancia, presentd una
nmejor oferta que los auténticos participantes en ella, lo cual
reputa intrinsecanente violatorio de |lo dispuesto en el articulo
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182 de la Constitucién Politica y de los principios de la libre
concurrencia o0 participacion, |libre contratacio6n, publicidad,
transparencia de la contrataci 6n, igualdad de oportuni dades y no
di scri m naci 6n; siendo que, ademés, en su criterio se violenta el
principio de razonabilidad, puesto que |a enpresa anparada
presentd una oferta mAs econdénmica que |as proveedoras que si
fueron convocadas a participar. No obstante, este Tribunal ha
declarado reiteradamente que el necanisnbo de la Contratacion
Directa reviste caracteristicas peculiares que |lo exinmen de tales
exigencias, sin que ello, en si msno, vulnere el Derecho de la
Constitucion , tal conmpb se sefial6 en la sentencia N° 98-6754 de
| as 15:36 horas del 22 de setienbre de 1998, en la cual se indicé
| o siguiente:

.la contratacion directa no inplica la posibilidad de que la
Admi nistraci én contrate de cualquier manera y hasta en form
arbitraria —segun su parecer o antojo— sino que el procedimento
para hacerl o debe ajustarse y respetar los criterios general es que
delimtan la validez de su actuacié6n, tal y conb se dispone en el
articulo 75.2 del Regl amento  Gener al de la Contrataci6n
Admi nistrativa —Pecreto Ejecutivo nunmero 25.038-H de siete de
mar zo de m | noveci entos noventa y seis— al indicar:

‘La actividad contractual adm nistrativa excluida |egalnmente de
| os procedimentos ordinarios de contrataci 6n, debera adaptarse en
todos sus extrenmbs 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
Contrataci 6n Administrativa, [...]’

Téngase presente, en resunen, que l|la contratacidén directa es
apenas un nedi o de negoci aci 6n de |la Adm ni straci 6n Publica de uso

[imtado, en tanto procede ani canment e cuando el ente
adm nistrativo no pueda realizar wuna licitacion publica o
procedi m ento concur sal , o] gue debe guedar debi danment e

justificado, en los térmnos en que se exige en el articulo 75.3
del citado regl anento:

‘La determinaci6on de 1los supuestos de prescindencia de |os
procedimentos ordinarios es responsabilidad exclusiva de Ila
Adm ni stracion. En todo caso debera dictarse una resolucion
debi danente notivada y se dejara constancia expresa en e

expedi ente que al efecto se levante de todas |as actuaci ones que
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se realicen.’

De todas formas este procedimento se caracteriza, entre otras,
por las siguientes particularidades: 1.- no existe concurrencia
entre postores al no haber concurso de ofertas, puesto que |a
excepci 6n posibilita a la Admnistracion a contratar en forma
directa con el contratista, sin que ello sitie a la Adm nistracion
en el éanbito del derecho privado. Eventualnente, se podria
realizar una consulta de precios sujeta uUnicanente al control
interno de la institucid6n, la que —se aclara— no es obligatoria,
puesto que para esta nodalidad no resultan exigibles |os
procedimentos licitatorios ordinarios, lo que constituiria, més
bi en, una garantia adicional para la transparencia de la propia
contrataci 6n, puesto que su fin es dGnicanmente pronover |as
condi ciones mAs ventajosas para la Administracién y el interés
publico; 2.- no se debe publicar el proceso en el Diario Oicial
por o que cobra especial inportancia la |abor de fiscalizacidn y
control que lleva a cabo la Contraloria Ceneral de |la Republica
En este sentido, la Sala remte a |lo expresado en |la sentencia
nunero 00998-98, respecto del control a que esta sujeta la
contrataci 6n administrativa y del o6rgano constitucional encargado
de ello, como uno de los principios pilares esenciales de |a
contrataci 6n administrativa y que necesarianente debe aplicarse en
la contrataci on directa, en razéon de |a excepci 6n que se hace de
|l os procedimentos ordinarios. Y ello es asi, porque para que
pueda prosperar una excepcion al principio del articulo 182
consti tuci onal y sus demas principios derivados (sentencia
00998-98), debe existir un alto contenido de razonabilidad y de
proporcionalidad entre el caso concreto y los fines que se
persiguen, |lo que solo es susceptible de valorar por la via del
control constitucional, en este caso, por nedio de la Contraloria
General de la Republica , requisito sin el cual, no puede
legitimamente realizarse esa contratacion directa. Precisanente,
este principio encuentra reconocimento en el citado articulo 75.2
del nuevo Reglamento General de la Contrataci 6n Adm nistrativa |,
en tanto sonete |os procedimentos de excepcion de contratacion
adm ni strativa

‘[...], a la fiscalizacio6n superior por parte de la Contraloria
General ’;

3.- tanpoco existen formalidades procedi nental es que deba seguir
| a Administracién en el procedimento de la contrataci 6n directa;
se trata de un acto juridico sin etapas preparatorias inpuestas
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por la ley, o que su desarrollo y conclusion quedan librados a la
responsabilidad de la autoridad adm nistrativa, sienpre dentro de
los limtes de la mininma justicia, oportunidad y |[|6gica, en
relacién con el fin publico perseguido con la contratacion a
realizar. Queda claro que en este tipo de contrataci6n no rigen
los principios de Ilibre concurrencia ni el de igualdad de
oportuni dades o el de publicidad, ni la adjudicacion a la nejor
oferta, ni |os demas principios aplicables al concurso publico...”

Mas recientenente, en sentencia N° 2006-006577 de |las 12:16 horas
del 12 de mayo de 2006, |a Sal a di spuso:

“ EXCEPCIONES A LOS PROCEDIM ENTOS LICI TATORI OS ( CONTRATACI ON
DIRECTA) Y EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY. Conb se indicé
anteriornmente, el principio general que rige la contratacion
admnistrativa es que la msma debe verificarse nediante el
procedimiento de la licitacién puablica, y s6lo a nmanera de
excepci6bn a esta regla, es que puede justificarse la utilizacion
de los procedimentos de contrataci on privada, entendiendo por
tales la licitacién por registro y la restringida reguladas de
conformdad con las disposiciones de la Ley vy, adenas, Ila
contrataci 6n directa. En relacion con esta ultima, no |leva razon
el accionante, en tanto afirma que en virtud de | o dispuesto en el
articulo 182 de la Constitucién Politica , existe una prohibiciodn
absoluta para la Administracion para wutilizar este Udltino
procedi m ento de contrataci 6n. Sobre el tema ha dicho la Sala que
la contratacion directa encuentra su justificacion en el orden
publico e interés general que debe satisfacer |a Adm nistracion
Publica , puesto que su principal caracteristica es que procede en
determ nadas circunstancias nuy calificadas, en las que resulta
imposible o sumanente dificil covocar (sic) a un proceso
licitatorio ordinario, bajo |la grave anenaza de ver conpronetido
el interés publico y asi se indico —en lo que interesa—en la
sentenci a nuanmero 05947-98 al expresar

“I'V.- DE LAS EXCEPCIONES A LOS PROCEDI M ENTOS LICITATORIOCS: DE LA
CONTRATACI ON DI RECTA. DE LAS EXCEPCIONES A LOS PROCEDI M ENTCS
LICI TATORICS. [...] Son éstas situaciones expresanente regladas y
gue resultan acordes con el marco constitucional (principios y
control de la contratacién admnistrativa) conmentado en el
consi derando anterior, y que han sido reiteradanente reconocidos
por la jurisprudencia constitucional, en tanto, se limta Ila
l[icitacion privada a contrataciones nenores; y en cuanto la
contrataci 6n directa, es una excepcién a la licitacién en tanto
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encuentra su fundanentaci 6n precisanente en el orden publico e
i nterés general que debe satisfacer |la Administracién Pablica , ya
que procede Unicanmente 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 concursal es
ordinarios, y mas especificanente el de la licitacion publica, nas
bien inplicarian un serio entorpecimento en el cunplimento del

fin publico enconendado a |la Administracion Pablica , donde el
cunplimento ‘per se’ de exigencias legales nas 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 anico proveedor en el
nmercado, cuando se trate de servicios conceptualizados cono
‘“actividad ordinaria’ de la institucién 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
Contrat 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
|l os fines de la contratacio6n.’

Debe advertirse que la wutilizacién del procedimento de Ila
contrataci 6n directa se encuentra limtado y constrefido a |as
excepci ones creadas por ley, precisanente por tratarse de una via
excepcional de contrataci6n al principio general constitucional,
de manera que para que proceda debe existir, previanmente, una
autorizacion expresa de origen legal. Sin que inplique un
prejuzgam ento de la constitucionalidad o no de cada una de |as
nodal i dades establ ecidas, |o que tendria que analizarse en cada
caso concreto, para evaluar |a razonabilidad y proporcionalidad de
| a excepcion, la materia fue regulada por el articulo 96 de la
Admi ni straci 6n Financiera de |la Republica , nunero 1279, de dos de
mayo de m | novecientos cincuenta y uno y sus reformas —npugnado
en esta acci 6n— en cuanto di spone:
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‘“Articulo 96.- Se establecen excepciones a |lo dispuesto en |os
tres articul os que preceden, conforme con | as siguientes reglas:

a) Puede recurrirse, adenas, a la contratacion directa en |os
Si gui entes casos:

1) Cuando el negocio constituya |la actividad ordinaria del ente,
conforne a la calificacién que de la msma haga la Contraloria
General de |a Republica ;

2) Cuando se determ ne que solo una persona puede conproneterse,
habida cuenta de I|la naturaleza de I|la operacion o de las
ci rcunst anci as concurrentes;

3) Cuando | a operaci 6n requiera seguridades tales que no convengan
interesar en ella sino a persona o entidad determ nada que puedan
garanti zarl as;

4) Cuando se trate de contrataciones entre enti dades o personas de
Der echo Publi co;

5) En otros casos nuy calificados, a juicio de la Contraloria
General de |a Republica ;

6) Respecto de contratos que se celebren con Gobiernos o entidades
de otros paises, 0 con organisnbs nacionales o extranjeros de
utilidad publica o bien social, ajenos al &anino de lucro; y

7) Las contrataciones con personas fisicas o entidades privadas
cuyo afan exclusivo en el caso concreto, sea de evidente ayuda al
Estado o sus instituciones, sin lucrar en |a operacion.

b) Las contrataciones directas al anparo de I|as situaciones
contenpladas en |los nunerales 2) y 3) del inciso anterior,
requieren la autorizaciéon de la Contraloria GCeneral de la
Republica , cuando el nonto de |a operaci 6n exceda de dos m |l ones
qui nientos ml colones (¢2.500.000.00); de un mlldén quinientos
m | col ones (¢1.500.000.00) o de setecientos cincuenta ml col ones
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(¢750. 000. 00) respecti vanment e, segun se refiera a | as
adm ni straci ones contenpladas en los articulos 93, 94 6 95; y

c) Las contrataciones a que se refiere el inciso precedente, por
un nmonto inferior del alli sefial ado, seran autorizadas
internamente por la Proveeduria Nacional o por la instituciodn
i nt er esada, segun corresponda, nmedi ante acuerdo debi danmente
razonado fundando el contrato directo en l|la excepcidn respectiva
de la ley e indicando las justificaciones del caso, en tanto
excedan los |limtes regulados por los incisos c) de los articulos
93, 94 6 95.°

Esta disposicién fue derogada por el articulo 2 de la Ley de la
Contrataci 6n Admi nistrativa , nunmero 7494, de dos de mayo de m
noveci entos noventa y cinco, reformada por Ley numero 7612, de
veintidés de junio de ml| novecientos noventa y seis, en cuyo
contenido se repite, de alguna nanera y que en |lo que interesa —
sin que tanpoco con esto se prejuzgue sobre su constitucionalidad,
| a que debera ser estudiada en su oportuni dad—, al expresar:

“Articulo 2.- Excepciones.

Se excluyen de los procedimentos de concursos establecidos en
esta Ley las siguientes actividades:

a) La actividad ordinaria de |a Adm nistracion , entendida conmo el
sumnistro directo al usuario o destinatario final de |os
servi ci os o] | as pr est aci ones est abl eci das, | egal o]
regl anentari anmente, dentro de sus fines.

b) Los acuerdos celebrados con otros Estados o0 con sujetos de
derecho publico internacional.

c) La actividad contractual desarrollada entre entes de derecho
publi co.

d) La actividad de contratacion que, por su naturaleza, |as
circunstanci as concurrentes o su escasa cuantia, no se pueda 0 nho
convenga soneterla a concurso publico sea porque sélo hay un unico
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pr oveedor, por razones especiales de seguridad, urgenci a
apremante u otras igualnmente calificadas, de acuerdo con el
regl amento de esta |ey.

e) Las conpras realizadas con fondos de caja chica, segun se
di spondréa reglanentarianente, sienpre y cuando no excedan de |os
I imtes econodm cos fijados conforne al inciso anterior.

f) Las contrataciones que se realicen para la construccioén, la
instalacién o la provision de oficinas o servicios en el exterior.

g) Las actividades que resulten excluidas, de acuerdo con la ley o
| os instrunmentos internacionales vigentes en Costa Rica.

h) Las actividades que, nediante resolucion notivada, autorice la
Contraloria General de la Republica , cuando existan suficientes
notivos de interés publico.

Quedan fuera del alcance de la presente ley las siguientes
activi dades:

1. Las rel aciones de enpl eo.

2. Los enpréstitos publicos.

3. OGras actividades sonetidas por ley a un réginen especial de
contrataci 6n.’

Oro criterio para autorizar la contratacion directa es el de la
cuantia de los negocios, reservandose para |las contrataciones
nmenores en cada grupo definido en los articulos 93 inciso c), 94
inciso c) y 95 inciso c) de la Ley de la Administracién (en virtud
de | a declaraci 6n de inconstitucionalidad ordenada en | a sentencia

nunero 00998-98, por la que se ordené Ila anulacion del
ordenamiento juridico del articulo 27 de la Ley de |la Contratacion
Adm nistrativa ); sea, en |os casos de enajenacion o

arrendam entos de bienes, adquisicion de innuebles suministros y
todo contrato cuando el nonto total de |a operaci 6n no supere el
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mllén de colones en el prinmer grupo, |los seiscientos ml col ones
en el segundo y los trescientos m| colones en el tercero. De todo
lo anterior se concluye que para que proceda la contratacion
directa, se necesita una autorizaci6n que debe estar previanente
establecida en la Ley , de nmanera que cobra especial significacion
el principio de reserva |legal en esta materi a.

VI .- LOS PRI NClI Pl OS GENERALES DE LA CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA EN
LA CONTRATACI ON DI RECTA. Enpece (sic) a |lo dicho, debe aclararse
gue la contratacion directa no inplica |la posibilidad de que |a
Admi nistraci én contrate de cualquier manera y hasta en form
arbitraria —segin su parecer o antojo—, sino que el procedimento
para hacerl o debe ajustarse y respetar los criterios general es que
delimtan la validez de su actuacié6n, tal y conb se dispone en el
articulo 75.2 del Regl amento  Gener al de la Contrataci6n
Admi nistrativa -Decreto Ejecutivo nunmero 25.038-H de siete de
marzo de m | noveci entos noventa y seis—, al indicar:

‘La actividad contractual adm nistrativa excluida |egalnmente de
| os procedimentos ordinarios de contrataci 6n, debera adaptarse en
todos sus extrenbs a los principios generales, |os requisitos
previ os, |os derechos y obligaciones de |las partes, |os controles
y el régimen de prohibiciones y sanciones previstos en |la Ley de
Contrataci 6n Administrativa, [...]’

Téngase presente, en resunen, que la contratacién directa es
apenas un nedi o de negoci aci 6n de |la Adm ni straci 6n Publica de uso

[imtado, en tanto pr ocede ani canment e cuando el ente
adm nistrativo no pueda realizar wuna licitacion publica o
procedi m ento concur sal , o] gue debe guedar debi danent e

justificado, en los térmnos en que se exige en el articulo 75.3
del citado regl anento:

‘La determinaci6on de 1los supuestos de prescindencia de |os
procedimentos ordinarios es responsabilidad exclusiva de Ia
Admi nistracién. En todo caso deberd dictarse una resolucidn
debi danente notivada y se dejara constancia expresa en e

expediente que al efecto se |levante de todas |as actuaci ones que
se realicen.’

De todas formas este procedimento se caracteriza, entre otras,
por las siguientes particularidades: 1.- no existe concurrencia
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entre postores al no haber concurso de ofertas, puesto que |a
excepci 6n posibilita a la Admnistracion a contratar en forma
directa con el contratista, sin que ello sitie a la Adm nistracion
en el éanbito del derecho privado. Eventualnente, se podria
realizar una consulta de precios sujeta uUnicanente al control
interno de la institucidén, la que -se aclara- no es obligatoria,
puesto que para esta nodalidad no resultan exigibles |os
procedimentos licitatorios ordinarios, lo que constituiria, mas
bi en, una garantia adicional para la transparencia de la propia
contrataci 6n, puesto que su fin es dnicanmente pronover |as
condi ciones mAs ventajosas para la Administracién y el interés
publico; 2.- no se debe publicar el proceso en el Diario Oicial
por lo que cobra especial inportancia la |abor de fiscalizacidn y
control que lleva a cabo la Contraloria Ceneral de |la Republica
En este sentido, la Sala remte a |lo expresado en |la sentencia
nunero 00998-98, respecto del control a que esta sujeta la
contrataci 6n administrativa y del o6rgano constitucional encargado
de ello, como uno de los principios pilares esenciales de |a
contrataci 6n administrativa y que necesarianente debe aplicarse en
la contrataci on directa, en razéon de |a excepci 6n que se hace de
los procedimentos ordinarios. Y ello es asi, porque para que
pueda prosperar una excepcion al principio del articulo 182
consti tuci onal y sus demas principios derivados (sentencia
00998-98), debe existir un alto contenido de razonabilidad y de
proporcionalidad entre el caso concreto y los fines que se
persiguen, |lo que solo es susceptible de valorar por la via del
control constitucional, en este caso, por nedio de la Contraloria
General de la Republica , requisito sin el cual, no puede
legitimamente realizarse esa contratacion directa. Precisanente,
este principio encuentra reconocimento en el citado articulo 75.2
del nuevo Reglamento General de la Contrataci 6n Adm nistrativa |,
en tanto sonete |os procedimentos de excepcion de contratacion
adm ni strativa

‘[...], a la fiscalizacio6n superior por parte de la Contraloria
General ’;

3.- tampoco existen fornmalidades procedi nentales que deba seguir
| a Administracién en el procedimento de |la contrataci 6n directa;
se trata de un acto juridico sin etapas preparatorias inpuestas
por la ley, o que su desarrollo y conclusion quedan librados a la
responsabilidad de |la autoridad adm nistrativa, sienpre dentro de
los limtes de la mininma justicia, oportunidad y |[|6gica, en
relacién con el fin publico perseguido con l|la contratacion a
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realizar. Queda claro que en este tipo de contrataci6n no rigen
los principios de libre concurrencia ni el de igualdad de
oportuni dades o el de publicidad, ni |a adjudicacién a |la nejor
oferta, ni |os demas principios aplicables al concurso publico.

VI, - CONSTI TUCI ONALI DAD  DE LA  CONTRATACI ON DI RECTA COMO
PROCEDI M ENTO DE CARACTER EXCEPCIONAL. De conformidad con 1lo
seflal ado en |os considerandos anteriores, no resulta contrario a
norma 0 principio constitucional alguno, excepcionar de |os
procedi mientos de contrataci 6n adm nistrativa ordinarios a cierto
ti po de negociaciones, precisamente en atencién a la especial
natural eza de las msmas, conp parte de |la idea general de que el
propio articulo 182 de la Constitucién Politica , renmite a la ley
para la determinaciéon de los diferentes procedinmentos de
contrataci 6n adm nistrativa. Debe advertirse, eso si, que con lo
dicho anteriormente no se contradice |la doctrina emanada de este
Tribunal en la sentencia nunmero 00998-98, ya que en efecto, la
discusion que se dio en e seno de la Asanblea Naciona

Constituyente en relaci 6n con esta norma constitucional, se centro
en l|la determinacion del procedimento mAs apto para que se
realizara la contrataci én admnistrativa, estableciéndose conp
regla general el procedimento de la licitacion publica, y para
| as contrataciones cualitativas y cuantitati vanente nenores, el de
la licitacién privada (ver acta numero 164 de |a Asanbl ea Naci onal
Constituyente). En este sentido, |leva razén el Procurador General
de la Republica , en tanto considera que la interpretacion de |as
normas y principios constitucionales debe hacerse conforne a |la
realidad social e institucional del Estado noderno, de manera que,
preci samente en aras de la satisfaccion del interés publico, es
gue resulta inposible remtir en forma indiscrimnada a |os
procedinmentos licitatorios ordinarios -entiéndase licitacion
publica— toda la contratacién de la Administracién Publica ;
debi endo entenderse justificada |a contrataci6n directa, Unica y
excl usi vanente conb procedimento de excepcion para |a elecciodn
del cocontratante con la Admnistracion , en prinmer lugar, Yy
cuando |las condiciones especiales de |a negociaci6n de que se
trate |lo aneriten, de conformdad con |o0os supuestos expresa Yy
cl aranment e di spuestos previanmente en una norma de caracter |egal

en tanto se trata de una excepcidn a un principio constitucional

En razén de lo anterior es que cabe concluir que en sentido
general, ni el articulo 96 inciso a) punto 1) de la Ley de la
Admi ni straci 6n Financiera de |la Republica , ni el 2 de la Ley de
la Contrataci 6n Admi nistrativa , resultan violatorios del articulo
182 constitucional, en cuanto facultan a |a Adm nistracion Publica
contratar bienes y servicios nediante el procedimento de Ia
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contratacion directa, conb mecani snmp excepcional y anicanmente en
determ nadas circunstancias nmuy calificadas previanente por Ley
formal. (Sentencia 1998-06754 las quince horas treinta y seis
m nutos del veintidoés de setienmbre de m | novecientos noventa vy
ocho).

De |los antecedentes jurisprudenciales parcialnmente citados es
posi bl e concluir que el principio general que rige |la contratacion
admnistrativa es que la msma debe verificarse nediante el
procedimiento de la licitacién puablica, y s6lo a manera de
excepci bn a esta regla, es que puede justificarse la utilizacion
de los procedimentos de contrataci 6n privada, entendiendo por
tales la licitacién por registro y la restringida reguladas de
conformdad con las disposiciones de la Ley vy, adenas, Ila
contrataci6n directa. En relacién con esta ultima, la Sala ha
dicho que la contrataci én directa encuentra su justificacion en el
orden publico e interés (general gue debe satisfacer | a
Admi ni straci é6n Pablica , puesto que su principal caracteristica es
gue procede en determ nadas circunstancias nmuy calificadas, en |as
que resulta inmposible o sumanente dificil convocar a un proceso
licitatorio ordinario, bajo la grave anenaza de ver conpronetido
el interés publico (sentencia nunero 1998-05947). Por otra parte,
exi sten dos Unicas |limtaciones contenpladas en el articulo 30 de
nuestra Constitucién Politica en cuanto a obtener informaci6n de
| os departanentos administrativos: a) que el asunto sobre el que
se requiera informaci én sea de interés publico; y, b) que no se
trate de un secreto de Estado. ”

I1.- En esta tesitura, conp la inconform dad del petente consiste
sinpl emente en el hecho de que se excluyera a la anparada de |a
contratacion directa N° 2007CD-0069-PROV, en aplicacion de |os
articulos 2, inciso h, de la Ley de Contrataci6on Adm nistrativa y
136 parrafo cuarto de su Reglanento, a pesar de haber presentado
una oferta mas ventajosa para |la Adm nistracion —todo |lo cual, en
su criterio, violenta el principio de razonabilidad, el nunera

182 de la Constitucién Politica y de los principios de la libre
concurrencia o participacion, libre contratacion, publicidad,
transparencia de la contrataci 6n, igualdad de oportuni dades y no
di scri m naci 6n— debe decirse que tal reclanp, al nenos en |os
térmnos en que es expuesto, en realidad se orienta nms a
cuestionar los criterios de |egalidad, oportunidad y conveniencia
qgue la Admnistracion enple6 a |a hora de planear esa
cont rat aci on, qgue a denunci ar un verdadero problema de
consti tuci onal i dad pr opi o de | a normativa obj et ada. En
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consecuencia, el conflicto al que se hace referencia, en el
f ondo, no corresponde ser conocido en esta sede por la via del
anparo, siendo que |la Sala no puede dejar de advertir |a situacion
concreta planteada en el recurso, especificamente en o que se
refiere a la posibilidad que otorga el articulo 75 parrafo prinero
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional , de interponer una
acci 6n de inconstitucionalidad sobre |la base de un recurso de
anparo o de habeas corpus pendiente ante ella, debiendo indicarse
gque para estos casos es absol utanente necesario que tales recursos
sean admisibles (véase la sentencia N 2004-05760 de las 8:46
horas del 28 de mayo de 2004), a diferencia de o que ocurre en
cuanto a este extreno.

- Por otra parte, cono el pet ent e acusa | a
i nconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley de Contratacion
Admi nistrativa, es nenester seflalar que el extreno tanbién es
i nadm si bl e, puesto que por disposicion del nuneral 30 inciso a)
de la Ley que rige esta jurisdiccion, no procede el anparo contra
| eyes u otras disposiciones normativas, salvo cuando se inpugnen
conjuntanmente con |los actos de aplicacion individual de aquéllas,
o cuando se trate de normas de accion automética; todo lo cual no
se invoca en este caso. Por consiguiente, se inpone rechazar el
presente recurso, en el entendido de que esta declaratoria no
prejuzga sobre l|la constitucionalidad de |la normativa cuestionada
en este anparo.

Por tanto:
Se rechaza por el fondo el recurso.

b) Opinién de | a Procuraduria General de |a Republica.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] 5

QJ-227- 2003
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11 de novi enbre de 2003

| ngeni era

Maria Lorena Lépez Rosal es

Vi cem ni stro de Cbras Publicas y Transportes
S. D.

Esti mada sefora:

Con | a aprobaci 6n del Procurador General Adjunto, ne refiero a su
atento oficio N° DVOP-002151-03 de 23 de octubre daltino, nediante
el cual plantea una consulta en relacién con la potestad de la
Adm ni straci 6n para contratar nediante mecani snos de excepcion |a
construcci 6n del proyecto "Carretera Naranjo-San Carlos: Seccion
Naranj o-Florencia". Es interés de |la Admnistracion obtener el
“criterio juridico que permta la contratacién directa y que ello
no representa un ronpimento a nuestro ordenamiento juridico y
constitucional, aun en el entendido que notivado a |la revisioén de
| os rengl ones de pago, el proyecto se incrementé de un presupuesto
prelimnar de cincuenta millones de dolares a ochenta mllones de
dél ares (manteniendo un porcentaje de inprevistos a un rubro de
cinco mllones de délares de |os Estados Unidos) para todo el
proyect o".

Es criterio de I|la Admnistracion que puede utilizar otros
procedi mi entos de contrataci 6n contenplados en la ley, a fin de
maxi m zar | os recursos publicos. Posibilidad que deja abierta |a
Ley de Contrataci 6n Administrativa, al permtir en el articulo 2,
inciso d) la contrataci 6n directa cuando se den |os supuestos alli
contenpl ados. La posibilidad de que no se pueda 0 no convenga
realizar un concurso publico queda sujeta a tres criterios: la
natural eza, las circunstancias concurrentes y |la escasa cuantia.
Ademas, se ejenplifican casos donde se daria |la posibilidad de
contratar. La norma legal se remte al Reglanento para determ nar
y precisar |os supuestos de contratacion directa (articulo 79 del
Regl anent o) . Enfatiza en el inciso 3 de ese articulo
regl ament ari o, seflalando la existencia de un Convenio de
Cooperaci 6n Técnica entre la Republica de Costa Rica y Ila
Republica de China. Convenio bajo el cual se acordd |la realizacidn
del disefio de construccion de la nueva carretera a San Carl os,
para |lo cual se contrat6 a la enpresa MM &Associates Inc.

proyecto entregado al Gobierno de Costa Rica. Se agrega que |a
construccion de la Carretera a San Carlos tuvo que ser dividida en
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dos etapas constructivas por notivos financieros. La etapa
Fl orencia-Sifon sera desarrollada bajo la nodalidad de precios
unitarios financiados con el contrato de préstano con el Export-
|nport Bank de la Republica de China, pactado en condiciones
favorables en orden al periodo de gracia, tasa de interés y sin
cobro de com sion sobre saldos no utilizables. Por su parte, la
Etapa 11, Sifon-Naranjo, es financiada por el Gobierno de Ila
Republica de China, nmediante la nodalidad "Ilave en mano". Etapa
gue se realiza con fondos donados por el Gobierno de |la Republica
de China, Articulo Ill, Acuerdo de Donaci6n de 9 de dicienbre de
2002. Dicho Acuerdo dispone que |la obra debera ser realizada por
una entidad de |a Republica de China, con experiencia en obras de
infraestructura y en especial, en la construccion de carreteras.
Por ello |la obra va a estar a cargo de RSEA ENG NEERI NG
CORPORATI ON. El proyecto es de interés publico y nacional. Se
i ndi ca que CONAVI realizara la Seccidén | y que, por conveniencia
y oportunidad, la Adm nistraci 6n considera oportuno recurrir a la
contratacion directa al anparo del articulo 2.inciso d) de la Ley
de Contratacién Adnministrativa y su Reglanmento. Agrega que la
jurisprudencia constitucional autoriza acudir a la contratacion
directa, en el entendido de que la Contraloria GCeneral de Ila
Republica no pierde la fiscalizacién y control en la Seccién | del
proyect o. Sefiala que la enpresa seleccionada constituye una
enpresa estatal para el Gobierno de la Republica de China. Por lo
qgue la Contraloria General de la Republica puede conceder |a
respectiva autorizacion de contratacion directa y que la msnma "no
debe verse por el nonto de proyecto conb un paranetro de
resol uci 6n sino la oportunidad para el pais de enprender una obra
publica", en un caso donde nedia |a cooperaci 6n de un Estado que
dona un tranmo del proyecto con un valor de 15 millones de ddl ares.

La consulta versa sobre materia de contratacion administrativa
Especificanente se desea conocer si |la Adm nistraci 6n puede acudir
a una contrataci 6on directa, fundandose en uno de |os incisos del
articulo 2 de la Ley de la Contrataci 6n Adm ni strati va.

La materia de contrataci 6n administrativa forma parte del anbito
de conpetencia de la Contraloria General de l|la Republica. Esa
conpetencia abarca la posibilidad de ejercer control sobre I|a
contrataci 6n adm nistrativa que realizan |os organisnps publicos.
Pero tanbién determina wuna funcidén consultiva con efectos
vi ncul antes, segun se deriva del articulo 29 de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General de |la Republica. De |o preceptuado por
dicho articulo, en conjuncién con lo normado en el articulo 5 de
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nuestra Ley Organica, la Procuraduria ha concluido que existe una
conpetencia prevalente de la Contraloria General de |a Republica
para dictam nar sobre aspectos de la contrataci 6n adm nistrativa.
Conmpetencia que va de suyo cuando de o que se pretende es
est abl ecer si se dan |os supuestos para acudir a una contratacion
di rect a.

Puesto que se esta ante una materia que atrae |la conpetencia
preval erte del Organo de Control, se sigue conp |dgica
consecuencia, que la Procuraduria General de la Republica esté
inmposibilitada para emtir un pronunciamento con carécter
vincul ante para la Admnistracién Pablica y, obvianente, para el
Organo de Control.

Dadas esas condiciones, |la em sion de un pronunciam ento por parte
de la Procuraduria debe carecer del efecto vinculante propio de
nuestros dictanenes y, ademas, esta sujeta a |lo que disponga |a
Contraloria en el ejercicio de su conpetencia. No obstante, dicha
emsion se justifica <conb una forma de asesorar a la
Adm nistracion y orientarla en el anbito contractual. Es de
advertir y asi debe quedar claro que |la decision sobre el punto
esta sujeta a lo que resuelva la Contraloria. Por consiguiente, la
deci si 6n de acudir a una contrataci én directa ya no con base en |lo
di spuesto en el inciso h) del articulo 2 de la Ley de Contratacion
Adm ni strativa, sino de |lo preceptuado en el inciso d) escapa a la
conpetencia de la Procuraduria conmp Organo consultivo, quedando
exclusivanente a la responsabilidad de la Admnistracion y a lo
gue di sponga el Organo de Control

Teni endo presente | o antes sefial ado, nos referirnos al fondo de su
consulta. En relacion con |o consultado, interesa destacar que
efectivanente el ordenamiento juridico permte l|la contratacion
directa aun cuando no satisface plenanente |os principios de libre
participaci é6n y publicidad. Conp toda contrataci 6n adm nistrativa,
la celebrada en forma directa debe tender a la satisfaccion del
i nterés general, pero adenas éste puede constituirse el fundanento
de una negoci aci 6n directa.

A. - LA CONTRATACI ON DI RECTA ES UN MEDI O VALI DO, AUNQUE EXCEPCI ONAL
DE CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA
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La contratacién admnistrativa se realiza por procedi m entos
contractual es determ nados. Una de sus caracteristicas es,
preci sanente, la sujecién a |os concursos publicos, en que |os
princi pi os de publ i ci dad, i gual dad de  oportuni dades, de
participaci6on y, por ende, |la idea de conpetencia constituyen |os
principios rectores. Principios que, enpero, no pueden ser
al canzados cuando las circunstancias excepcionales determnan |a
necesi dad de una contratacion directa en vez de un concurso
publi co.

1-. En materia de contrataci6on, la regla es el concurso

El sistema de contrataci 6n adm nistrativa debe propiciar |la mayor
conpetencia en |la busqueda de |la nejor satisfaccio6n del interés
publico. Y para ello se necesita que |a Adm nistracién no solo
permta, sino que propicie, que diversas personas |e ofrezcan sus
bi enes o0 servicios. El concurso y, particularnente, |la posibilidad
de una mayor conpetencia, tiene conp objeto que |la Adm nistracion
contrate con la persona, fisica o juridica segun corresponda, que
reuna las nmejores condiciones para satisfacer |as necesidades
adm ni strativas. En la nedida en que participe el mayor nunero de
oferentes, la Administraci 6n puede realizar una nejor selecciodn

Por ende, puede |lograr una nejor satisfaccién del interés general.
Esa satisfaccion explica que Ila contratacion admnistrativa

noderna se rija por los principios de anplia publicidad, Ilibre
acceso de los que reunan los requisitos y la igualdad de
parti ci paci on. Er go, los procedimentos contractuales deben
pr opi ci ar | a concurrenci a entre di ver sos of erentes. La

Admi ni straci 6n debe contar, asi, con varias ofertas donde escoger,
incluso cuando se trata de contrataciones intuito personae, cono
es el caso de | as concesiones de servicio publico.

En ese sentido, |la necesidad de concurrencia, |la publicidad de |os
procedimentos tienden a concretizar principios de Dbuena
adm nistracion y noralidad admnistrativa y, por ende, Ila
necesi dad de una gesti 6n honorable de |os fondos publicos. Gestidn
gue obliga a evitar el favoritismo y el negociado. Es por ello que
se propicia el concurso conp forma de seleccién del cocontratante
de la Adm nistraci 6n. Esa necesidad |leva a postular la licitacion
conp |la regla del procedimento de contrataci 6n adm nistrativa.
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La licitacién entrafia un necanisnb restrictivo de la libre
el ecci 6n del cocontratante, pero tanbién de |la conpetencia de |a
autoridad adnministrativa. La Administracién no es libre para
contratar con quien desee. Debe hacerlo buscando |a satisfaccion
del interés publico, pero con apego al procedi mento que
| egal mente corresponda. Se parte de que l|la satisfaccion del
interés publico no se logra si no se propicia la Ilibre
concurrencia en condiciones de igualdad de participacién. Estos
obj etivos se consiguen sujetandose al procedi m ento de concurso

gue corresponda, |o cual estéd determinado por el nonto del gasto
que inplique el contrato en relaciod6n con el presupuesto ordinario
de la Admi nistraci 6n interesada en |l a contrataci én.

De o anterior se sigue el rechazo de |a negociaci 6n directa cono
formn de contratacién admnistrativa. Se estima que esta
negoci aci 6n directa, al rehuir la conpetencia, puede dar |ugar a
una contratacion ilicita, viciada e incluso a practicas de
corrupci on. Es por ello que la necesidad de una cierta
concurrencia se inpone para todos |os organisnps publicos que
puedan actuar con un grado de poder en el nercado.

2-. No obstante, se permite la contrataci 6n directa

El contrato es wun nedio, un instrumento, no wun fin. E
procedi miento de contrataci 6n es tanbi én instrunental, por |o que
la licitacion no puede convertirse en un fin en si msma. Se
contrata para posibilitar el cunplimento de los fines publicos,
no para obstaculizarlo. Dejando de |ado |a necesidad de celeridad
en |a satisfaccion de los requerimentos admnistrativos y del fin
publico asignado, se plantean supuestos ante |los cuales el
procedinmiento de licitacion constituye un obstaculo para |a
actividad administrativa y para el cunplimento del fin puablico:
| a publicidad puede atentar contra la seguridad inplicita en el
objeto de ciertas contrataciones; un procedimento formalista y
conpl ejo puede resul tar i nconpati bl e con det er m nadas
contrataci ones de poco nonto o que se fundan en |a exclusividad
del producto o del oferente. Las msnmas reglas de buena
adm ni straci 6n pueden determinar |a necesidad de un procedi m ento

de contratacion directa, sea porque el tranmte de licitacion
aunmenta |os costos del negocio, sea porque resulte inconpatible
con el principio de eficiencia que rige |a actividad

adm ni strativa
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Estos aspectos no fueron desconocidos por |os constituyentes.
Al gunos constituyentes cuestionaron |la racionalidad de la regla de
licitacion, sefialando |a conveniencia de que el Estado realizara
obras en forma directa. Incluso se reconend6 omtir el tema de la
licitacion a nivel constitucional, por no ser una regulacién de
contenido constitucional. Estas criticas explican que, si bien la
Constitucion contenga la regla de la licitacién, no inponga que
ésta sea publica. (Véase, Asanblea Nacional Constituyente: Actas
de | a Asanbl ea Nacional Constituyente, Inprenta Nacional, 1955, p.
447) .

Resulta evidente que una interpretacion que prohiba en forma
absoluta la contrataciéon directa se enfrentaria a l|a realidad

institucional y social, por cuanto no daria cuenta de I|as
necesi dades a que se enfrenta la Adnministracion Publica, ni
permtiria satisfacer en nuchos casos el interés publico, con
violacién del orden publico constitucional. De nmdo que la

Admi ni straci 6n debe poder recurrir a ese necanisnb cuando
circunstanci as especi al es establ eci das expresamente por la ley lo
justifique. Esta posibilidad no desnerece el procedi m ent o
licitatorio, que continua siendo la regla frente al caracter
excepcional de la contrataci on directa; pero inpide convertirlo en
un fin en si msnb y en un fin superior al interés publico.

Asi, el desarrollo legislativo de la contratacién tiende a
establ ecer necanisnbs de contratacién directa. Dentro de esa
perspectiva, el articulo 2 de la Ley de I|a Contratacion
Admi nistrativa autoriza la posibilidad de una contrataci 6n directa
cuando se produzca alguno de |os notivos que indica: actividad
ordi naria, seguridades especiales, acuerdos entre entes de Derecho
Pablico o con Estados u otros sujetos de Derecho Internacional,
urgencia, fondos de caja chica, contrataciones de obra o alquiler
en el exterior, notivos cuya razonabilidad es indiscutible, maxine
que la realizacion de un concurso inpediria la satisfaccién del
interés publico u obligaria a mayores gastos, con detrinento de

cunplimento de los objetivos de la politica econénmica y fisca

del Est ado.

Enpero, la contrataci én directa se analiza conmb un mecani snp de
excepci 6n. Lo que obliga al |egislador a regular expresanmente bajo
gqué condiciones puede la Administracion recurrir a dicho
procedi m ento. En consecuencia, s6lo en |os casos de excepcion
expr esanent e est abl eci dos por | a Ley de Contrat aci 6n
Adm nistrativa u otras normas de rango |egal puede la
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Admi ni straci 6n recurrir a la contrataci 6n directa.

Se ha cuestionado si el establecimento de esas excepciones es
constitucional. La respuesta de |la Jurisdiccion Constitucional es
positiva. Recientenente, |la Sala resol vio:

"VIl. — DE LA CONSTI TUCI ONALI DAD DE LA CONTRATACI ON DI RECTA COVO
EXCEPCI ON AL REG MEN DEL PROCEDI M ENTO LI Cl TATORI O .- En nuner osas
ocasiones este Tribunal se ha pronunciado en relacio6n con el
contenido del articulo 182 de la Constitucion Politica y a |los
principios constitucionales que de esta norma se derivan (en este
sentido remte a las sentencias 2202-93, de las quince horas
treinta y nueve del veintiuno de mayo de m | novecientos noventa y
tres, 2633-93, de las dieciséis horas tres mnutos del nueve de
junio de m !l novecientos noventa y tres, 078-7-94, de las quince
vei ntiuno de ocho de febrero de m| novecientos noventa y cuatro,
3348-95, de las ocho horas treinta mnutos del veintiocho de junio
de m | novecientos noventa y cinco, 1205-96 de |as nueve horas del
guince de marzo de m |l novecientos noventa y seis y 0998-98 de
las once horas treinta mnutos del dieciséis de febrero de ml
noveci entos noventa y ocho, entre otras). Especificanmente en
relacién con el tema de |as excepciones a |os procedi m entos
licitatorios (contratacion directa) que dispone el articulo 2 de
la Ley de la Contratacion Administrativa, que autoriza a la
Admi ni straci 6n Publica para contratar bienes y servicios nediante
el procedimento de la contratacion directa, la jurisprudencia de
este Tribunal se ha desarrollado en el sentido de que resulta

consti tuci onal nente val i do en det er m nadas ci rcunst anci as
especi al es, que se establezcan en el ordenamento calificadas
excepciones al réginen licitatorio, el que por sus especiales

condi ci ones hacen que l|la realizaci6n de este tipo de concursos sea
abi ertamente inconpatible con la consecucion del fin puablico. E
exanen de conveniencia y oportunidad para acudir a estas figuras
especiales de la contratacién debe realizarlo I|a propia
Admi nistracién, con apego a los Ilinmtes de proporcionalidad,
razonabi lidad y necesidad constitucionales. Es en tal sentido que
medi ante | a sentencia nunero 6754-98 de las quince horas treinta y
seis mnutos del veintidoés de setienbre de m | noveci entos noventa

y ocho, la Sala dispuso que: "IV(.) el principio general que rige
la contrataci6n administrativa es que |la msma debe verificarse
medi ante el procedimento de la licitacién publica, y s6lo a

manera de excepci6n a esta regla, es que puede justificarse la
utilizaciéon de los procedimentos de contratacién privada,
ent endi endo por tales la licitacién por registro y la restringida
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regul adas de conformdad con |as disposiciones de la Ley v,
ademas, la contrataci 6n directa." Afadi6 en esa mi sma oportuni dad
que, el articulo 182 de la Constitucion Politica no establ ece una
prohi bicién absoluta para |a Administracién para utilizar el
procedimiento de contrataci én directa conp errdneanente sostienen
| os accionantes, sino que: "(.) la contratacion directa encuentra
su justificacion en el orden publico e interés general que debe
satisfacer |a Admnistracién Publica, puesto que su principal
caracteristica es que procede en determ nadas circunstancias nuy
calificadas, en las que resulta inposible o sunmanente difici
convocar a un proceso licitatorio ordinario, bajo |a grave anenaza
de ver conpronetido el interés publico ". Del precedente ci tado
se infiere que la contratacion directa es un procedimento de
excepci 6n que por un lado tiende a garantizar el interés publico,
y por otro responde a necesidades nuy puntuales que urgen ser
satisfechas por nedios nmas expeditos que el que ofrece el
procedinmento licitatorio comin, | o que debe procurarse en arnonia
con | os supuestos expresanmente di spuestos previanente en una norna
de <caracter legal. Ms recientenente, nediante l|a sentencia
01-2660 de las quince horas veinticuatro mnutos del cuatro de
abril del dos m | uno, este Tribunal analizd |la constitucionalidad
de los articulos 96 de la Ley de I a Adm nistraci 6n Fi nanci era No.
1279 y 212 del Reglanento General de Contrataci 6n Adm nistrativa,
Decreto Ejecutivo No.7576-H, asi cono el inciso h) del articulo 2
de la actual Ley de Contratacién Adnministrativa No.7494 vy el
articulo 83 de su reglanento, Decreto Ejecutivo No.25038-H aqui
i mpugnados. En dicha oportunidad destacé que |os principios
derivados del articulo 182 constitucional son aplicables a toda |Ia
actividad contractual de la Administracién y la contratacion
directa se presenta cono una de |as excepciones validas al
procedimento de licitacion. Sala Constitucional, resolucién N
3487-2003 de 14:09 hrs. de 2 de mayo de 2003. La cursiva no es del
original .

De los antecedentes jurisprudenciales citados hasta aqui ha
guedado suficientenente claro que el régi nen constituciona
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 mas sana adm nistraci 6n de |os
fondos publicos y el principio de eficiencia. En segundo térmn 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 realizaci6n de este tipo
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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, |a discusion se
circunscribe a dilucidar el punto de la validez de |los térm nos en
qgue el ordenamiento legal y reglanentario la ha regulado,
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 publico2. Sala Constitucional
resol uci 6n N° 2060-01 de 15:24 hrs. del 4 de abril de 2001.

Agregd el Tribunal en esta resol ucién:

A juicio de esta Sala, existen una serie de elenentos que no
pueden dejarse de lado en el andlisis de la validez constituciona
de las normas cuestionadas. En priner térm no, no puede partirse
de wun andlisis sinplista o formal, pues |la contratacién
admnistrativa es una mteria sumanente conpleja que se
desenvuel ve en un entorno de canbi os constantes, nuchas veces con
un ritnmo vertiginoso. En efecto, el proceso de adquisicion de
bienes y servicios estd inmerso y a la vez determ nado por |as
condiciones y reglas del nercado, cuyas variables dificilnente
pueden aprehenderse en la rigidez de una norma. Por esa razon, y
tomando en cuenta que, conp bien sefial6 |a Procuraduria, |os
procedi nmi entos de contrataci6n tienen un caracter instrunmental de
frente a la satisfaccion de los intereses publicos, nunca podrian
verse convertidos en un fin en si msno, sino que deben conservar
su naturaleza de sinples nedios para l|la consecuci6n del fin
superior. Bajo este razonam ento, cabe preguntarse entonces si es
factible prever en un cuerpo normativo todos |os posible notivos
de excepci 6n que en determ nado nonmento pudieran requerir de un
procedimento conmb |la contratacion directa. La funcidén de un
tribunal constitucional, al que se le encomenda |a |abor de
descubrir, aclarar y declarar el significado del ordenam ento
primari o del Estado, no puede desentenderse del entorno, Yy, en
este caso, de las realidades y problemas que puede enfrentar el
Estado en su actividad contractual. Esa perspectiva, claro esta4,
debe guardar en justo equilibrio con |la preservaci 6n y defensa de
| a supremacia Constitucional. De ahi que en esta dificil tarea de
extraer el senti do | 6gi co y espiritu de | as nor mas
constitucional es, éstas deben ser situadas en su contexto, pues de
otra forma podrian Ilegar a convertirse en disposiciones de un
caracter nmuy limtado o inoperante, de poca actualidad y que puede
incluso llegar a inpedir la satisfaccion del interés publico que
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debe perseguir el Estado..."

A partir de |lo expresado en |las sentencias de nmérito, se evidencia

gue | a contrataci 6n directa no ronpe el or denam ent o
constitucional, pero que su regularidad juridica depende de I|a
efectiva realizacion de |os supuestos que el |[|egislador haya

est abl eci do cono fundanento de | a contrataci 6n directa.

B.-EL I NTERES PUBLI CO Y LA CONTRATACI ON DI RECTA

Sefiala Ud. que |a Admnistracion puede acudir a la contratacion
directa baj o criterios de razonabi | i dad, opor t uni dad y
conveni encia del orden publico. Lo que le permtiria acogerse a
una de las excepciones que prevé el articulo 2 de la Ley de
Contrataci 6n Admi ni strati va.

1-. Posibilidades de contrataci 6n directa

Di spone el articulo 2 de la Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa:

"Excepci ones

Se excluyen de los procedimentos de concursos establecidos en
esta ley las siguientes actividades:

a) La (actividad ordinaria)* de la Administraci 6n, entendida cono
el sumnistro directo al wusuario o destinatario final, de |os
servi ci os o] | as pr est aci ones est abl eci das, | egal o]
regl anentariamente, dentro de sus fines. (*) Interpretada por
Resol uci 6n de |la Sala Constitucional N 6754-98 de |as 15:36 horas
del 22 de setienbre de 1998.

b) Los acuerdos celebrados con otros Estados o0 con sujetos de
derecho publico internacional.

c) La actividad contractual desarrollada entre entes de derecho
publi co.
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d) La actividad de contratacion que, por su naturaleza, |as
circunstanci as concurrentes o sSu escasa cuantia, no se pueda 0 nho
convenga soneterla a concurso publico sea porque solo hay un unico
pr oveedor, por razones especiales de seguridad, urgenci a
apremante u otras igualnmente calificadas, de acuerdo con el
regl amento de esta |ey.

e) Las conpras realizadas con fondos de caja chica, segun se
di spondréa reglanentarianente, sienpre y cuando no excedan de |os
I imtes econodm cos fijados conforne al inciso anterior.

(.).

h) Las actividades que, nediante resolucion notivada, autorice la
Contraloria Ceneral de la Republica, cuando existan suficientes
notivos de interés publico.

(.)"

La actividad contractual que pretende desarrollar el Mnisterio no
se ubica dentro del concepto de actividad ordinaria ni podria
considerarse un contrato entre sujetos de Derecho Internacional o
entre entes de Derecho Pablico, por |o que una contratacion
directa tendria que resultar justificada en algun otro de |os
supuestos legales. En concreto, lo dispuesto en los incisos d) vy
h) del articulo 2.

Una contrataci 6n directa puede anpararse en el inciso d) cuando se
funda en razones de seguridad, exclusividad, wurgencia. Es la
natural eza de la contratacion o las circunstancias que concurren
en el proceso |lo que determna l|la conveniencia de contratar en
forma directa. Este aspecto es desarrollado por el Reglanento, en
su articulo 79. Dispone ese nuneral en | o que aqui interesa:

"79. -

Actividades por naturaleza y circunstancias no sujetas a concurso
publico
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79.3 Cont r at os con per sonas fisicas, or gani zaci ones no
gubernanmental es o entidades privadas que evidencien su afan de
ayuda desinteresada a la Administracién y su ausencia de anino de
lucrar en |l a respectiva operaci on.

()"

Estima la Procuraduria que para que el supuesto reglanentario se
configure deben concurrir dos elementos: l|a entidad de que se
trate debe guiarse por objetivos diferentes al lucro. No se trata
sO6l o de verificar que por la naturaleza del ente, éste debe buscar
otro tipo de interés sino que es indispensable que al participar
en el contrato se procure sinplenmente beneficiar a la
Admi ni straci éon. El afan de ayuda a |a Adm nistraci 6n debe ser
evi dent e. Puesto que la participacion en el contrato es
desinteresada, eso significa que |a enpresa contrata con |a
Admi ni straci 6n directamente para ayudarla, no para obtener una
utilidad propia con el contrato que |le permta lucrar. S el
contrato prevé la derivacion de utilidades para |la entidad, éstas
tendrian que ser ninimas para considerar que |a participaci6on se
notiva en el sinple interés de ayudar. Aspecto que es inportante
val orar en tratandose de contrataci ones mllonari as.

Si el legislador afirnma el caréacter de excepci 6n de este supuesto,
ello se debe a que la contrataci 6n adm nistrativa es nornal nente
un negoci 0 oner 0So:

"El cocontratante de |a Adm nistraci 6n esta guiado principal nente,
al contratar, por un interés privado patrinonial, financiero o
econémi co. Este interés econ6mico privado se nmaterializa
fundamental mrente en la contraprestaci 6n que, por el cunplimento
de sus obligaciones contractual es, debe recibir generalnente de |a
Admi ni straci 6n contratante, el cocontratante de ésta", A BREVER-
CARIAS: Contratos Adm nistrativos, Editorial Juridica Venezol ana,
1997, p. 185.

Es precisanente ese interés econ6mco |lo que justifica Ila
i mportancia de mantener el equilibrio financiero en |os contratos
adm nistrativos y que en los contratos de obra publica Ileva al
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reconoci mento de reajustes de precio.

Puesto que | a decision de contratar fundandose en el inciso d) del
articulo 2 de la Ley y del 79, inciso 3) del Reglanento
corresponde exclusivanmente a |la Administraci é6n, es ésta qui en debe
val orar si existe efectivanente ausencia de interés particular en
la contratacion y si los térmnos de |a negociacion inposibilitan
un lucro, por lo que una determ nada enpresa privada oferta para
efectos de ayudar a la Admi nistracion. Es claro, sin enbargo, que
| a decision que se adopte esta sujeta al control de la Contraloria
CGeneral de la Republica y, en su caso, a los tribunales
j udi ci al es.

2-. Una contrataci én por interés publico

Se afirma que la contratacion directa se justifica en razones de
i nterés publico.

Toda contrataci 6n adm nistrativa debe dirigirse a
satisfacer el interés general, pero tanbién éste puede fundar |a
deci sion de contratar en forma directa. En efecto, el |egislador
previ 6 expresanente el interés publico conp fundanento de la
excepci 6n, segun | o dispuesto en el inciso h) del articulo 2 de la
Ley. Mdtivo que es desarrollado en el nuneral 83 del Reglanmento,
al disponer:

" 83. -
Aut ori zaci 6n de contrataci 6n directa

83.1 La Contraloria GCeneral podréa autorizar, nediante resol ucion
notivada, la contratacién directa en otros supuestos no previstos

por las anteriores disposiciones, cuando existan razones
suficientes para considerar que es la uUnica forma de al canzar la
debida satisfaccion del interés general, o de evitar dafios o

| esiones a | os intereses publicos.

()"

La Ley autoriza a la Contraloria General de |a Republica a otorgar
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autori zaci ones para contrataciones directas. El O gano de Contro

puede autorizar el recurrir a la contratacion directa por notivos
de interés publico. Lo que inplica que corresponde en ultino
térmno a la Contraloria el det er mi nar la necesidad vy
conveniencia, el mérito de realizar la contratacion en form
directa, para lo cual puede apreciar la oportunidad, el interés
publico de que no se realice una |icitacion. En ese sentido, la
Admi nistracién no estd autorizada por el ordenamiento para
contratar en forma directa porque exista interés publico. Una
contratacion directa por interés publico es posible, pero requiere
de la autorizacion de la Contraloria General. El punto es qué se
enti ende por "interés publico".

Conb la autorizacién se funda en la apreciacion del interés
publico, se trata de "supuestos no previstos" por el ordenam ento.
Lo que significa que puede fundarse en cual quier notivo de interés
publico no retenido expresanente por el legislador. Es la
Contraloria la que, a partir de los elenmentos presentes en la
solicitud adm nistrativa, establece si existe interés publico en
la contratacion directa y si ese interés no puede ser satisfecho a
través de otro procedimento. Una conpetencia que debe ser
ej erci da dentro:

“.de los linmtes de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
constitucional es, correspondi endo por su parte a |la Adm nistracion
licitante conciliar el tramte del procedimento de contratacion
directa con |os postulados de utilidad, justicia, igualdad y no
di scri m naci on, entre otros, t odos de | a cont rat aci 6n
adm ni strativa" (Sala Constitucional, resolucién N 3487-2003 de
14: 09 hrs. de 2 de mayo de 2003).

El interés publico que en térm nos generales identificanmps con el
interés general, es el fin daltinp de la acciodn publica, al punto
gue se le considera la "piedra angular de la acci6n puablica". Es
el fundamento de la legitimcion de la actuaci én adm nistrativa
(cfr. Conseil d Etat: Réflexions sur |'intérét général . Le
rapport public pour 1999), que garantiza |a adhesion de 1os
ciudadanos a la accion del Estado (F. RANGEON. L'idéologie de
["intérét général, Econom ca, 1986, p.9). En ese sentido, el
interés general confiere al Estado el poder de actuar sobre el
conjunto de | os individuos, superponi éndose a |los distintos fines
particulares. Se explica entonces que el interés general pueda
actuar cono fundanento de contrataci ones adm nistrativas directas,
derogando | a regla de concurso publi co.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
39



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

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

El interés general es un concepto juridico indeterm nado, que debe
ser precisado en cada caso:

“...Norma variable, el interés general adquiere un sentido preciso
en el contexto de una situacién particular. Sin enbargo, esta
adaptaci 6n a las situaciones concretas supone un principio de
orden, una | d6gica que guia la aplicacion de la norma. F. RANGEON
op. cit. p. 21.

Una | 6gica que hoy en dia es preponderantenente econoém co-soci al
la utilidad econbémica y social derivada por |a colectividad, no
por la Admnistracion Publica. A partir de esa utilidad debe
precisarse el interés general en cada caso. Es por ello que no
puede afirmarse a priori que una determinada contrataci 6n directa
es de interés general. Solo el anélisis del contexto y de Ilas
condiciones que rodean la contratacién podrd revelar tal
natural eza, nmaxine si se considera que |o normal es que sea de
interés publico contratar por nedi o de un concurso publico.

El interés general puede referirse a diversos valores y bienes
tutel ados por el ordenamento. En ese sentido, puede ser un
interés social o econdm co. Pero, ¢puede considerarse que una
ventaja financiera es por si misma un interés general? No obstante
| a i nmportancia que hoy dia adquiere el aspecto financiero y fiscal
en la actuaci6n adm nistrativa, no puede considerarse que exista
una identidad absoluta entre interés financiero e interés general,
de manera tal que todo interés financiero sea un interés general
Estos intereses son de naturaleza diferente. El Interés genera
puede recubrir una situaci 6n soci oecondm ca, educativa, cultural
de salud e higiene y eventualnente, un interés financiero. Se
acepta, enpero, que el interés financiero configura un interés
general solo en situaciones excepcionales. Eso indica que Ila
posi bilidad de un ente de obtener una ventaja financiera o el
nonto de una determ nada transaccién no es en si msnm un interés
publico, aun cuando financieranente pueda ser relevante. De |a
msma forma, la cuantia de una transacci 6n o contrataci 6n no puede
determ nar el caracter general y publico del interés.

En nuestro nedio la diferencia entre interés financiero e interés
general puede considerarse presente en la Ley GCeneral de Ila
Adm ni straci 6n Publica. Preceptua el articulo 113 de dicha Ley:
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"Articulo 113. -

1. El servidor publico debera desenpefiar sus funciones de nodo que
satisfagan prinordialmente el interés puablico, el cual seré
considerado comb la expresién de 1los intereses individuales
coi nci dentes de | os adm ni strados.

2. E interés publico prevalecerda sobre el interés de la
Admi ni straci é6n Publica cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacidén del interés publico se tendrd en cuenta, en
primer lugar, |los valores de seguridad juridica y justicia para |la
comunidad y el individuo, a los que no puede en ningln caso
ant eponerse |a nmera conveni enci a".

Al proponer este articulo, Otiz Otiz conenta:

"Este es un articulo que nosotros tomanps de Agustin Gordill o,
publicista argentino, porque nos pareci 6 conveniente el hacer ver
gue hay nuchos casos donde el interés de |la Admnistracion es un
sujeto que se interpone al interés msnb de l|a conunidad en
relacién con un servicio, por ejenplo, puede ser que se el
conpruebe a una instituci én, puede ser el Ferrocarril Eléctrico a
Pacifico, que es nuy inportante que abra un ranmal del ferrocarril,
pero la Institucion sostiene que ese nuevo ramal no es lucrativo o
gue va resultar en pérdidas y es que se desprende de la Ley
Oganica misma de la Institucion que es una instituciodén de
servicio al costo, entonces nosotros ponenps aqui que se ha de
preferir el interés de la comunidad en el servicio al interés
econdmco o patrinonial de la Administracién comb sujeto de
derecho". R, QU ROS CORONADO. Ley General de |a Adm nistracion
Pabl i ca, concordada y anotada con el debate legislativo y la
jurisprudencia constitucional Actas de |la Ley GCeneral de la
Adm ni straci 6n Publica, ASELEX S. A, 1996, p. 213.

La presencia o no de identidad entre interés financiero e interés
general no puede radicarse en el nonto nininmb o méxinop de una
det er mi nada operaci 6n, conp pareciera desprenderse del oficio que
nos ocupa. Por el contrario, para establecer que el interés
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financiero coincide o no con el interés general debe considerarse
un conjunto de factores y, en particular, la satisfaccién de |a
necesi dad publica dentro del mayor respeto del ordenanmento y de
| os derechos de | os ciudadanos.

En ese sentido, si la acciéon se funda en el interés publico es
porque efectivanmente éste existe mas alléa del interés financiero
gue recubre la actuaci 6n y, consecuentenente, ese interés publico
no puede estar en funcion del nonto de una determ nada
negoci aci on. Observanos, al efecto que la autorizaciodon de
contratacion directa por el nonto al ude, preci sanent e, a
contrataciones de poca "transcendencia econémca" (la "escasa
cuantia" a que alude el Mnisterio), |lo que haria presuponer que
si el negocio es estinmado en un nonto bajo, no podria considerarse
la posibilidad de una contratacién directa conmp Gnico nmedio de
satisfacer el interés publico. Por el contrario, se estaria ante
una contratacién directa de las previstas en el inciso d) del
articulo 2. Con ello indicanos que el supuesto del inciso h) del
articulo 2 no se refiere al nmayor o nmenor costo de la
cont rat aci 6n

Por ello, para plantear una solicitud de autorizacién al O gano

Contralor, |o inportante es establecer si del conjunto de
circunstancias que rodean |a negociacién que se pretende, se
extrae | a presencia del interés general, independientenente de que

el nbnto sea X o Y.

CONCLUSI ON:

Por 1o antes expuesto, es opinion no vinculante de |a Procuraduria
General de |la Republica, que:

1-. Si bien en materia de contrataci6on admnistrativa la regla es
el concurso publico, el ordenamento pernmite la contratacién en
forma directa.

2-. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional no puede
considerarse que la contratacion directa en |os supuestos
excepci onal es autorizados por el | egi sl ador constituya un

ronpi mento del orden constitucional y |egal.
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3-. La apreciaci6n de los notivos que conforne el inciso d) del
articulo 2 de la Ley de Contrataciodn Adm nistrativa autorizan
contratar en forma directa corresponde a la Admnistracion
Pablica, bajo el control de la Contraloria GCeneral de la
Republica. En ese sentido, escapa a |la conpetencia de Ila
Procuraduria General comb Organo Consultivo el apreciar si la
contrataci 6n con una determ nada enpresa se ajusta a |o dispuesto
| egal ment e.

4-. En todo caso, cabe sefialar que de dicho inciso y del articulo
79.3 del Reglanmento a la Ley de Contratacion Adm nistrativa se
desprende |a necesidad de conprobar que al cocontratante
sel eccionado no le nmueve un interés lucrativo. Aspecto que debe
resultar de la conparaci6on de las condiciones financieras
ofrecidas por la enpresa y su valoracion a la luz de la totalidad
del contrato que se proyecte realizar.

5-. La Contraloria GCeneral de |la Republica es conpetente para
autorizar una contrataci 6n fundada en el interés general. Interés
general que esta en relacidén con la satisfaccion de |a necesidad
publica que se pretende satisfacer. Si bien el interés financiero
(monto que se ahorraria o que obtendria la Adm nistraci 6n por
acudir a la contratacién directa) es inportante, ese interés no
configura por si misnb un interés publico. Se trata, entonces, de
un el enmento mas que contribuye a definir la presencia del interés
general . Por ello éste puede existir independi entenente del nonto,
reduci do o anplio, de la contratacion.

De | a sefiora Vicem nistra, nuy atentanente,

Dra. Magda | nés Rojas Chaves
PROCURADCRA ASESORA

c) Opinidén de la Contraloria General de |a Republica.

[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ¢
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12 de novi enbre de 1999
DAGI- 296- 99

Li cenci ado

Mauricio Madrigal Calvo
Pr oveedor

REG STRO NACI ONAL

Asunt o: Firma de las cotizaciones en procedi m entos de
contrataci 6n directa.

Esti mado sefor:

Nos referinmbs a su oficio nunmero DPRN-99-3138 del pasado 14 de
octubre, nediante el cual nos consulta si las cotizaciones que son
present adas en procedi m entos de conpra directa deben ser firnadas
por el representante legal de |la enpresa oferente, tal conpb lo
estinma el Departanmento de Asesoria Legal de ese organisnp, o0, Si
en consideracién a |a escasa cuantia de esas contrataci ones basta
con que el representante legal, por escrito, indique el persona
de su enpresa que esta autorizado para cotizar, posicioén que
manti ene esa Proveeduri a.

Sobre el particular, entendenpos que la consulta se refiere a |as
contrataci ones directas que conpb excepci 6n a |os procedi m entos de
concurso permte el nuneral 2 inciso d) de la Ley de Contratacion
Admi nistrativa, concretanente en cuanto a |la escasa cuantia de |la
conpra —segun el respectivo grupo presupuestario en que se ubique
cada entidad- y no a los otros supuestos de excepci 6n permtidos
por nuestro Ordenam ento Juridico.

En esos casos, por el linmtado volunen y trascendencia econdnica
de la contrataci 6n, se dejan de lado los rigidos formalisnos de |la
licitacion y se permte nmayor agilidad en |la conpra, por supuesto
respetando | os aspectos basicos de la nmateria, tal comp lo indica
el articulo 75.2 del Regl anento  Gener al de Contratacién
Adm ni strativa, al expresar

“La actividad contractual admnistrativa excluida |egalnente de
| os procedimentos ordinarios de contrataci 6n, debera adaptarse en
todos sus extrenmbs a |los principios generales, |os requisitos
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previ os, |os derechos y obligaciones de |las partes, |os controles
y el régimen de prohibiciones y sanciones previstos en |la Ley de
Contrataci 6n Administrativa (...)”

No obstante, al anparo de esa norna no podria pretenderse que se
tengan que observar los requisitos propios de un procedinmento
concursal en wuna contratacién directa de escasa cuantia, pues
entonces |la mayor flexibilidad que ésta supone quedaria en letra
nmuert a.

El numer al 79. 4. 8. del Regl amento  Gener al de Contratacién
Adm nistrativa al referirse a la contrataci on directa en razoéon de
| a cuantia, textual nente indica:

“En |l os casos anteriores, |la Admnistraci én acudira al Registro de
Proveedores para seleccionar al contratista, procurando brindar
en el transcurso del tienpo, un acceso igual a todos |os
of erentes. Cuando no exista en el Registro de Proveedores una
persona calificada para la prestacién, |la Admnistracion podra
sel eccionarl a directanente”.

En tal sentido, la antigua Direcci6n General de Contratacion
Adm nistrativa de este Ogano Contralor, en su Oicio No.107
(DGCA-21-98) del 7 de enero de 1998, sefal 6:

“La contrataci on directa basada en la “escasa cuantia” tiene por
finalidad arbitrar un procedimento agil, réapido, en funcidén de la
poca nonta que reviste el negocio para |a Administraci én. Se parte
del supuesto de gque en estos casos se da una observancia atenuada
o dismnuida, de |los principios de contrataci 6n. Asi, por ejenplo,
el principio de libre participacion no tiene cabida, porque
justanente, se pretende efectuar una contrataci6n agil, entre un
nunero reducido de inscritos o de potenciales proveedores, entre
qui enes si debe respetarse el principio de igualdad de trato. Conp
corolario de |o anterior, en la contratacién directa no hay
obl i gaci 6n de dar publicidad en el Diario Oicial o en diarios de
circulacion nacional. (...) Si la Administracién no dispone de
oferentes idbéneos en su Registro, para proceder en la form
di spuesta, esta Contraloria General es del criterio de que en
forma oficiosa |a Proveeduria u é6rgano a cargo de |la conpra, debe
gestionar |la presentacion de al menos tres proformas de
proveedores idobneos, que |le permtan acreditar en el respectivo
expedi ente |l a conveniencia de |la decisién que finalnmente |l egue a
adoptar y que ha negoci ado en forma beneficiosa.”
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En el msno sentido, nediante el oficio N°11001 (DGCA-1165-99) de
28 de setienbre de 1999, I|a anterior Direccidn GCeneral de
Contrataci 6n Administrativa dispuso la flexibilidad de requisitos
en relacion con la prestacion de las declaraciones juradas de
estar al dia en el pago de |os inpuestos nacionales cuando |a
entidad tramita contratacion directa de escasa cuantia, en |os
si gui entes térm nos:

“Danbs respuesta a su oficio DA-SAS-003-99, nediante el cual nos
consulta la interpretaci 6n que debe darse al articulo 53.1., del
Regl ament o General de Contrataci 6n Administrativa, por cuanto, nos
indica, a raiz de |o dispuesto por el Departanmento de Tesoreria de
esa entidad, se solicita a todas aquéllas personas fisicas y
juridicas que tengan un vinculo conercial con el Mnisterio,
presentar una certificacion de solvencia econémca, |o cua
estiman estéa causando trastornos con | os of erentes.

Sobre el particular, nos permtinos manifestarle | o siguiente:

El articulo 53.1. del Regl amento  Gener al de Contratacién
Adm ni strativa di spone:

“Articul o 53.- Decl araci ones juradas

53.1. La oferta contendra declaraci 6n jurada de que el oferente se
encuentra al dia en el pago de todo tipo de inpuestos nacionales.
En caso de resultar adjudicatario, el contratista debera aportar
una certificacion en donde se acredite oficialnente esta
condi ci 6n, antes de que se efectue cual qui er pago.”

De acuerdo con el texto literal de esa disposicion reglanentari a,
la obligaci 6n de conprobar el contenido de |lo consignado en la
decl araci 6n jurada contenida en |a oferta, es a cargo del
adj udi catari o, Uunicanente. Ahora bien, esa disposicién es propia
de procedimentos concursales, no de la contratacion directa de
escasa cuantia, donde por su propia natural eza, se supone que el
tramte es mas fluido y expedito (ver voto N6754, de 15:36 horas
del 22 de setienbre de 1998, publicado en el Boletin Judicial N2,
del 5 de enero de 1999, p. 5, considerando V).~

Asi las <cosas, en la contratacion directa se justifica la

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
46



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

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

observancia de nenos fornmalidades en aras, precisanente, de una
mayor agili dad. En consecuencia, estima este Despacho que la
cotizaci 6n en una contrataci 6n directa no requiere cunplir con |os
estrictos formalisnmbs de una oferta presentada a un concurso
l[icitatorio, por lo cual resulta adm sible que esa propuesta sea
realizada en papel nenbreteado de l|a firma conercial y sea
suscrita por un enpleado autorizado de esa firma. Tratandose de
personas fisicas, su cotizacion si debe venir suscrita por ella
m sma, con indicacion de su nonbre conpleto, nunmero de cédula y
di recci 6n exact a.

En el caso de que el representante |legal de |a conpafiia proveedora
expresanente autorice a uno o varios enpleados para suscribir
cotizaci ones de contrataciones directas, constituye razon de nas
para tener las nmismas por validas y ajustadas a derecho, aspecto
gue consi deranbs no debe condicionar |a aceptaci 6n de |a propuesta
en este tipo de contrataciones.

Al respecto el Cbédigo de Conercio en su articulo 372, parrafo
primero, establ ece:

“Si un conerciante por nmedio de circular dirigida a sus
corresponsal es autorizare a un enpleado para hacer detem nadas
operaci ones de su rano, seran validos y obligatorios |os contratos
gue el enpleado celebre con |as personas a quienes se comunicé |la
circular, sienpre que el acto o contrato |levado a cabo se halle
dentro de las funciones confiadas a dicho com sionado. |[gual
conmuni caci 6n es necesaria para que |la correspondencia de |os
conerciantes, firmada por el dependiente, sea eficaz con respecto
a |l as obligaciones que por ella se contraigan”.

Adi ci onal nent e, debenos i ndicar qgue en el caso de las
contrataciones directas, es factible aceptar que la invitacion,
asi cono |l a cotizaci 6n, sean sonetidas nedi ante fax.

En conclusién, en los procedinmentos de conpra directa por Ila
escasa cuantia de la negociacién, no resulta indispensable que |la
cotizaci6n sea firmada por el representante legal de |a enpresa
of erente.

At ent anent e,
Dl VI SI ON DE ASESCORI A Y GESTI ON JURI DI CA
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Li c. Jesus Mora Cal der6n

Gerente Asoci ado

Estudi o y redacci 6n:

Li c. Eduardo Zunbado Esqui vel. Abogado

FUENTES CI TADAS
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