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RESUMEN

El presente informe de investigacién reune informacidon sobre el Régimen de
Prohibiciones en la Licitacidn Publica, para la cual son aportadas las citas normativas,
doctrinarias y jurisprudenciales que definen este régimen y establecen las reglas para
su correcta aplicacién en la Contratacion Administrativa.

NORMATIVA

El Régimen de Prohibiciones en la Licitacion Publica
[Ley de Contratacidn Administrativa]'
Ambito de Aplicacién

Articulo 22. Ambito de aplicacién. La prohibicién para contratar con la Administracion
se extiende a la participacidon en los procedimientos de contratacién y a la fase de
ejecucién del respectivo contrato.

Existira prohibicion sobreviniente, cuando la causal respectiva se produzca después de
iniciado el procedimiento de contratacion y antes del acto de adjudicacién. En tal caso,
la oferta afectada por la prohibicién no podrd ser adjudicada; se liberara al oferente de
todo compromiso con la Administracién y se le devolvera la respectiva garantia de
participacion.

Cuando la prohibicion sobrevenga sobre un contratista favorecido con una
adjudicaciéon en firme, la entidad debera velar con especial diligencia porque se
ejecute bajo las condiciones pactadas, sin que puedan existir en su favor tratos
distintos de los dados a otros contratistas en iguales condiciones.

El funcionario sujeto a la respectiva prohibicién debera abstenerse de participar,
opinar o influir, en cualquier forma, en la ejecucion del contrato.

El incumplimiento de esta obligacidn se reputara como falta grave en la prestacion del
servicio.

Existira participacion directa del funcionario cuando, por la indole de sus atribuciones,
tenga la facultad juridica de decidir, deliberar, opinar, asesorar o participar de
cualquier otra forma en el proceso de seleccién y adjudicacidn de las ofertas, o en la
etapa de fiscalizacidén posterior, en la ejecucidn del contrato.



La participacién indirecta existirda cuando por interpdsita persona, fisica o juridica, se
pretenda eludir el alcance de esta prohibicién. Para demostrar ambas formas de
participacién se admitird toda clase de prueba.

(Asi reformado por el articulo 65 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004).

Alcances

Articulo 22 bis. Alcance de la prohibicién. En los procedimientos de contratacion
administrativa que promuevan las instituciones sometidas a esta Ley, tendran
prohibido participar como oferentes, en forma directa o indirecta, las siguientes
personas:

a) El presidente y los vicepresidentes de la Republica, los ministros y los viceministros,
los diputados a la Asamblea Legislativa, los magistrados propietarios de la Corte
Suprema de Justicia y los del Tribunal Supremo de Elecciones, el contralor y el
subcontralor generales de la Republica, el procurador general y el procurador general
adjunto de la Republica, el defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el
tesorero y el subtesorero nacionales, asi como el proveedor y el subproveedor
nacionales. En los casos de puestos de eleccidén popular, la prohibicién comenzara a
surtir efectos desde que el Tribunal Supremo de Elecciones declare oficialmente el
resultado de las elecciones.

b) Con la propia entidad en la cual sirven, los miembros de junta directiva, los
presidentes ejecutivos, los gerentes y los subgerentes, tanto de las instituciones
descentralizadas como de las empresas publicas, los regidores propietarios y el alcalde
municipal.

c) Los funcionarios de las proveedurias y de las asesorias legales, respecto de la
entidad en la cual prestan sus servicios.

d) Los funcionarios publicos con influencia o poder de decisién, en cualquier etapa del
procedimiento de contratacién administrativa, incluso en su fiscalizacion posterior, en
la etapa de ejecucion o de construccion.

Se entiende que existe injerencia o poder de decision, cuando el funcionario
respectivo, por la clase de funciones que desempena o por el rango o jerarquia del
puesto que sirve, pueda participar en la toma de decisiones o influir en ellas de
cualquier manera. Este supuesto abarca a quienes deben rendir dictamenes o
informes técnicos, preparar o tramitar alguna de las fases del procedimiento de
contratacidn, o fiscalizar la fase de ejecucion.



Cuando exista duda de si el puesto desempefiado esta afectado por injerencia o poder
de decisién, antes de participar en el procedimiento de contratacidon administrativa, el
interesado hara la consulta a la Contraloria General de la Republica y le remitira todas
las pruebas y la informacion del caso, segun se disponga en el Reglamento de esta Ley.

e) Quienes funjan como asesores de cualquiera de los funcionarios afectados por
prohibicion, sean estos internos o externos, a titulo personal o sin ninguna clase de
remuneracion, respecto de la entidad para la cual presta sus servicios dicho
funcionario.

f) Las personas juridicas en cuyo capital social participe alguno de los funcionarios
mencionados en los incisos anteriores, o quienes ejerzan puestos directivos o de
representacion. Para que la venta o cesidn de la participacidn social respectiva pueda
desafectar a la respectiva firma, debera haber sido hecha al menos con seis meses de
anticipacion al nombramiento del funcionario respectivo y debera tener fecha cierta
por cualquiera de los medios que la legislacién procesal civil permite. Toda venta o
cesion posterior a esa fecha no desafectara a la persona juridica de la prohibicién para
contratar, mientras dure el nombramiento que la origina.

Para las sociedades cuyas acciones se encuentren inscritas en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios de la Superintendencia General de Valores, tal prohibicion
aplicara cuando dicho funcionario controle el diez por ciento (10%) o mas del total del
capital suscrito de la sociedad. A este efecto la administracidn Unicamente requerira
de la persona juridica oferente una declaracién jurada de que no se encuentra sujeta a
ninguna de las causales de prohibicion establecidas en este articulo.

(Asi adicionado el pdrrafo anterior mediante el articulo 3° de la ley N° 8511
del 16 de mayo del 2006).

g) Las personas juridicas sin fines de lucro, tales como asociaciones, fundaciones y
cooperativas, en las cuales las personas sujetas a prohibicién figuren como directivos,
fundadores, representantes, asesores o cualquier otro puesto con capacidad de
decision.

h) El cdnyuge, el compaiiero o la compariera en la unién de hecho, de los funcionarios
cubiertos por la prohibicion, asi como sus parientes por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive.

i) Las personas juridicas en las cuales el cényuge, el compafiero, la compafiera o los
parientes indicados en el inciso anterior, sean titulares de mas de un veinticinco por
ciento (25%) del capital social o ejerzan algun puesto de direccidn o representacion.



j) Las personas fisicas o juridicas que hayan intervenido como asesoras en cualquier
etapa del procedimiento de contratacién, hayan participado en la elaboracién de las
especificaciones, los disefos y los planos respectivos, o deban participar en su
fiscalizacién posterior, en la etapa de ejecucion o construccion. Esta prohibicién no se
aplicard en los supuestos en que se liciten conjuntamente el disefio y la construccién
de la obra, las variantes alternativas respecto de las especificaciones o los planos
suministrados por la Administracion.

Las personas y organizaciones sujetas a una prohibicidn, mantendran el impedimento
hasta cumplidos seis meses desde el cese del motivo que le dio origen.

De las prohibiciones anteriores se exceptuan los siguientes casos:

1. Que se trate de un proveedor Unico.

2. Que se trate de la actividad ordinaria del ente.

3. Que exista un interés manifiesto de colaborar con la Administracion.

(Asi adicionado por el articulo 65 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004).

Levantamiento de las Incompatibilidades

Articulo 23. Levantamiento de la incompatibilidad. La prohibicién expresada en los
incisos h) e i) del articulo anterior, podra levantarse en los siguientes casos:

a) Cuando se demuestre que la actividad comercial desplegada se ha ejercido por lo
menos un afio antes del nombramiento del funcionario que origina la prohibicién.

b) En el caso de directivos o representantes de una persona juridica, cuando
demuestren que ocupan el puesto respectivo, por lo menos un afo antes del
nombramiento del funcionario que origina la prohibicién.

c¢) Cuando hayan transcurrido al menos seis meses desde que la participacion social del
pariente afectado fue cedida o traspasada, o de que este renuncié al puesto o cargo de
representacion. Mediante el tramite que se indicard reglamentariamente, la
Contraloria General de la Republica acordara levantar la incompatibilidad.

(Asi reformado por el articulo 65 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupcion
y el Enriguecimiento llicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004).



Prohibicion de Influencias

Articulo 24. Prohibicion de influencias. A las personas cubiertas por el régimen de
prohibiciones se les prohibe intervenir, directa o indirectamente, ante los funcionarios
responsables de las etapas del procedimiento de seleccién del contratista, ejecucion o
fiscalizacidn del contrato, en favor propio o de terceros.

(Asi reformado por el articulo 65 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004).

Efectos del Incumplimiento al Régimen de Prohibiciones

Articulo 25. Efectos del incumplimiento. La violacidon del régimen de prohibiciones
establecido en este capitulo, originard la nulidad absoluta del acto de adjudicacién o
del contrato recaidos en favor del inhibido, y podrd acarrear a la parte infractora las
sanciones previstas en esta Ley.

(Asi reformado por el articulo 65 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupcion
y el Enriguecimiento llicito en la Funcidn Publica, de 6 de octubre de 2004).

DOCTRINA
La Incompatibilidad de Funciones
[Ortiz Ortiz, E]"

El articulo 22 de la LCA prohibe a los miembros asi como a sus parientes en los grados
gue indica, el participar en ninguna licitaciéon en la que trabajan, so pena de ser objeto
de "las medidas que correspondan" para el caso de los funcionarios aludidos en el
inciso a) del citado articulo (articulo 95 de la LCA). Se trata, ademas, de una
incapacidad absoluta que produce absoluta nulidad del respectivo acto o contrato.

Articulo 95.- "Sanciones a funcionarios cubiertos por prohibicion:

Los funcionarios publicos cubiertos por la prohibicion dispuesta en el inciso a. del
articulo 22 de esta ley, que participen, directa o indirectamente, en un procedimiento
de contratacion administrativa incurrirdn en una falta grave de servicio. La autoridad
competente deberd conocer de esta falta y adoptar las medidas que corresponden.

Si un diputado o un ministro infringen esta prohibicion, se estard a lo previsto en el
pdrrafo final del articulo 112 de la Constitucion Politica.

Si alguno de los funcionarios contemplados en el inciso b. del articulo 22 de esta ley
comete la infraccion, incurrird en causal de despido sin responsabilidad patronal”.



Quedan exceptuados de esta prohibicion genérica, previo levantamiento de la
incompatibilidad, los casos aludidos por los incisos d. 1 ye) del citado articulo 24 de la
LCA, quienes acrediten que existe habitualidad en la actividad empresarial de interés
(articulo 23 de la LCA).

JURISPRUDENCIA

1. Nulidad de la Adjudicacién por Vinculos entre Funcionarios y Oferentes
[Sala Primera]"
Voto de mayoria:

“VI. Esta Sala comparte la tesis del Tribunal por los motivos que se diran. El régimen de
prohibiciones para contratar con la Administracién Publica estd contenido en el
capitulo V de la LCA. En lo que interesa al presente asunto, dispone el canon 22
“Articulo  22.—Ambito de aplicacién. La prohibicion para contratar con la
Administracion se extiende a la participacion en los procedimientos de contratacion y a
la fase de ejecucion del respectivo contrato. [...] Existird participacion directa del
funcionario cuando, por la indole de sus atribuciones, tenga la facultad juridica de
decidir, deliberar, opinar, asesorar o participar de cualquier otra forma en el proceso de
seleccion y adjudicacion de las ofertas, o en la etapa de fiscalizacion posterior, en la
ejecucion del contrato. [.-

] La participacion indirecta existird cuando por interpdsita persona, fisica o juridica, se
pretenda eludir el alcance de esta prohibicion. Para demostrar ambas formas de
participacion se admitird toda clase de prueba.” Por su parte, reza el mandato 22 bis
“Articulo 22 bis.—Alcance de la prohibicion. En los procedimientos de contratacion
administrativa que promuevan las instituciones sometidas a esta Ley, tendrdn
prohibido participar como oferentes, en forma directa o indirecta, las siguientes
personas: [...] h) El cényuge, el compariero o la compaiera en la union de hecho, de los
funcionarios cubiertos por la prohibicion, asi como sus parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el tercer grado inclusive. .-

1 i) Las personas juridicas en las cuales el conyuge, el compaiiero, la compafera o los
parientes indicados en el inciso anterior, sean titulares de mds de un veinticinco por
ciento (25%) del capital social o ejerzan algun puesto de direccion o representacion.” La
violacion a cualquiera de las prohibiciones, establece la norma 25 ibidem, vicia de
nulidad absoluta el acto de concesién o el contrato en cuestion, y origina
responsabilidad para los infractores. En el sub judice, Ahora bien, esta Sala coincide
con el Tribunal en el sentido de que la sefora Acosta Acosta, hermana de la



representante de Laboratorios La Bomba, estuvo presente y participd en la sesion en
que la Comisién Local Regional, donde se aprobaron las diversas solicitudes de
contratacién presentadas por ella y otros dos funcionarios, entre las cuales, se
encontraba la de convenir directamente con la sociedad actora. Témese en cuenta que
esa decision es el acto que da inicio al procedimiento de contratacion, tal y como
dispone el articulo 7 de la LCA. [...] En ese tanto, y en virtud del vinculo consanguineo
con la sefiora Elena Maria Montero Acosta, al haber participado la funcionaria Acosta
Acosta en el acuerdo que aprobd la solicitud de contratacion con LLBSA, esta empresa
estaba impedida para ofertar, directa o indirectamente, con la entidad demandada,
conforme establecen los preceptos 22 y 22 bis inciso i) en relacién con el apartado h)
de la LCA. Asi las cosas, la funcionaria Ligia Acosta Acosta tuvo influyd y participd en el
trdmite de la contratacidn. Ello, esta acreditado en el acta n.° 11-2008 y se extrae de la
declaracion del sefior Omar Wright, quien precisé que —se insiste- estuvo presente en
una reunion en la que se acordd que en su lugar, y por la incapacidad del Centro de
Formacién Taller Publico de Limén, seria ella, como la encargada del Centro de
Formacién de Talamanca, a quien se encomendaba el seguimiento administrativo de
los servicios por contratarse. Esta desatencidon implica la nulidad del acto de
adjudicacidn, y en este caso, por tratarse de una contratacion directa, del convenio,
como consecuencia de la irregularidad en la presentacién de la oferta y en el acuerdo
de contratar con esa sociedad anénima, tomado por la Comisién Local Regional.

VII. También coincide esta Sala con el Tribunal en cuanto a la imposibilidad de ejecutar
el contrato. Conforme al articulo 3 parrafo tercero de la LCA, el régimen de nulidad en
esta materia se rige por lo dispuesto en la LGAP. No obstante lleva razén el
casacionista en cuanto a que el articulo 173 de la LGAP impone al INA proceder acudir
al contencioso de lesividad, o bien, a la declaratoria de nulidad absoluta en sede
administrativa. Tampoco puede olvidarse que el canon 169 ejusdem estatuye: “No se
presumird legitimo el acto absolutamente nulo, ni se podrd ordenar su ejecucion”; y
por su parte, el 170 ibidem: “El ordenar la ejecucion del acto absolutamente nulo
producird responsabilidad civil de la Administracion, y civil, administrativa y
eventualmente penal del servidor, si la ejecucion llegare a tener lugar [...]”. De manera
gue, pese a no haber iniciado el debido proceso para decretar la nulidad absoluta del
acuerdo de contratar, actud correctamente la entidad, pues enterada de la infraccién
al régimen de prohibiciones, y por lo tanto de la nulidad absoluta de la que padece el
convenio, no podia proceder con la rubrica del contrato y emitir la orden de inicio,
pues no era pasible posible su ejecucion. Todo ello, sin perjuicio, de su deber legal de
la declarar de nulidad. Con independencia de si el testigo Ricardo Arroyo declaré que
su negativa a suscribir el convenio obedecié a un eventual favorecimiento, es claro que
la Laboratorios La Bomba se encontraba en el supuesto previsto por el precepto 22 bis
inciso i), y por ello, el contrato adolece de nulidad y deviene en inejecutable. Si bien los
articulos 32 de la LCA y 189 de su Reglamento, como sefiala el recurrente, establecen



que el acto firme de adjudicacién y la constitucion de la garantia de cumplimiento
(cuando se exige) perfeccionan la relacion contractual, en el sub lite éésta resulta
invalida, toda vez que LLBSA tenia prohibicién para contratar con el INA. Por otra
parte, de conformidad con el mandato 21 del mismo cuerpo legal y 210 del RLCA, la
actora tenia el deber de verificar la correccién del procedimiento, asi como de su
ejecucion. En este sentido, es claro que al cursarsele la invitacion, esta sociedad tuvo
conocimiento de la condicién 5.4. del pliego que, pese a no estar consignado como
admitido en la minuta de la audiencia preliminar, el propio recurrente sefiala que
obligaba al INA a suscribir un contrato con su representada por el plazo que duren los
servicios, a fin de formalizar la contratacién. Ergo, estaba al tanto que la relacién se
formalizaba con la suscripcién del contrato, es decir, que su eficacia pendia del que
ambas partes firmasen el convenio (disposiciones 32 de la Ley de marras y 190 del
RLCA), lo que no ocurrid. Por ende, no es de recibo que pretenda ejecutar los servicios
y recibir las consecuencias econdmicas pactadas, tampoco los dafos y perjuicios, tal y
como prevé la citada norma 21 de la Ley. Por otro lado, conviene precisar que el
Tribunal no confunde —como afirma el casacionista- la decision inicial de contratar, con
el acuerdo de contratar a LLBSA; por el contrario, de forma didfana expresé que la
sefiora Acosta Acosta participd en la sesion ordinaria de la Comisién en que se acordé
iniciar la contratacidon, y que esto fue el antecedente para que luego se decidiera
aprobar el contrato con la actora. Se impone indicar ademas que no es de recibo el
argumento del recurrente en el sentido de que operd un silencio positivo, por cuanto
se trata de un aspecto novedoso. De esta suerte, conforme al principio derivado del
mandato 608 del Cddigo Procesal Civil (de aplicacion supletoria por el precepto 220 del
CPCA), por el que no puede ser objeto de recurso aspectos no discutidos
oportunamente, habra de rechazarse. Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 16 de la
LCA, en efecto, impone a los entes publicos el deber de tramitar cualquier gestién del
contratista en el plazo de 30 dias habiles; transcurrido ese tiempo sin respuesta
motivada, dispone, operara el silencio positivo y se tendra por acogida la peticion,
siempre y cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban acordarse en el
ejercicio de funciones de fiscalizacién o tutela, ante solicitudes de permisos, licencias y
autorizaciones, o bien, ante inactividades especificas frente a las cuales una norma
legal haya otorgado dicha posibilidad. Sin embargo, nétese que, segun informa el
impugnante, el requerimiento de su representada lo era para que se le comunicase la
decision de no firmar el contrato, de manera que no se enmarca dentro de los
supuestos en que puede acudirse a la figura silencial para enfrentar una omisién por
parte de la Administracién Publica. al no pretender un derecho subjetivo o interés
legitimo, resulta improcedente la aplicacidon de la figura. Por ultimo, en cuantos se
reclama en el recurso infraccidn a los principios de razonabilidad y poroporcionalidad,
con motivo de la valoracidon de la prueba, no explica la parte actora en que qué
consistié ese quebranto, tampoco precisa respecto de qué probanzas se produjo, de



alli que se impide a este Sala verter pronunciamiento. Por todo lo anterior, debera
desestimarse el presente agravio.”

[Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VIII]"
Voto de mayoria:

“V/- SOBRE EL FONDO: El demandado Ruiz Castro ha sostenido a lo largo del proceso,
que al momento de participar como miembro de la Comisién Técnica de Licitaciones y
conocer y recomendar la adjudicaciéon de los citados concursos, desconocia que el
representante de la empresa P&P Construcciones S.A., sefior Mauricio Pereira Ruiz, era
su sobrino. De la misma forma lo alega en esta instancia. El apelante cuestiona el fallo
en los siguientes aspectos puntuales:

o Confronta el fallo, diciendo que se le imputa una responsabilidad que deviene de la
omisiéon de un tercero, lo que se opone a los principios de la responsabilidad
administrativa. Menciona en su agravio que la Comisién contaba un Asesor Legal
externo, responsable de vigilar que las recomendaciones fueran conforme al
Ordenamiento Juridico, y que el conocer el régimen legal de prohibiciones, resulta muy
distinto a determinar en cada caso incompatibilidades de alguno de los miembros con
los representantes de los oferentes, pues no estaba en condiciones objetivas de
conocer la incompatibilidad, ya que en la practica solo se revisan los expedientes en
caso de duda, y la Comisidn se guia por el cuadro resumen, por lo que era obligacién
de la asesora legal externa, el revisar las ofertas para detectar vicios legales. Tal
argumento, merece rechazo. El demandado Ruiz Castro como miembro de una
Comisién encargada de valorar y recomendar las ofertas en los concursos licitatorios,
suscribié una declaracion en la que afirma conocer el régimen sancionatorio dispuesto
en la Ley de Contratacion Administrativa, mismo que lo cubria al momento de emitir su
recomendacion en la licitacidn cuestionada, lo cual generaba ineludiblemente una
responsabilidad intransferible. Pierde de vista el apelante, que el objeto de dicha
declaraciéon, no constituye un mero requisito (folio 314), sino, contiene el
aseguramiento de que el funcionario publico, conoce el régimen sancionatorio de las
faltas y conductas relacionadas con la materia de contratacién administrativa; lo
anterior con la finalidad clara que la funcidon desempefiada dentro de una Comision de
tal naturaleza (a saber, la revision objetiva, el estudio y recomendacién a la Junta
Directiva del respectivo concurso, segun folio 11 de los autos por siy en relacién con el
Art. 7 del Reglamento especial proyesctado que aparece como prueba N2 4 Ampo del
Exp. Adm-), sea desarrollada bajo el principio de transparencia, y que sus miembros
comprendan las responsabilidades y consecuencias de sus actuaciones en el
desempeiio de su cargo, situacidn que no excluye el caso concreto. Si bien, lleva razén
el recurrente al indicar que la asesora legal externa contaba con responsabilidades
sobre rendir la debida orientacion legal al momento de realizar las recomendaciones
por parte de la Comision, tal circunstancia no excluye su responsabilidad como
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miembro de dicha Comisién, la cual debia conocer en detalle cada una de las ofertas
gue se presentaban para los diferentes concursos, a fin de valorar y recomendar la
adecuada, sin dejar de lado que sus obligaciones comprendian la vigilancia de la
disposiciones de la ley que rige la materia, las cuales provienen de la aceptacion del
cargo y que se concretan en la declaracién jurada en la que declara conocer las
responsabilidades propias de esta funcién y de la materia, por lo cual, no resultan de
recibo sus manifestaciones en torno a que surge gran diferencia entre el régimen legal
de prohibiciones y el conocer la existencia de compatibilidad de alguno de sus
miembros con los representantes de los oferentes, pues era de su conocimiento que
en razon de su cargo, debia emitir su recomendacion ajustada a Derecho; lo que no
ocurrié en autos, al participar en una votacion y posterior recomendaciéon para la
adjudicacidon de una oferente que era representada por su sobrino Mauricio Pereira
Ruiz, y el hecho de que lo haya puesto en conocimiento de la Junta Directiva, no lo
exenta de su responsabilidad y las consecuencias de su actuacion.

Este Tribunal al analizar similar situacién, en la que también concurren las mismas
partes de la presente litis, determiné la importancia de la incompatibilidad en mencidn
de la siguiente manera:

"VI. (...) es claro que la Ley de Contratacion Administrativa -en adelante LCA-, numero
7494 de 2 de mayo de 1995, seqgun reforma por la 7612 de 12 de julio de 1996 (no se
aplica al caso la reforma por ley 8422 de 6 de octubre de 2004, por no estar vigente al
momento de los hechos y decisiones que se juzgan), en su Capitulo V, determina una
serie de prohibiciones, expresamente el articulo 22 regula que estdn inhibidos de
participar en un proceso de contratacion como oferentes los funcionarios publicos con
influencia o participacion directa o indirecta en cualquier etapa del procedimiento, o
sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta tercer grado, o las personas juridicas
en que tales parientes sean titulares de mds de un veinticinco por ciento del capital
social o ejerzan puestos directivos o de representacion en ellas (incisos b °, d °y e °);
situacion en que evidentemente se encuentran el representante de la actora como
duefio de su capital y su madre como miembro de la junta directiva respecto del doctor
Ruiz Castro como funcionario, por ser tio del primero y hermano de la sequnda. Debe
llamarse la atencion de que la norma no regula un simple impedimento u obstdculo
procesal, sino una clara y terminante prohibicion; acto seguido, el numeral 25 ibidem
establece que la violacion del régimen dicho originard la nulidad absoluta de la oferta,
del acto de adjudicacion o del contrato en que recaiga y acarreard a la parte infractora
las sanciones que prevé la misma ley; lectura que conduce a dos conclusiones, una, que

la consecuencia de la infraccidn dicha es la nulidad absoluta de los actos que beneficien
a quien incurrid en la figura; sequnda, que la consecuencia dicha no afecta sdlo el
momento de la oferta, sino que se aplica a todo lo largo del procedimiento de
contratacion y recae igualmente sobre la adjudicacion, como en este caso, o aun si ya
se suscribio el contrato. (...) Tribunal Contencioso Administraivo, Seccion Primera.
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Sentencia N2 344-2005 de las diez horas con veinticinco minutos del veinticuatro de
agosto del dos mil cinco.”

2. El Despido como Sancion por Cometer Infracciones al Régimen de
Prohibiciones de Participacion en la Licitacion Publica

[Tribunal de Trabajo, Seccién 1V]"
Voto de mayoria

“lll. Revisados que han sido los agravios de la demanda, este Tribunal en forma
unanime es del criterio que lleva razén en cuanto alega.- Los hechos tenidos por
probados por el Juzgado asi como por la Auditoria no estan cuestionados, la diferencia
aqui se da en su calificacién legal, es decir las consecuencias que derivan de ellos.- Es
asi como puede decirse que existe abundante prueba documental que da fe que el
actor era accionista de la compaiiia el cuatro de octubre de mil novecientos noventay
nueve, fecha en que su accion y otras seis mas, fueron cedidas a Miguel Cordero
Benavides.- A esta fecha si bien es cierto no se habia cerrado el periodo de recepcion
de ofertas del cartel licitatorio, este si se habia publicado.- También esta acreditado,
que el actor formaba parte de la Junta Directiva, fungiendo como fiscal desde la fecha
de la creacién de la sociedad en mil novecientos noventa hasta agosto de mil
novecientos noventa y siete, fecha a partir de la cual ocupé el cargo de secretario.- A la
fecha del despido el actor fungia como jefe de mantenimiento dos, en la secciéon de
Mantenimiento de Equipo Medico en la Uruca, que es precisamente la Unidad en
donde se requerian los servicios licitados, por lo cual es innegable que dada su posicién
laboral, tenia algun tipo de injerencia en cuanto a los trabajos realizados en toda la
unidad.-

Al trece de octubre de mil novecientos noventa y nueve, fecha en que que vencia el
cartel de la licitacion 99-109 el actor era directivo de la compaiiia, mas ya no era
accionista de esta pues, como se indicd supra, cedid su accidén el cuatro de octubre
anterior.- Motivada en esta circunstancia, aunada a que la elaboracion del cartel y la
adjudicacion del mismo estuvo a cargo de otros funcionarios diferentes al actor, la
jueza a-quo indica que no se cumple la incompatibilidad de que da cuenta el articulo
22 de la ley por cuanto el actor no tenia poder de decisidn y porque este ya no
participaba del capital social, por lo cual la primera causal de despido en su criterio no
se acredita.- Ciertamente el actor ya no era parte del capital social de la empresa, pero
al ser directivo con rango de secretario, aun cuando no ostentara representacion legal
dentro de la compainia, si tenia interés directo en la gestidn de la compaiiia, y esta le
beneficiaba.- De no tener ningln interés éque explicacidon puede darse al hecho de que
a pesar de haber cedido la accion, se mantuviera en la Junta Directiva?.-
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Este interés en la gestion, es lo que constituye una falta de su parte, pues da pie al
conflicto de intereses, conflicto que resulta tan cuestionable, que otro de los oferentes
del cartel planteé una queja al sentirse agraviado.- Es menester aqui recordar que el
comportamientode un funcionario publico debe ser probo e impecable y no debe ser
cuestionado desde ningun punto de vista porque es depositario de la confianza de
todos los usuarios de ese servicio.- Como se indico lineas atras, esta situacion de hecho
da lugar a la existencia de una falta.- La norma lo que en el fondo preve es que exista
interés y este, si existia.- Pretender como lo hace la jueza a-quo que la norma
contemple la forma de participacién en forma taxativa, no es necesario porque como
ha dicho la Sala Constitucional

“... Debe tenerse presente que, aunque en la potestad sancionatoria disciplinaria debe
respetarse el principio de tipicidad, éste no se aplica con el mismo rigor que en la
materia penal: "Puede afirmarse que el principio de tipicidad constituye un principio
fundamental en la responsabilidad disciplinaria, pero no en la misma forma que en
dmbito juridico-penal, ya que los principios "nullum crimen sine lege"”, "nullum poena
sine lege" no tienen la rigidez y exigencia que les caracteriza en el derecho penal
sustantivo, por cuanto la actividad sancionatoria de indole penal y la de indole
disciplinaria corresponden a campos juridicos diferentes, y los pardmetros de
discrecionalidad que son propios del ejercicio de la potestad disciplinaria administrativa
son mds amplios que los de la potestad sancionatoria penal del Estado. Asi, en el
derecho penal, en relacion con los delitos, toda pena debe estar establecida en la ley
con respecto al hecho incriminado, excluyendo, por su generalidad, toda posibilidad de
referencia a los llamados conceptos juridicos indeterminados, o las cldusulas abiertas o
indeterminadas; si la conducta no estd plenamente definida no hay pena. En el derecho
disciplinario, en razon del fin que persigue, cual es la proteccion del orden social
general, y de la materia que regula, -la disciplina-, la determinacion de la infraccion
disciplinaria es menos exigente que la sancion penal, ya que comprende hechos que
pueden ser calificados como violacion de los deberes del funcionamiento, que en
algunas legislaciones no estdn especificados, y, en otras, si. De manera que, el ejercicio
de este poder es discrecional, de alli que proceda aplicar sanciones por cualquier falta a
los deberes funcionales, sin necesidad de que estén detalladas concretamente como
hecho sancionatorio, por lo cual, la enumeracion que de los hechos punibles se haga via
reglamentaria no tiene cardcter limitativo. Motivado en la variedad de causas que
pueden generar su aplicacion, en la imprecision frecuente de sus preceptos y en la
esfera de aplicacion, no siempre es orgdnico ni claro en la expresion literal, razon por la
cual puede sancionarse discrecionalmente las faltas no previstas concretamente, pero
que se entienden incluidas en el texto, siempre y cuando resulten de la comprobacion
de la falta disciplinaria, mediante un procedimiento creado al efecto. La falta o
infraccion disciplinaria se ha definido diciendo que es una violacion al
funcionamiento de cualquier deber propio de su condicion, aun cuando no haya sido
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especialmente definida aunque si prevista. Los hechos determinantes de las faltas
disciplinarias son innumerables, pues dependen de la indole de los comportamientos o
conductas de los sujetos "subordinados", comportamientos o conductas en verdad
ilimitados en numero dada su variedad; por ello se deduce la existencia de tres
elementos de la falta disciplinaria: 1.- un elemento material: que es un acto o una
omision; 2.- un elemento moral: que es la imputacion del acto a una voluntad libre; y
3.- un elemento formal: que es la perturbacion al funcionamiento del servicio o
afeccion inmediata o posible de su eficacia" (Sentencia numero 5594-94, de las quince
horas cuarenta y cinco minutos del veintisiete de setiembre de 1994)” (ver voto 0563-
1997 ( el destacado es suplido)

En cuanto a la segunda causal de que se constituyéd como oferente de los servicios
requeridos a pesar de que participd en el levantamiento del inventario de los equipos
médicos cuyo mantenimiento se licitd, determinando no solo la cantidad de equipo,
sino también el estado en que este se encontraba, la jueza concluye que la causal no se
acredita en virtud de que el testigo Carlos Fernandez Garcia, jefe del actor, refiere que
posiblemente el actor participd en el inventario pero que él nunca iba de gira, sino que
mandaba a sus subalternos, por lo cual esta declaracién descarta que el actor
desplegara accion alguna en el inventario.- Es criterio del Tribunal que yerra la jueza en
su apreciacién.- El actor era el jefe y, para que participara en el inventario no era
necesario que lo levantara en forma personal, el actor coordind con sus subalternos,
por lo cual aun cuando él no iba a la toma fisica, si tenia pleno conocimiento de los
hallazgos encontrados.- El testigo es claro en que este coordinaba, en lo que no es
claro es en que este haya realizado en forma personal en la toma fisica de los datos.-
La posicién de jefe le daba al actor un privilegio no solo con relaciéon a los demas
oferentes, sino con los demas empleados de tal Unidad, pues a diferencia de sus
subalternos, si tenia conocimiento de la totalidad del inventario y el estado real de
todos los equipos, por lo cual si obtuvo una ventaja indebida en razén de su puesto.-
Aqui no se trata de determinar si efectivamente el actor se aprovecho de tal
informacién para elaborar la oferta, ni tampoco su conducta debe verse en funcion de
si se causd o no perjuicio econémico, sino en la irregularidad en si misma.- En el caso
de marras, la irregularidad consiste en que se colocd en una posiciéon de conflicto de
intereses incompatible con su puesto.- Con base en esta posicién, se tiene que el actor
conculco la confianza depositada en él por su patrono, lo cual imposibilito la
continuacion del contrato de trabajo, a pesar de sus veinticuatro afnos de servicio.-

La Sala Segunda ha tratado en diversas ocasiones el tema de la valoracién de las faltas
en los empleados publicos, sentenciando al respecto que

"Los funcionarios publicos, al ser depositarios de la confianza de todos los usuarios del
servicio, deben tener un comportamiento impecable y probo, asi como una conducta
intachable, siendo que sus actuaciones no pueden ser cuestionadas desde ningtn punto
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de vista. Asi, en tratdndose de servidores publicos, independientemente de su funcion,
la valoracion de sus faltas debe hacerse en forma estricta y meticulosa, por estar de
por medio el interés publico, la conveniencia social ante la cual cede la del trabajador
(mayor rigurosidad en la calificacion de las faltas de los servidores publicos). (ver
sentencia 603-2204.- En el mismo sentido puede consultarse el voto 1010-2004)

Con relaciéon a la tercera causal consistente en participar en la elaboracion del
respectivo cartel de licitacién siendo que la empresa de la cual formaba parte resulté
adjudicataria de la licitacién, adjudicacion que a la postre fue declarada nula, es cierto
gue no se demostrd que el actor elaboraba el cartel ni participara en su evaluacién y
designacién del adjudicatario de la oferta, por lo cual esta falta no puede tenerse por
acreditada.-

IV. Como se concluye de los considerandos precedentes, el actor si incurrié en una
conducta indebida, al licitar la compra de un servicio para la Unidad donde fungia
como jefe, siendo directivo de la compaiiia y, accionista de esta hasta escasos dias -
nueve para ser exactos- de la fecha del cierre del concurso por lo cual el despido del
cual resulta objeto, se encuentra plenamente justificado, por lo cual ha de revocarse la
sentencia en cuanto le concede preaviso de despido, auxilio de cesantia asi como
dafos y perjuicios con ocasién del cese, para revocarlos, acogiéndose al efecto la
defensa de falta de derecho, contenida en la alocucidn latina de genérica de sine
actione agit.- Al no ser procedentes los tres extremos indicados, no lo son tampoco los
intereses, pues al no haber capital adeudado no existen réditos que resarcir.-

V. En cuanto a los agravios del actor no es factible conceder los dos primeros en la
forma en que han sido peticionados, por cuanto al ser justificado el despido no se le
pueden conceder salarios caidos desde la fecha del cese y hasta la firmeza del fallo y
menos aun se le puede reconocer dafo moral alguno por lo "injusto" del despido,
situacion ante la cual, estos extremos se encuentran bien denegados.- Respecto a las
costas, no es factible aumentarlas al veinticinco por ciento del total de la condenatoria,
dado que el actor ha resultado vencido en la totalidad de sus pretensiones.- Lo que si
se estima prudente es dictar el fallo sin especial sancién en costas, dado que el actor
pudo pensar que al ceder la accién de la compaiiia antes de la fecha del cierre del
concurso, desaparecia cualquier incompatibilidad, habida cuenta de que en su caso no
se configuraba en forma literal la causal esgrimida en el articulo 22 de la Ley de
Contratacion.- Si bien es cierto, dicho razonamiento resulta erréneo, lo cual a la postre
ocasiond que se desestimara la demanda, con base en él, el actor puede ser calificado
como litigante de buena fe.- Notese al efecto que los escritos que han sido realizados
con seriedad y rectitud, defendiendo su posicién en forma profesional, creyendo
firmemente que tienen razén en los argumentos formulados.”
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3. La Responsabilidad Derivada de la Adjudicacion Irregular

[Tribunal Contencioso Administrativo, Seccidn VII]"i
Voto de mayoria

“111. Del agravio planteado por la parte actora respecto de los alcances del articulo 23
del anterior Reglamento a la Ley de la Contratacién Administrativa: En su escrito de
apelacion, la parte actora sefala que "el fundamento invocado en la resolucion de
marras refiere a que mi representada debe aplicdrsele lo que dispone el articulo 23 del
Reglamento de Contratacion Administrativa, especificamente en lo que al respecto
sefiala el inciso 23.1 “El contratista estd obligado a verificar la legalidad y correccion
del procedimiento de contratacion administrativa sequido para la adjudicacion a su
favor del contrato, asi como en la adjudicacion de éste, apreciacion que rechazo de
forma tajante, segun lo siguiente: 1- Resulta a todas luces errénea la conclusion a la
que ha arribado en este caso el a quo, por cuanto existe en el expediente abundante
prueba que refleja claramente que a mi representada no se le puede achacar una
responsabilidad de esa naturaleza, mdxime que se trataba de una contratacion que el
Instituto Costarricense de Electricidad venia realizando, con la autorizacion de la
Contraloria General de la Republica desde 1996. Segtn puede corroborarse en el folio
numero 200, en el que consta la nota del 7 de mayo del 2001, No. 9301-8475-2001,
dirigida al sefior Licenciado Manuel Martinez, Gerente de Division Asesoria y Gestion
Juridica de la Contraloria General de la Republica, por parte del Ing. José Francisco
Parajeles Vindas, Coordinador del Area de Transportes del ICE, en la que textualmente
indica: “la contratacion ya estaba autorizada desde 1996 por su entidad con oficio No.
014670 del aio 1995”. En esa misma linea, la propia Directora Juridica del ICE, en la
comunicacion que consta a folio 3, No. 106.13849.2003, expresa textualmente que este
tipo de contrataciones las venia realizando dicha Institucion desde hace mucho tiempo.
Concretamente, sefiala lo siguiente: “pese a que se habia venido haciendo durante los
ultimos diez afios”. Asi las cosas: ¢como podria mi representada determinar que el ICE
estaba promoviendo una licitacion sin el fundamento juridico para ello si el servicio
objeto de la licitacion lo venia contratando dicha Institucion, desde hacia tanto tiempo?
Tomese en consideracion, ademds, que este servicio también ya lo habia prestado
TANASEL al ICE, segun consta en el expediente, sirviendo, incluso, la misma ruta de
transporte a los empleados que se estaba licitando. De tal manera que la sentencia
adolece de una apreciacion errénea de todo ese elenco probatorio y lo que es mds
grave aun, no se pronuncia sobre la existencia de esa prueba en el expediente y la
razon por la cual la desestima, para efectos de la fundamentacion de la sentencia,
contrastando con las reglas que deben prevalecer en la apreciacion de la prueba en un
contradictorio. Aunado a lo anterior, por disposicion expresa de su Ley de Creacion,
concretamente en su articulo 3, el Instituto Costarricense de Electricidad, goza de plena
autonomia técnica. Dicho articulo expresa textualmente: “Todos los programas de
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trabajo del Instituto y las obras y proyectos que éste emprenda serdn exclusivamente
producto de los estudios técnicos y financieros que realice el propio Instituto y en su
determinacion no intervendrd ningun otro organismo del Estado, a menos que el
Instituto haya solicitado su cooperacion.” Ante la contundencia de una norma expresa
que brinda semejantes potestades a dicha Institucion, é¢podria mi representada siquiera
dudar de que una Licitacion promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad no
tuviera fundamento juridico para ser publicada si todos los programas y proyectos que
emprenda esa Entidad deben cumplir con lo que dispone dicha Ley? 3. La interpretacion
que hace la juzgadora de primera instancia a lo dispuesto en el articulo 23.1 del
Reglamento de Contratacion Administrativa para aplicarla al caso concreto de la
presente demanda ordinaria contiene serios vicios, que lesionan, inclusive, principios
constitucionales, ya que desde el punto de vista de nuestra Constitucion Politica la
licitacion es el medio iddneo para la seleccidn de los contratantes con la Administracion
Publica y ha dicho muy claramente la Sala Constitucional que en este procedimiento
presupone la existencia de una “previa” justificacion de idoneidad moral, técnica y
financiera”: Desde su particular punto de vista, la Juzgadora de primera instancia
sefiala expresamente, sin ninguna fundamentacion, que mi representada debia conocer
que el ICE promovia dicha licitacion sin el fundamento juridico que le diera sustento y
que, en linea con dicho articulo, segun su errénea apreciacion, el contratista estd
obligado a verificar, de manera tan particular, la legalidad y correccion del
procedimiento de contratacion administrativa. Aceptar -como vdlida esa interpretacion
que hace la Juzgadora de lo que dispone el art. 23.1 del Reglamento de Contratacion
Administrativa, tiene una trascendencia gravisima no solo para Tanasel en este caso,
sino para la Administracion Publica en general, ya que se le estarian endilgando
responsabilidades a los oferentes en los procesos licitatorios que ni siquiera tiene para
ser realizados a priori, en su propia Ley Orgdnica, la Contraloria General de la
Republica, porque los controles que estd obligada a realizar en esta materia son
ejecutarse (sic) a posteriori. Esto significa ni mds ni menos que, entonces, los oferentes
no solo tendriamos que velar porque no se cometan vicios en los procedimientos
propios, que se sefalan por la via de la recurrencia, sino que deberiamos intervenir en
la etapa previa de la publicacion, como es la definicion de la programacion técnica y
financiera de cada Institucion que promueva una contratacion, realizando un control a
“priori”, que, como se indicd, no tiene establecido el Organo Contralor dentro de sus
competencias. Asi entendida dicha norma, como lo hace la Juzgadora, se le estaria
dando una amplitud que ésta no tiene y que, materialmente, es imposible de cumplir
para los oferentes, porque sus responsabilidades no las concibid el legislador de esa
manera, ya que evidentemente lo que se pretende con esa obligatoriedad que sefiala el
art. 23.1. sefialado, es que los oferentes velen porque tales procesos se realizan
cumpliendo con los procedimientos y legalidad que estdn establecidos para ellos y que
lesionen sus intereses, pero no significa esa obligatoriedad el abarcar
responsabilidades que solo atafien a los funcionarios publicos, segun lo dispone el art.
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11 de la Constitucion Politica y las disposiciones contenidas en la Ley General de la
Administracidn Publica, en su capitulo primero y sequndo del Titulo Quinto de dicha ley
4. La resolucion de las once horas del diecisiete de diciembre del dos mil cuatro. Voto
No. 2004-14421, de la Sala Constitucional proporciona suficientes elementos para
desvirtuar la interpretacion erronea que le ha dado dicha Sentencia aqui recurrida a lo
que dispone el art. 23.1 de la Ley de la Contratacion Administrativa. (...) Precisamente,
es con fundamento en esa conducta que debe exhibir el funcionario publico, en el
ejercicio de sus potestades, que los oferentes debemos asumir que el acto
administrativo, a través del cual propicia una contratacion con el Ente al que ese
funcionario presta sus servicios, es suficientemente coherente y basado en el bloque de
legalidad que lo sujeta. De lo contrario, seriamos los oferentes quienes le estariamos
violentando principios constitucionales a los funcionarios encargados de la
contratacion administrativa en la Administracion Publica, presumiendo que sus actos
son ilegales. (...). Este mismo voto, en su punto VIII, contiene también consideraciones
de primordial importancia que interesa destacar para sefalar agravios en que se
incurre en la sentencia recurrida, porque al referirse de manera precisa a lo que
significa el refrendo contralor, proporciona valiosos elementos que contradicen la
interpretacion que ha dado la Juzgadora de primera instancia a esa verificacion de la
legalidad que le estd asignando a los oferentes, con su particular interpretacion del
articulo 23. 1. Como veremos seguidamente, la Sala Constitucional, ubica dicha
verificacion en el mdximo drgano contralor, como en efecto ocurrido en el caso de
Tanasel S.A., cuando el Organo Contralor dispuso no otorgar el refrendo a la
contratacion. Concretamente, la Sala Constitucional, en el punto VIl de su Voto 2004-
14421 establece que :”El refrendo contralor, en cuanto constituye una manifestacion
concreta de la tutela administrativa o direccion intersubjetiva que ejerce el ente publico
mayor (Estado), resulta ser un acto unilateral por su propia esencia y naturaleza -
corroborar la regularidad, correccion y legalidad del contrato administrativo
debidamente formalizado, (...)”. Ahora el ICE, en su recurso de apelacion, pretende que
la sentencia se deje sin efecto, aduciendo que a mi representada no se le debe
reconocer la indemnizacion que contempla el ordenamiento juridico vigente, porque
cuanto consideran ellos que constituyen los propios riesgos comerciales que todo
oferente debe asumir. Esa argumentacion es falaz y obvia el elenco de hechos
probados que la sentencia contiene. Ha quedado absolutamente demostrado que la
Institucion promovidé una Licitacion, cuyo refrendo no obtuvo el ICE, por causas
estrictamente de su responsabilidad y que, en todo lo que atafie a mi representada ésta
se sujetd y cumplio con lo dispuesto en el cartel. Lo que la Sentencia adolece y de alli el
presente recurso de apelacion es que debe quedar claramente establecido que el
procedimiento, desde la presentacion de la oferta hasta el ultimo acto de ese proceso,
se llevd a cabo con arreglo a las disposiciones existentes y que es en esa parte en donde
a mi representada le correspondio ejercer la verificacion a que la obliga el art. 23.1,
funcion que cumplié a cabalidad. Al refrendo contralor le correspondio ejercer las
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potestades que sefiala la Sala Constitucional en su voto comentado, de manera que
también en esta instancia se cumplié a cabalidad por parte de la Contraloria General
de la Republica."

A partir de los extractos antes transcritos del recurso de apelacién planteado por la
parte actora, este Tribunal entiende que los alegatos de esa representacién orbitan en
torno a un Unico agravio, a saber, la presunta interpretacion errada del articulo 23 del
anterior Reglamento a la Ley de la Contratacién Administrativa hecha por la juzgadora
de instancia. Esa norma textualmente disponia: "23.1 El contratista estd obligado a
verificar la legalidad y correccion del procedimiento de contratacion administrativa
sequido para la adjudicacion a su favor del contrato, asi como en la ejecucion de éste.
En virtud de esta obligacion, el contratista no podrd alegar desconocimiento del
ordenamiento juridico aplicable en la especie, para fundamentar gestiones
resarcitorias o para eludir responsabilidades originadas en tales incorrecciones. 23.2
Dentro de esta obligacion, el contratista deberd comunicar a los respectivos jerarcas
administrativos las incorrecciones que detecte, a efecto de salvar su responsabilidad
eventual en el caso."

Analizada que fuera la sentencia venida en alzada, este Tribunal no encuentra ningun
proceso interpretativo en la sentencia apelada contrario al Bloque de Legalidad, en
esta direccion es menester indicar que en la resolucidon recurrida el A-quo,
simplemente procede a realizar un proceso silogistico teniendo las normas que regulan
esta materia como premisa mayor (articulo 21 de la Ley de la Contratacién
Administrativa y el articulo 23 del anterior Reglamento a la Ley de la Contratacién
Administrativa) y el cuadro factico (constituido y delimitado por los hechos probados
de la sentencia apelada) el cual no es cuestionado por ninguna de los dos apelantes,
como premisa menor. En lo que respecta a la regularidad juridica de la norma
reglamentaria, se debe precisar que sus preceptos en lo absoluto violentan la potestad
reglamentaria en particular, ni rozan con otras disposiciones de mayor jerarquia del
Bloque de Legalidad en general, es mds, dicho canon, es una reproduccion casi literal
del ordinal 21 de la Ley de la Contratacién Administrativa, Ley N° 7494, vigente al
momento en que ocurrieron los hechos aqui analizados, el cual establece: "Articulo21.-

Verificacion de procedimientos. Es responsabilidad del contratista verificar la
correccion del procedimiento de contratacion administrativa, y la ejecucion
contractual. En virtud de esta obligacion, para fundamentar gestiones resarcitorias, no
podrd alegar desconocimiento del ordenamiento aplicable ni de las consecuencias de la
conducta administrativa.”

. Aqui es importante destacar que en una adecuada interpretacién de estas normas, no
es posible concluir que se estd ante una renuncia previa y genérica al régimen
constitucional de la responsabilidad administrativa, por el contrario, dichos canones
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establecen una obligacion del sujeto que se integra en una relacién juridico
administrativa de naturaleza contractual con un ente publico, que en casos
excepcionales implica una distribucién de responsabilidades, cuya inobservancia puede
tener consecuencias patrimoniales. La primera de las tesis esgrimidas por la parte
actora consiste, en pretender la exclusidon de su responsabilidad, establecida en una
norma de rango legal, por cuanto anteriormente se han realizado otras contrataciones.
Sobre este particular, este Tribunal entiende necesario aclarar que para que una
conducta reiterada de la administracidon publica, pueda elevarse a la categoria de
costumbre administrativa, la cual es fuente no escrita del Ordenamiento Juridico
Administrativo (ver art. 7 inciso 1) de la Ley General de la Administracién Publica), es
necesario que ésta -la costumbre- sea conforme a derecho, en alguna de las dos
siguientes vertientes: a- secundum legen, que consiste en que esa costumbre disponga
lo necesario aplicar una norma juridica y que esa actividad se encuentre casi
totalmente delimitada y regulada por normas escritas, y, b- praeter legem que es
aquella que regula una actividad sin contradecir normas escritas o no escritas de
mayor jerarquia. En el sublite , no ha sido cuestionada en sede jurisdiccional el criterio
juridico de la Contraloria General de la Republica en el marco del ejercicio de una
modalidad de Tutela Administrativa, razon por la que se debe concluir que los errores
en las contrataciones anteriores, no podrian justificar nuevos contratos
administrativos sustancialmente disconformes con el Bloque de Legalidad. En lo que
respecta a la autonomia técnica que disfruta el ente demandado, ha de indicarse que
ésta es simplemente un atributo inherente de su condicién de institucién
descentralizada con autonomia administrativa de primer grado, en los términos del
canon 188 de la Constitucién Politica, condicidon que no guarda relacién con las normas
bajo analisis, por ello dicho reproche a la resolucién recurrida no puede ser aceptado
por este Tribunal. A mayor abundamiento se debe indicar que con el establecimiento
de dicha autonomia en la Constitucién Politica, el legislador constituyente en lo
absoluto pretendié desvincular a los entes auténomos, en este caso el Instituto
Costarricense de Electricidad, del Bloque de Legalidad, del cual las normas de la
contratacién administrativa son parte fundamental en un Estado de Derecho.
Posteriormente, la parte actora seiiala que el procedimiento de licitacién disfruta de
una presuncion de licitud, no obstante la actora lleva razén respecto de esta premisa,
es importante indicar que dicha presuncion en el mejor de los casos podria
considerarse como una presuncidn iuris tantum , es decir que admite prueba en
contrario, y no podria ser entendida como juris et iure -de pleno derecho-, pues en una
correcta interpretacidén del sistema normativo, si bien el procedimiento se presume
legitimo, es posible que se ofrezca prueba en contrario tendente a desvirtuar dicha
legitimidad, habilitaciéon que engarza plenamente con la obligacion del contratista
regulada en el articulo 21 de la Ley de la Contratacion Administrativa. Mas adelante, la
representacion de la parte actora sefiala que la interpretacion de la obligacion
contenida en el ordinal 23 del anterior Reglamento a la Ley de la Contratacion
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Administrativa, dada en la resolucidon impugnada, obligaria a los oferentes a una
intervencion previa en el procedimiento administrativo de contratacion. Respecto a
dicho alegato ha de indicarse que no obstante el Bloque de Legalidad costarricense si
permite la intervencion de los oferentes en estadios previos a la presentacién de su
oferta, verbigracia el Recurso de Objecidn al Cartel, la obligacién del contratista surge
una vez se integra a la relacién juridico administrativa con el ente contratante. Aqui ha
de aclararse que desde que se ingresa a la referida relacion, momento que se
determina de manera casuistica (por ejemplo presentacion de la oferta, interposicién
del recurso de objecion al cartel, participacién en un procedimiento precalificativo) y
en atencidn al tipo de contratacion de que se trate (a saber: licitacidon en cualquiera de
sus modalidades, remate, subasta a la baja, etc), la obligacién de verificacién de las
correcciones del procedimiento pueden extenderse o retrotraerse a yerros procesales
anteriores a la conformacién de la relacién juridico administrativa. Asi las cosas, este
Tribunal no puede compartir el criterio alegado por la actora en cuanto a que su
responsabilidad respecto de la verificacién de los procedimientos de contratacién
administrativa surge a partir de la presentacién de la oferta, pues la generalidad de tal
afirmacion exoneraria al contratista de su responsabilidad de sefalar vicios facilmente
apreciables acaecidos antes del momento procedimental apuntado. En el caso
concreto, el motivo en que se fundamentd el rechazo del refrendo por parte de la
Contraloria General de la Republica lo fue la carencia de base juridica para efectuar la
contratacidn, situacidon que a criterio de este Tribunal si es de facil verificacién por
parte de cualquier oferente, pues se trata de la confrontacién del objeto del cartel con
la normativa organica que regula y delimita las competencias del ente contratante. Por
ultimo, la representacion de la parte demandante indica que la obligacién de verificar
que el procedimiento de contratacidn administrativa se ajuste al Bloque de Legalidad
compete solamente ente contratante. En primer término, ha de indicarse que esa
obligacion existente en materia de contratacién administrativa, es uno de los vértices
del Derecho Procedimental y Procesal Administrativo, cuya solidez y raigambre en el
debido proceso, en este caso del debido procedimiento segin la mdas moderna
doctrina, devienen en incuestionable, empero, aqui se debe precisar que la referida
obligacion del polo administrativo en las relaciones juridico administrativas de
naturaleza contractual, no es excluyente ni se contradice con la obligacién del
contratista de verificar los procedimientos desde su sitio en la relacion administrativa
indicada, dentro de los posibilidades materiales y fines de su actividad privada. Por el
contrario, ambas obligaciones no sdlo son compatibles, sino que al ser
complementarias, facilitan la obtencidn de los fines publicos de los entes contratantes
y de los propios de los contratistas en un contexto de justicia, equidad y seguridad
juridica. Por las razones expuestas, indefectiblemente debe rechazarse el recurso de
apelacion planteado por la parte actora en razdon de las consideraciones ya
comentadas.
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lll. De los agravios alegados por el Instituto Costarricense de Electricidad en cuanto a
la calificacion de la contratacion como "Contrato Irregular" y de la falta de
demostracion de los dafios. En lo que interesa, en su escrito de apelacién la
representacion del ente demandado indica que: “puede observarse, que el ICE a través
de la Licitacion Publica 6715-E, sometio a concurso la contratacion de servicio de
transporte para funcionarios de este Instituto, resultando adjudicataria la empresa
Tanasel S.A. De igual forma se procedio a suscribir el contrato, para posteriormente
someterlo a refrendo por parte de la Contraloria General de la Republica, érgano que
habia venido aprobando este tipo de contratos, desde hacia mds de 10 afos, segtn se
indica en oficio No. 106.13849.2003 del 2 de abril de 2003. No obstante en este caso, la
Contraloria denegd el refrendo, con el argumento de que no existia fundamento
juridico para otorgarlo. (...) Ahora bien, refiriéndose al requisito de EFICACIA JURIDICA
DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, continta indicando en el oficio precitado: “...
una vez que el contrato ha surgido a la vida juridica, se presenta la etapa que tanto la
doctrina como la legislacion reconocen como eficacia juridica, la que se entiende como
la cualidad que tiene el contrato de producir efectos juridicos que las partes han
convenido y entonces, se tiene que el negocio juridico puede ejecutarse de ese
momento —o a partir de la orden de inicio... Bajo este concepto, hasta tanto no se
cumpla con el respectivo requisito, el contrato de que se trate, aun cuando se da vdlido,
perfecto e incluso, se haya formalizado, NO SERA EFICAZ, es decir no podrd producir los
efectos juridicos que del negocio podrian derivarse...” “...en algunos casos, ademds de
las condiciones anteriores y de previo a iniciar la ejecucion de un contrato, se exige un
“requisito de eficacia”, comunmente conocido como “refrendo...”.” Esta
representacion, ha reconocido en todo momento, la validez del contrato suscrito con la
empresa TANASEL S.A., pero no puede obviar que existe un principio de orden
constitucional, establecido en el articulo 184 de la Constitucion Politica (...) Asimismo
ha quedado acreditado, que este Instituto en un afdn de dar cumplimiento a dicho
contrato, presentd varias gestiones pidiendo a Contraloria General de la Republica,
reconsiderar su criterio. El ICE previno a la empresa actora, que demostrara, mediante
estudios econémicos sdlidos, los gastos reales en que fundamentaba su solicitud de
indemnizacion por los dafios y perjuicios supuestamente ocasionados, por la no
ejecucion del contrato, y aunque presentoé alguna informacion, la misma no resulto
suficiente para que mi representado pudiera determinar fehacientemente, que
procedia una indemnizacion. La empresa actora pretende atribuirle responsabilidad
al ICE, por los gastos en que incurrio en la preparacion y cumplimiento de los
requisitos cartelarios, lo que no tiene asidero legal, pues todos los gastos inherentes
a la presentacion de la oferta, tales como rendimiento de garantias, pago de especies
fiscales, entre otros, son sin lugar a dudas, los riesgos comerciales, con los que corre
todo oferente que presenta una oferta ante la Administracidn, lo cual bajo ninguna
circunstancia puede tenerse como daifos y perjuicios. (El original no estd destacado en
negrita). Por otro lado, no puede mi representada reconocer dafios y perjuicios que
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nunca fueron probados. Tampoco puede hablarse como infundadamente lo hace el
representante de la actora, de un enriquecimiento sin causa, pues debe recordarse que
el contrato nunca se llegd a ejecutar, por lo que el ICE no recibié el servicio de
transporte por parte de la empresa, y en consecuencia, nunca nacio la obligacion de
cancelarle suma de dinero alguna a la empresa contratista. Con el debido respeto, esta
representacion considera errada la tesis sostenida por la sefiora Jueza de primera
instancia, en el tanto equipara la situacion aqui suscitada, con una contratacion
irregular. En criterio de la Contraloria General de la Republica, una contratacion
irregular se configura cuando la administracion recibe bienes o servicios, sin haber
sequido previamente el procedimiento debido, (por regla general, la licitacion). Ante
estas circunstancias, lo que procede no es un pago sino una indemnizacion, basada en
motivos de equidad y de no enriquecimiento sin causa. En el presente caso, como ya se
dijo nunca se dieron actos ejecutorios del objeto del contrato, por cuanto el mismo, no
obtuvo refrendo Contralor. Debe quedar claro entonces, que el ICE siempre actud de
buena fe y que su clara intencion fue la de llevar el contrato a su efectiva ejecucion,
incluso haciendo gestiones ante Contraloria a efecto de que reconsiderara su decision.
La empresa actora pretende que se le reconozca a titulo de dafios y perjuicios, algunos
rubros totalmente infundados y que no guardan relacion con el objeto real de la
contratacion. Por ejemplo ndtese que pretende el pago del valor total de los autobuses
y otros equipos supuestamente adquiridos; asi como la liquidacion del personal
contratado. Al incluir el total de dichos bienes muebles, confunde el objeto del
contrato, pues pretende que se le cancele su valor total, como si se tratara de un
contrato de compra-venta y no un servicio de transporte, como lo hubiera sido de
haberse podido ejecutar el contrato. Asimismo, en cuanto a los supuestos rubros por
concepto de liquidacion de personal, resulta totalmente improcedente, siendo que el
contrato nunca inicié su ejecucion, y en todo caso, el ICE no tendria por qué cubrir
rubros correspondientes a personal, siendo que no existe relacion laboral entre mi
representado y los empleados de la empresa actora. Tal y como lo expresamos en
nuestro escrito de contestacion de demanda, el ICE le pidid a la empresa que
demostrara los extremos cobrados y que presentara una estimacion del monto de los
dafios y perjuicios, a efecto de que éste Instituto, previo andlisis juridico determinara si
legalmente procedian y que de ser asi, solicitar la aprobacion de la Contraloria General
de la Republica para efectuar el pago; no obstante, nunca se tuvieron por probados.
(...) En conclusion, primeramente no puede tenerse a mi representado como
responsable de dafios, ante la imposibilidad de ejecutar el contrato, pues como ya se
ha dicho, la Contraloria no le otorgd el refrendo respectivo, requisito de eficacia
indispensable, para que el contrato pudiera ejecutarse. En seqgundo lugar, la empresa
contratista, nunca logré probar que la no ejecucion de dicho contrato le hubiera
producido dafios, susceptibles de ser indemnizados.” El primero de los agravios
expuestos por la representacion del ente demandado, gira en torno a la calificacién de
"contratacion irregular" hecha por la juzgadora de instancia respecto del contrato
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administrativo que vinculé a las partes de este proceso. Respecto de este extremo del
recurso de apelacién estima esta Seccidn que en primer lugar se debe indicar que el
término "contratacion irregular”, no era un concepto juridico de contenido preciso y
definido en alguna norma juridica al momento en que se dieron los hechos sobre los
que versa el presente proceso. En el contexto costarricense se puede indicar que la
génesis de este término se encuentra en las resoluciones administrativas que en
materia de contratacion administrativa ha emitido la Contraloria General de la
Republica. Sobre este particular dicho érgano en reiteradas oportunidades ha indicado
que: "si ante una contratacion irregular, por ejemplo la que se realiza sin cumplir con el
procedimiento debido (por regla la licitacion), asumiéramos que la Administracion estd
obligada a reconocer el pago, y no una indemnizacion por el provecho que pueda haber
obtenido, el régimen de contratacion administrativa general podria ser inobservado sin
consecuencia ni sancion alguna para nadie. Por ello, el reconocimiento que haga la
Administracion en tales casos es sdlo indemnizatorio, motivado en principios de
equidad y de no enriquecerse incausadamente; no se trata asi, del pago de un contrato
vdlidamente atribuido al particular.” (Oficio 12078 del 31 de octubre de 2003 DAGJ-1577-
2003).

A partir de la definicién ostensiva dada por el érgano contralor, se puede concluir que
un contrato irregular es un contrato invdlido que se esta ejecutando o se ha ejecutado.
Recientemente con la emisidon del nuevo Reglamento a la Ley de Contratacién
Administrativo mediante el Decreto N° 33411 de 27 de setiembre de 2006, se definid
normativamente este tipo de contratos en el parrafo segundo del ordinal 210 en los
términos: "El contrato se tendrd como irreqular, cuando en su trdmite se incurra en
vicios graves y evidentes, de fdcil constatacion, tales como, omision del procedimiento
correspondiente o se haya recurrido de manera ilegitima a alguna excepcion. En esos
casos, no podrd serle reconocido pago alguno al interesado, salvo en casos calificados,
en que proceda con arreglo a principios generales de Derecho, respecto a suministros,
obras, servicios y otros objetos, ejecutados con evidente provecho para la
Administracion. En ese supuesto, no se reconocerd el lucro previsto y de ser éste
desconocido se aplicard por ese concepto la rebaja de un 10% del monto total. Igual
solucion se dard a aquellos contratos que se ejecuten sin contar con el refrendo o
aprobacion interna, cuando ello sea exigido.”. En el presente caso, se estd ante un
contrato valido que carece de eficacia en razdon de la denegatoria del refrendo
contralor por parte de la Contraloria General de la Republica, por esta razén, estima
esta Seccion que lleva razén la parte demandada, cuando en su recurso de apelacién
sefiala un error en la calificacidn de la contratacidn hecha por el Instituto Costarricense
de Electricidad, no obstante lo anterior, el apuntado yerro por si sélo, no justifica la
revocaciéon de la sentencia de instancia. El segundo de los agravios esgrimidos por la
representacion del ente demandado, consiste en la antijuridica condena por dafios de
que fue objeto, los cuales segln esa representacién, no fueron demostrados durante
el tramite del proceso en primera instancia, ni en el procedimiento administrativo
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seguido por esa institucién. La obligacidon de la parte demandante de demostrar el
nexo de causalidad y los dafos cuya indemnizacién se pretenda, ha sido recientemente
desarrollada con amplitud por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en los
siguientes términos:

“IV. El cumplimiento de los fines publicos, exige de la Administracion Publica el empleo
de diversas técnicas, siendo una de ellas la contratacion administrativa, que se
diferencia de la contratacion privada, en tanto en la primera, existe una serie de
elementos que a nivel exdgeno trascienden el acuerdo de voluntades puro y simple que
se pacta en el dmbito privado. Tales elementos, exdgenos, son capaces de condicionar
el nacimiento de la negociacion, asi como su desarrollo y extincion y bajo esa
inteligencia, la doctrina ha sefialado: " ... tenemos presente en la contratacion
administrativa el acto de voluntad, libre y soberano del contratista, como elemento
vital de la figura del contrato en su amplia configuracion juridica y prdctica. La carga
obligacional de éste, y su escudo de proteccion, queda filtrado por el conjunto
normativo, con incorporacion del cartel o pliego de condiciones, que es la
reglamentacion entre las partes contratantes. A lo dicho debemos insistir en una
verdad de perogrullo: hay libertad del oferente para participar en alguna modalidad de
contratacion administrativa y aspirar, sin dolo ni mala fe, a la singularizacidon del acto
adjudicatorio a su favor dentro del contexto normativo. Pero también existe otra
verdad no menos patente: el contrato administrativo estd condicionado en su origen,
evolucion y finalizacion a las exigencias o necesidades generales o publicas, lo cual es
un elemento extrinsico a la libre determinacion de las partes, como lo es el propio
Ordenamiento juridico y las condiciones cartelarias subordinadas a ambos..."
(Manrique Jiménez Meza. Derecho Publico. Editorial Juridica Continental. 2001.) El
articulo 15 de la Ley de Contratacion Administrativa, como marco general regulador de
las obligaciones tanto de los entes contratantes como de las empresas contratistas,
sefiala como obligacion de toda Administracion contratante, que: "La Administracion
estd obligada a cumplir con todos los compromisos, adquiridos vdlidamente, en la
contratacion administrativa y a prestar colaboracion para que el contratista ejecute en
forma idonea el objeto pactado”. Igualmente, en correlacion con tal obligacion, el
articulo 20 de la misma ley, también establece la siguiente: "Los contratistas estdn
obligados a cumplir, cabalmente, con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier
manifestacion formal documentada, que hayan aportado adicionalmente, en el curso
del procedimiento o en la formalizacion del contrato". Las citas anteriores reflejan un
deber de cumplimiento de lo pactado para cada parte, tanto como resalta el de
colaboracion mutua; ambos surgen del principio de buena fe en la contratacion, no
obstante, en la Contratacion Administrativa, ademds de ellas se contempla para las
partes otras diversas obligaciones, es asi como en el caso de los contratantes con la
administracion, el articulo 23 del decreto ejecutivo N2 25038-H, Reglamento General de
Contratacion Administrativa, dispone: "23.1 El contratista estd obligado a verificar la
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legalidad y correccion del procedimiento de contratacion administrativa seguido para
la adjudicacidn a su favor del contrato, asi como en la ejecucion de éste. En virtud de
esta obligacion, el contratista no podrd alegar desconocimiento del ordenamiento
juridico aplicable en la especie, para fundamentar gestiones resarcitorias o para eludir
responsabilidades originadas en tales incorrecciones. 23.2 Dentro de esta obligacion,
el contratista deberd comunicar a los respectivos jerarcas administrativos las
incorrecciones que detecte, a efecto de salvar su responsabilidad eventual en el caso".
Queda aclaro entonces, la existencia de responsabilidad compartida, tanto del
contratista como de la Administracion, a efecto de verificar el debido curso del
procedimiento y ejecucion de la contratacion, asi como de cumplir a cabalidad el
ordenamiento juridico administrativo aplicable a la materia en todas sus gestiones.
Por su parte, la responsabilidad contractual de la Administracidn, parte de un vinculo
obligacional previo y tiene como fundamento el incumplimiento de una obligacion
contractual, a diferencia de la responsabilidad civil extracontractual, que caracteriza el
deber genérico de no dafar a otros. Sobre esta distincion el voto 000460-F-03 de Sala
Primera de las diez horas cuarenta y cinco minutos del treinta de julio del dos mil tres,
senalo:

"VI. La responsabilidad contractual atiende a la preexistencia de una obligacion
determinada a cargo de un sujeto especifico, cuya inobservancia genera dafios en el
titular del derecho correlativo. Ergo, existe, previo al dafio, la posibilidad de reconocer
a un deudor, a cargo del cual corre la satisfaccion de la relacion juridica que lo ubica en
la posicion pasiva del crédito. No deviene unicamente del incumplimiento de las
obligaciones impuestas por el contrato, sino de cualquier otra fuente de obligacion, de
conformidad con la cual, la conducta debida pudiera serle exigida coactivamente al
deudor por el titular de ese derecho. El fundamento legal de este tipo de
responsabilidad estd en el articulo 702 del Codigo Civil, que regla: “El deudor que falte
al cumplimiento de su obligacidn sea en la sustancia, sea en el modo, serd responsable
por el mismo hecho de los dafios y perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que
la falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito.” Ante la
responsabilidad contractual, u obligacional como la refiere alguna doctrina reciente, el
damnificado no tiene la carga de probar que el incumplimiento se ha producido como
consecuencia de una conducta culposa, principalmente en cuanto a las obligaciones de
resultado. La mera constatacion del incumplimiento, los dafios producidos como
consecuencia directa de éste, y la relacion de causalidad entre ambos, hace surgir el
deber de reparacion. Si el deudor desea desvirtuar el nexo de causalidad por mediar
hecho de la victima, de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor, necesariamente
deberd probarlo. Unicamente tratdndose de las obligaciones de medios, al no poder
exigirse un determinado resultado concreto, no es viable invocarlo ante el juez como
pardmetro objetivo de incumplimiento, por lo cual es menester demostrar la culpa en
la conducta exigida, probando que el deudor no hizo todo lo posible por alcanzar el
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resultado. Ergo, mds que un resultado, se exige un deber de comportamiento. Por su
parte, la responsabilidad extracontractual agrupa toda la doctrina de la reparacion por
dafios causados en virtud del incumplimiento de un deber general de conducta, que
establece abstenerse de causar dafio a otro. Tratdndose de un deber genérico, la
responsabilidad surge a partir de su inobservancia. Concurren como sus elementos, el
comportamiento ilicito contrario al deber genérico de no dafar a otro, el dafio
patrimonial y el nexo causal entre ambos. Su pilar legal es el ordinal 1045 ibidem, que
refiere: “Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un
dafio, estd obligado a repararlo junto con los perjuicios.” . Reciente doctrina ha puesto
en entredicho la utilidad de este cariz bifronte de la responsabilidad, no sélo por las
dificultades que entrafia, sino también, porque ambas conducen a un idéntico destino:
la obligacion de reparar por los menoscabos patrimoniales ilegitimamente infringidos.
A ello debe afadirse la infructuosa satisfaccion de pretensiones del reclamante, bajo el
principio de congruencia de la sentencia, cuando equivoca los fundamentos fdcticos y
juridicos de su pretension, y las disquisiciones doctrinales acerca de que un dafio puede
ser considerado como contractual y extracontractual al mismo tiempo, esto es,
concurrencia de responsabilidades”. En materia de la Administracion Publica, ambas
responsabilidades, contractual y extracontractual, son objetivas, en tanto que excluyen
valoraciones de dolo o culpa para proceder a su reconocimiento. En este orden de
ideas, con respecto a la responsabilidad contractual se ha indicado: "El articulo 702 cc
o exige la presencia de una "voluntad deliberadamente rebelde a la ejecucion de lo
pactado”. Mas aun, ni siquiera menciona al dolo o a la culpa como elementos del
supuesto de hecho de la responsabilidad contractual. Mds bien establece el principio de
que el mero hecho de que no se verifique la obligacion estipulada, da lugar a la
responsabilidad del deudor, salvo que el hecho del acreedor, la fuerza mayor o el caso
fortuito, concurran como exonerantes de la responsabilidad”. (Juan Marcos Rivero
Sdnchez. ¢ Responsabilidad por culpa o garantia de ejecucion? Reflexiones en torno a la
responsabilidad contractual en el Cédigo Civil Costarricense. lustitia. afio 9- setiembre
1995. Por lo anterior, para efectos de reconocimiento de los dafios, tanto en el caso de
la responsabilidad civil contractual como extra contractual, se requiere necesaria y
unicamente la prueba de dos elementos fundamentales, a saber, la existencia del dafio
y el nexo de causalidad entre éste y la conducta - sea incumplimiento contractual,
omision o actuacion- de la Administracion. El voto 000904-F-2006 de la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, indico al respecto lo siguiente: "Siendo asi, tal y como lo
expreso el Tribunal de segunda instancia, debio probar la parte actora que la actuacion
de la entidad demandada la hizo incurrir en un esfuerzo o costos adicionales directos o
indirectos, que alteraron la ecuacion financiera del contrato. En otras palabras, era
imperativo demostrarse que el atraso del Banco para promover los concursos en
algunos proyectos, y en la fase de disefio en otros, causo dafios y perjuicios a su
contraparte, lo que aqui no se hizo. A falta de una normativa especifica en la Ley de
Contratacion Administrativa, corresponde una aplicacion supletoria de los articulos 702
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y 704 del Codigo Civil, que establecen por su orden: “ El deudor que falte al
cumplimiento de su obligacion sea en la sustancia, sea en el modo, serd responsable
por el mismo hecho de los dafios y perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que
la falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito ”, y “En la
indemnizacidn de dafios y perjuicios sélo se comprenderdn los que, como consecuencia
inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, se hayan causado o
deban necesariamente causarse ”. Entonces, como no se probd la existencia de dafios y
perjuicios, no puede tenerse al Banco de Costa Rica, como obligado al pago de
honorarios adicionales, por lo que no resultan violados por falta de aplicacion los
numerales 15, 16, 17 y 18 de la Ley de Contratacion Administrativa, los articulos de su
Reglamento que desarrollan estos preceptos, ni los ordinales 36, apartado A, inciso a)
del Reglamento para la Contratacion de Consultoria en Ingenieria y Arquitectura o el
numero 5 inciso A) del Arancel de Servicios Profesionales de Consultoria para
Edificaciones". Es patente que en materia de responsabilidad contractual- y
evidentemente extracontractual- no es dable la mera alegacion del dafio, para su
reconocimiento, sino que se debe comprobar la efectiva existencia de éste y su
conexion inmediata y directa con el incumplimiento contractual; al respecto, la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su voto de No. 309 de las 14:50 horas del
31 de octubre de 1990 ha senalado: “ La Sala de Casacion ha considerado
reiteradamente que no es cualquier incumplimiento el que autoriza la resolucion del
contrato, ya que ésta solo puede tener lugar en presencia de un incumplimiento grave
(entre otras, resolucion No. 53 de las 15,15 horas del 31 de mayo de 1972). No es
procedente la resolucion, aunque fuere demostrado el incumplimiento, si éste no
reviste tal importancia que amerite realmente la sancion mds grave que existe en el
ordenamiento civil frente a una relacion contractual nacida vdlida y eficaz, cual es su
aniquilamiento definitivo con efectos retroactivos y sus Idgicas consecuencias
restitutorias y de resarcimiento. Hay ocasiones en que por no ser suficientemente grave
el incumplimiento operado por una de las partes en un contrato, lo procedente es
solicitar el cumplimiento de las obligaciones contraidas y exigir el pago de dafios y
perjuicios, conforme lo autoriza la ley civil (...) De manera que, para que sea procedente
la declaratoria de resolucion de un contrato, no basta con probar en juicio el
incumplimiento por parte de uno de los contratantes, sino que se debe demostrar
ademds su gravedad, que debe ser tal que determine la extincion definitiva del
contrato, segun se ha dicho” . Con base en lo expuesto, no puede una parte contratante
tan solo alegar la existencia de dafios, sino que debe demostrarlos fehacientemente, en
tal sentido, tanto para el reclamo en sede administrativa como para el que nos ocupa,
segun lo resuelto en primera instancia, el recurrente no logrd acreditar el respaldo de
su dicho, de hecho, no queda clara la naturaleza de su reclamo segun la redaccion de
algunas de las consideraciones del actor, al punto que el fallo de instancia inicid,
demarcando la esfera legal y tratamiento que a su juicio correspondia aplicar en el
caso de estudio, esto reviste importancia por cuanto, ante el incumplimiento
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contractual, debe distinguirse entre la pretension de prestacion del cumplimiento

n

debido y la pretension de resarcimiento del dafio, esto respecto de lo siguiente: . la
"aestimatio rei" y la indemnizacion o "id quod interest" son conceptos que deben
separarse inicialmente con absoluta nitidez. Proporcionar al acreedor el equivalente
pecuniario no es algo que tenga una funcion resarcitoria, sino de cumplimiento; el
deudor debe cumplir "in natura", pero si lo hace, deberd cumplir prestando el
equivalente, y por eso son incompatibles la ejecucion forzosa de la obligacion originaria
y la prestacion del equivalente. O se cumple con lo que era debido, o se paga la
"aestimatio", pero ni una cosa ni otro son reparacion de dafio alguno, sino cabal
cumplimiento o cumplimiento por equivalencia, respectivamente. No son medios de
tutela del crédito que tengan que ver, en sentido técnico, con la responsabilidad
contractual. Pero, eso si, siendo incompatibles ambas formas de cumplir, cada una es
individualmente compatible con la pretension resarcitoria: cuando el acreedor, ademds
de la prestacion o su valor, quiere verse reintegrado de todos los efectos dafiosos que el
cumplimiento tardio (en el primer caso) o el incumplimiento definitivo de la primitiva
obligacion y su sustitucion por la "aestimatio rei" (en el sequndo) le hayan podido
reportar, tratard de conseguir la indemnizacion...." (Yzquierdo Tolsada Mariano.
Sistema de Responsabilidad Civil, Contractual y Extracontractual. Editorial Dykinson,
2001. P.119.)."

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto 00012-2008 de las 14 horas del 30
de abril de 2008. En el sublite la empresa actora pretende la condena al pago de dafios
y perjuicios del ente demandado en primer término por los gastos en que incurrié en la
preparacion de su oferta. Sobre el particular, este Tribunal debe indicar de previo a
efectuar el andlisis de la resarcibilidad de los otros extremos peticionados, que es
necesario distinguir la condicidn de "oferente " de la de "adjudicatario ". El primero de
ellos -oferente - se ha integrado en la relacion juridico administrativa contractual,
ostentando un interés legitimo, en virtud del cual, no puede pretender derivar una
indemnizacidon pues en dicha condicion juridica Unicamente le asiste una simple
expectativa de derecho. Tal condicidn es probablemente la principal diferencia entre el
status de " oferente " y el de " adjudicatario ", pues este ultimo disfruta de una serie
de verdaderos derechos subjetivos, que como tales si devienen en plenamente
resarcibles. Por esta razén, resulta evidente que este Tribunal no puede entender
como indemnizables los gastos incurridos por la empresa actora para la preparacién de
su oferta. Por otra parte, con respecto de los otros gastos cuya reparacion pretende la
parte actora y a los cuales se opone la representacion del Instituto Costarricense de
Electricidad, se debe indicar que seglin se desprende con meridiana claridad de la
amplia cita jurisprudencial supra transcrita, la sola condicién de adjudicatario per se no
otorga a quien la ostente, un derecho a indemnizacion por un incumplimiento. Como
fue referido supra, ademas del disfrute de una “situacidon juridica de poder”
denominada "derecho subjetivo", para la procedencia de una indemnizacion es
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menester que adicionalmente, se demuestren fehacientemente en autos, la existencia
del o los dafios, y el nexo de causalidad entre dichos dafios y la conducta incumpliente
de la administracion demandada. En el sublite, no obstante no esta en discusion la
existencia de un contrato vdlido, y por tanto la concurrencia de derechos subjetivos en
cabeza de la sociedad demandante, a criterio de este Tribunal no han quedado
demostrados los dafios sufridos por la parte actora ni su nexo de causalidad con la
falta de ejecucion del contrato. Por el contrario, de los autos se desprende que la
compra de autobuses por la empresa accionante se efectud previamente al
perfeccionamiento del contrato administrativo (ver folios 17 a 21 y 83 a 85 del
expediente principal y folios 191 a 193 del expediente administrativo), y en lo que
respecta a los demds rubros peticionados, de los autos no se extraen elementos de
conviccién tendentes a demostrar la existencia de esos otros dafios ni su nexo de
causalidad. Por estas razones, considera esta Secciéon que lleva razén la parte
demandante en su recurso de apelacion en cuanto a la indebida calificacidon del
contrato de marras como una "contratacién irregular" por parte de la juzgadora de
instancia. Adicionalmente, estima esta Seccién que también le asiste el derecho a la
representacion del Instituto Costarricense de Electricidad, en cuanto a que en el
presente proceso no han sido demostrados dainos ocasionados en perjuicio de la parte
actora ni su nexo de causalidad. En consecuencia se debe proceder a revocar la
sentencia de instancia rechazando por improcedente la demanda, declarando con
lugar la excepcién de Falta de Derecho esgrimida por la accionada y condenar a la
parte actora, al pago de ambas costas de este proceso.”

4. Sobre la Prohibicion de los Funcionarios Publicos de Contratar con la
Administracion Publica. El caso de la Concesion de una Placa de Taxi
[Sala Constitucional]"
Voto de mayoria

El accionante estima que las normas impugnadas en tanto prohiben la participacion
como oferentes en los procedimientos de contratacién administrativa a los parientes
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los miembros de los Supremos
Poderes se enfrenta a las disposiciones 28, 40, 41, 56 y 74 de la Constitucién Politica.
Para la Procuraduria, la prohibicién que se impugna tiene respaldo, tal y como ya lo ha
sefialado esta Sala al pronunciares sobre el mismo extremo, en los numerales 33,112 y
143 de la Constitucion Politica. En efecto, los principios rectores de la contrataciéon
administrativa, especialmente el de libre concurrencia y su derivado de igualdad se
verian comprometidos si se aceptara la participacion de parientes de miembros de los
Supremos Poderes en los procesos de contratacion administrativa. En este sentido el
principio de libre concurrencia impone a la administracién el deber de adjudicar
imparcialmente la mejor oferta y ello no se podria alcanzar si se permitiera la
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participacidon en el concurso de funcionarios que desempefian en la Republica los mas
altos niveles, o de sus parientes, en tanto estos ultimos podrian utilizar ilegitimamente
la posicidn de aquellos para influenciar la escogencia final. Ademas, la administracién
debe colocar a todos los oferentes en pie de igualdad y las normas impugnadas tratan
de evitar la ventaja que el parentesco pueda ofrecer. Para la Procuraduria la
posibilidad de influenciar no necesariamente es la consecuencia de una relacion de
jerarquia propia o impropia de direccion o de fiscalizacién, sino producto de la
investidura que se ostenta cuando se desempefa un cargo en los Supremos Poderes
del Estado o en los d6rganos de relevancia constitucional. Por otra parte, la
Procuraduria estima que la norma impugnada no es irrazonable en tanto el articulo 23
de la Ley de la Contratacion Administrativa permite el levantamiento de la
incompatibilidad -a través de un procedimiento incoado al efecto ante la Contraloria
General de la Republica- en el casos de que los parientes de aquellos funcionarios
acrediten que se han dedicado en forma habitual a desarrollar la actividad empresarial
objeto de una contratacién administrativa, por lo menos un afio antes del surgimiento
del supuesto de inhibiciéon. El Ministerio de Obras Publicas y Transportes seialé que el
articulo 32 inciso c) punto uno de la Ley Reguladora del Servicio Publico de Transportes
Remunerado de Personas Modalidad de Taxi, regulé el procedimiento de licitacion
publico de acuerdo con los principios que deben regir cualquier contratacion
administrativa y que se encuentran regulados en una ley especial como es la Ley de la
Contratacion Administrativa a la que estan sujetos todos los entes y érganos publicos.

Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales en torno al tema de fondo planteado.

Sobre la participacion de los parientes de los miembros de los Supremos Poderes en

los concursos publicos esta Sala se pronuncid en los siguientes términos:

“De especial interés resulta el numeral 107 transcrito, pues dispone, en sus tres
primeros incisos, la incompatibilidad para contratar de que adolecen los miembros de
los Supremos Poderes de la Republica, los Viceministros de Estado, los Magistrados del
Tribunal Supremo de Elecciones, el Contralor y Subcontralor Generales de la Republica,
el Tesorero y Subtesorero Nacionales, asi como el Proveedor y Subproveedor
Nacionales. Ndtese que se trata de una prohibicidon generalizada, cuyos alcances no
se encuentran limitados al ambito concreto de su actuacion o a aquellos 6rganos en
los que exista relacidn jerarquica, de direccion o de fiscalizacion; tales circunstancias,
en principio, se encuentran previstas en el inciso d) de esa norma, que expresamente
prohibe toda participacion, "a los funcionarios o empleados publicos que tengan
injerencia o poder de decision respecto de tales negocios". Ademas, la Sala comparte
el criterio expuesto por el Procurador General de la Republica, en el sentido de que
la posicidn institucional de los funcionarios inhibidos abarca todo el Estado, y no se
reduce a un reparto administrativo concreto: aceptar lo contrario implicaria no sélo
desconocer una realidad nacional, sino que eventualmente permitiria a tales
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funcionarios ejercer un "trafico de influencias" nocivo dentro de la Administracion,
tanto a su favor como de sus familiares cercanos, y que atentaria en forma flagrante
contra los fines del concurso, previsto justamente para garantizar el mejor
cumplimiento de los fines publicos, y la participacion igualitaria de los ciudadanos
interesados en colaborar con el Estado, en el cumplimiento de sus cometidos.-

1). En refuerzo de lo dicho cabe indicar que las normas cuestionadas resultan vdlidas
también, a la luz de los principios rectores de la contratacion administrativa,
especialmente el de la libre concurrencia y su derivado, el de igualdad, cuya vigencia
se veria comprometida de aceptarse en esta sede la tesis propuesta en la accidn.- El
primero de los principios sefalados -libre concurrencia- tiene por objeto afianzar la
posibilidad de oposicion entre todos los oferentes, y su contrapartida estd en la
prohibicion para el Estado de imponer condiciones restrictivas para el acceso al
concurso, sea mediante la promulgacion de disposiciones legales o reglamentarias
con ese objeto, como en su actuacion concreta; su consecuencia inmediata es que
impone a la Administracion el deber de adjudicar imparcialmente la mejor oferta,
circunstancia que evidentemente no podria darse, si se permitiera la participacion en el
concurso de los funcionarios del mds alto nivel en la Republica, o de sus parientes,
quienes podrian utilizar ilegitimamente su posicion para influenciar la escogencia final.
Por el sequndo de los principios indicados -igualdad- la Administracion debe colocar a
todos los oferentes en pie de igualdad, desde el inicio del procedimiento y hasta la
adjudicacion o formalizacion del contrato, lo que implica que no puede crear entre

ellos discriminaciones juridicas ni de hecho, susceptibles de dar ventaja a ciertos

concurrentes, o bien de perjudicarlos. Esa igualdad comprende, al menos, el deber de

que las condiciones sean las mismas para todos los competidores y que debe darse
preferencia siempre a quien hace la oferta mds ventajosa para la Administracion; su
incumplimiento, violacion, quebrantamiento o no aplicacion, vicia de nulidad el
contrato que, como su consecuencia, fuere celebrado; y por ello, en atencion a lo
expuesto, no encuentra esta Sala que, en general, las disposiciones que prohiben la
participacion de los miembros de los Supremos Poderes y organos constitucionales -y
los parientes de aquéllos- en los contratos administrativos, resulten en si mismas
inconstitucionales dado que encuentran asidero constitucional en los principios
sefialados, derivados de los numerales 33, 112 y 143 de la Constitucion Politica.-

Ill). Sobre la supuesta violacion a la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo: La
accion alega que el numeral 252, pdrrafo primero, del Reglamento de la Contratacion
Administrativa extendio, mediante el uso de la palabra "toda", las restricciones para
contratar con la Administracion, establecidas por el articulo 107 de la Ley de la
Administracidn Financiera, pues a juicio del accionante, éste ultimo no se refiere a toda
la Administracion Publica, sino solamente a aquellos érganos o entidades sobre los que
los funcionarios inhibidos ejercen jerarquia propia o impropia, o bien poderes de
direccion o fiscalizacion. Segun se sefialo en los Considerandos anteriores, la ley
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establece una prohibicion generalizada para contratar, no limitada al dmbito de
actuacion de los funcionarios inhibidos; y de alli que la tesis propuesta por el
accionante es improcedente. La norma en andlisis no sdlo respeta el espiritu de la ley
de la cual deriva, sino que, ademds, no vulnera su concepcion sustantiva: no
incrementa las prohibiciones para contratar previstas en la ley -como erréneamente se
alega- y mucho menos crea impedimentos no previstos en ella, razones que justifican
desestimar la accion en este extremo, pues la actuacion del Poder Ejecutivo en la
emision de esa disposicion reglamentaria -articulo 252- no lesiona los numerales 9 y
140, incisos 3) y 18), de la Constitucidn Politica.

IV). También se impugnan los articulos 107, inciso e), de la Ley de la Administracion
Financiera de la Republica y 253 del Reglamento de la Contratacion Administrativa, en
cuanto disponen que las prohibiciones para contratar con la Administracion, aplicables
a los parientes de los funcionarios inhibidos, no operardn cuando la actividad objeto del
contrato constituya su ocupacion habitual, con no menos de un afio de anticipacion al
surgimiento de la prohibicion; sefialdndose que tales normas generan discriminaciones
inconstitucionales, e impiden el ejercicio del derecho al trabajo, con base en un criterio
"temporal" a todas luces irrazonable. Se cuestiona entonces la constitucionalidad, no
de la prohibicion de que adolecen los parientes, sino solamente la del plazo de un
aino, previsto para que la Contraloria General de la Republica levante ese
impedimento. Y es que, efectivamente, debe partirse -como lo han hecho todas las
partes involucradas en la accion- de que el ejercicio de las libertades publicas -en este
caso el de la libertad de trabajo- no es ilimitado: encuentra limites claros y precisos
en el numeral 28 de la Constitucion -moral, orden publico, buenas costumbres,
derechos de terceros- asi como en el contexto de ésta y en el del Derecho de la
Constitucion en general, limites que en tanto cuenten con un fundamento minimo
resultan procedentes constitucionalmente. Ya se seialo con anterioridad, que las
prohibiciones para contratar con el Estado, previstas en la Ley de la Administracion
Financiera de la Republica y en el Reglamento de la Contratacion Administrativa,
encuentran fundamento vdlido en los numerales 33, 112 y 143 de la Constitucion
Politica, dado que protegen los principios de libre concurrencia e igualdad entre
oferentes, postulados esenciales que, en materia de contratacion administrativa,
velan porque la Administracion actue con absoluta imparcialidad en los concursos
publicos, decidiendo prevalentemente en atencion a un mayor y mejor cumplimiento
de sus cometidos. El inciso e) del articulo 107 de la Ley y el numeral 253 del
Reglamento, completan los alcances de los impedimentos seialados, permitiendo a
los parientes contratar con el Estado cuando ejerzan la actividad objeto del contrato
en forma habitual, pero siempre que tal ejercicio se venga realizando con al menos
un afo de anticipacion al nombramiento o eleccion del funcionario.- De esa forma, el
legislador opto por dar alcances relativos a la prohibicion sefialada, considerando
tanto la habitualidad en el ejercicio de la actividad objeto del contrato, como el plazo
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que se tenga de realizarla, con el fin de asegurar, en mayor medida, que no se den
injerencias indebidas en los procedimientos de contratacion. Es del caso apuntar que
en el ordenamiento juridico aparecen gran cantidad de términos y plazos que
regulan la posibilidad de ejercer, o no, derechos o actividades juridicas que nacen, se
modifican y perecen por el transcurso de determinado espacio de tiempo, sin que sea
dable aceptar que tales regulaciones temporales violen -por ese hecho- derechos y
garantias constitucionales.- Los aspectos tomados en cuenta para levantar la
prohibicion -a la que bien se le pudo haber otorgado efectos absolutos, atin respecto
de los parientes- no exceden a juicio de la Sala, los limites de razonabilidad en el
ejercicio de la potestad legislativa que alega el accionante; antes bien, constituyen
una forma de tutelar el interés publico que estd de por medio en tales
procedimientos, por sobre el de algunos particulares con interés en participar en ella.
La restriccion, asi concebida, tiende a compatibilizar la libertad de los parientes a que
hacen referencia la normativa impugnada, con la del resto de particulares
interesados en contratar con la Administracion Publica, asi como la de todos ellos con
los valores fundamentales sefalados, que deben regir en todo momento la actuacion
de las autoridades publicas, y que constituyen por su alto contenido ético, base
esencial de la vida en sociedad. En otras palabras, se opto por una solucion que si
bien tutela el interés publico, lesiona en menor medida el interés particular, como lo
hubiera sido el establecimiento de una prohibicion absoluta; razones que
fundamentan el rechazo de esta accion.-

” (RSC 3348-95 los destacados no son del original)

En punto al principio de igualdad ante la ley se ha indicado:

“VI. CONTENIDO DEL PRINCIPIO GENERAL DE LA IGUALDAD. E| principio de igualdad
ante la ley, consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica tiene un contenido
general. Dos son las ideas claves que se han dado en relacion con este principio:
primero, en relacion a su concepto, en cuanto en forma sucinta implica el trato igual
entre iguales y desigual para los desiguales, como lo ha manifestado en forma
reiterada esta Sala:

"El principio de igualdad tal y como lo ha sido entendido por el Derecho Constitucional,
hace que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el Estado en cuanto a
lo que es esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los llamados derechos
fundamentales que estdn contemplados en nuestra Constitucion, que son el corolario
de la dignidad humana. En cambio deben ser tratados desigualmente en todo aquello
que se vea substancialmente afectado por las diferencias que naturales median entre
los ciudadanos. (Sentencia numero 07182-94. En igual sentido, las sentencias numeros
01474-93, 03910, 05972 y 06097 todas de mil novecientos noventa y cuatro.) Y
segundo, en cuanto a la posibilidad constitucional de establecer situaciones
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diferenciadas entre desiguales, bajo la condicion de que éstas sean razonables y
proporcionadas:

"El principio de igualdad, contenido en el articulo 33 de la Constitucion Politica, implica
que en todos los casos, se deba dar un trato igual prescindiendo de los posibles
elementos diferenciadores de relevancia juridica, que pueda existir; o lo que es lo
mismo, no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion. La
igualdad, como lo ha dicho esta Sala, sélo es violada cuando la igualdad estd
desprovista de una justificacion objetiva y razonable. Pero ademds, la causa de
justificacion del acto considerado desigual, debe ser evaluada en relacion con la
finalidad y sus efectos, de tal forma que deba existir, necesariamente, una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad propiamente
dicha. Es decir, que la igualdad debe entenderse en funcion de las circunstancias que
ocurren en cada supuesto concreto en el que se invoca, de tal forma que la aplicacion
universal, no prohibe que se contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas,
con tratamiento diverso. Todo lo expresado quiere decir, que la igualdad ante Ila ley no
puede implicar una igualdad material o igualdad economica real y efectiva."”

(Sentencia numero 01770-94, y en igual sentido, la numero 01045-94.)

De esta manera, surgen dos elementos para determinar o no la violacion del principio
de igualdad: en primer lugar el pardmetro de comparacion que permite establecer que
entre dos o mds personas existe una situacion idéntica, y que por lo tanto, produce un
trato discriminatorio desprovisto de toda justificacion objetiva y razonable; y en
segundo lugar, la razonabilidad de la diferenciacion, con lo que se estatuye el principio
de razonabilidad como pardmetro de constitucionalidad. De esta suerte, no basta que
la diferenciacion no sea contraria a la dignidad humana, o que esté justificada en la
proteccion de otros bienes constitucionales o en la tutela de otros derechos
»

fundamentales, sino que debe estar determinada en la relacion medio-fin de la norma.
(RSC 10153-01)

El tema de la razonabilidad ha sido abordado por esta Sala como sigue:

“ Este principio —de razonabilidad- extiende la proteccion del principio de legalidad, por
cuanto toda intervencion del Estado que lesione los derechos del ciudadano no sdlo
requiere de una base legal, sino que ademds necesita ser realizada de tal manera que
estos derechos sean afectados lo menos posible. Dicho con otras palabras, la injerencia
del Estado en la esfera privada es constitucional hasta tanto sea indispensable para
una razonable proteccion de los intereses publicos. Los elementos del principio de
razonabilidad son: legitimidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto o disposicidon
impugnado, no debe estar al menos legalmente prohibido. La idoneidad indica que la
medida estatal cuestionada deber ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo
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pretendido. La necesidad significa que entre varias medidas igualmente aptas para
alcanzar tal objetivo, debe la autoridad competente elegir aquella que afecte lo menos
posible la esfera juridica de la persona. La proporcionalidad en sentido estricto dispone
que aparte del requisito de que la norma sea apta y necesaria, lo ordenado por ella no
debe estar fuera de proporcion con respecto al objetivo pretendido, es decir, no le sea
"inexigible" al individuo. Aplicando tal marco conceptual a este asunto, tenemos que
ciertamente lo pretendido por las autoridades recurridas es legitimo, porque protege
los derechos constitucionales a la salud y a un sano medio ambiente, amén de que
encuentra sustento inmediato en la Ley General de Salud. Asimismo, la medida
dispuesta es idénea para alcanzar tal objetivo, pues efectivamente con el cierre del
local se elimina toda amenaza a los derechos constitucionales supracitados. No
obstante, ésta no se puede calificar como necesaria. En primer lugar, no consta en
ningin momento en el expediente que vecino alguno hubiere presentado alguna queja
por el funcionamiento del local en mencion, lo que demuestra que no existia dafo,
amenaza o molestia inmediata a la salud o al medio ambiente. En segundo lugar, la
proteccion a la salud publica del vecindario pudo haberse corregido de otras formas
que no le produjeron un dafio tan grave a los promoventes como el cierre del taller. A
manera de ejemplo, pudo el Ministerio de Salud disponer un cronograma de mejoras
dentro de un plazo prudente o establecer limites como el tamafo del taller que
atemperaran el peligro potencial a la salud y al medio ambiente. La ordenado es
igualmente desproporcionado, puesto que a una familia se le estd repentinamente
privando de su unica fuente de ingresos, de la que dependia desde casi diez afos. En
consecuencia, si bien es cierto que los establecimientos estdn en la obligacion
permanente de adecuar sus instalaciones y funcionamiento a las disposiciones que en
materia de salud establezca el Estado, no menos cierto es que tal proceso de
adecuacion deber ser razonable y proporcionado, lo que en este caso no se dio. Por
ello, lo que procede es declarar con lugar el recurso.” (RSC 7831-97).

En el voto 05236-99 se agregd sobre la razonabilidad lo siguiente:

“...La_doctrina alemana hizo un aporte importante al tema de la "razonabilidad " al

lograr identificar, de una manera muy clara, sus componentes: legitimidad, idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, ideas que desarrolla afirmando que

"..La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto o disposicion

impugnado no debe estar, al menos, legalmente prohibido; la idoneidad indica que la
medida estatal cuestionada deber ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo
pretendido; la_necesidad significa que entre varias medidas igualmente aptas para
alcanzar tal objetivo, debe la autoridad competente elegir aquella que afecte lo menos
posible la esfera juridica de la persona; y la_proporcionalidad en sentido estricto

dispone que aparte del requisito de que la norma sea apta y necesaria, lo ordenado por
ella no debe estar fuera de proporcion con respecto al objetivo pretendido, o sea, no le
sea "exigible" al individuo..." (sentencia de esta Sala niumero 3933-98 de las nueve
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horas cincuenta y nueve minutos del doce de junio de mil novecientos noventa y
ocho). En el sentido del criterio anteriormente expuesto, esta Sala ha venido aplicando
la institucién en su jurisprudencia. Veamos, ahora, el analisis del caso concreto. Sobre
la_ prueba de "razonabilidad": Para emprender un examen de razonabilidad de una

norma, el Tribunal Constitucional requiere que la parte aporte prueba o al menos
elementos de juicio en los que sustente su argumentacion e igual carga procesal le
corresponde a quien rebata los argumentos de la accién y la falta en el cumplimiento
de estos requisitos, hace inaceptables los alegatos de inconstitucionalidad. Lo anterior,
debido a que no es posible hacer un analisis de "razonabilidad" sin la existencia de una
linea argumentativa coherente que se encuentre probatoriamente respaldada. Ello
desde luego, cuando no se trate de casos cuya ‘irrazonabilidad" sea evidente y
manifiesta. Retomando el alegato sobre la irrazonabilidad del plazo de dieciocho
meses para optar por una pensidn ordinaria, la Sala advierte que los accionantes no
s6lo no indican lo motivos que les llevan a concluir que la norma cuestionada es
irrazonable, sino que tampoco aportan prueba alguna que permita a este Tribunal
llegar a esa conclusidn, transformando el debate en la exposicion de conceptos
subjetivos. Por otra parte, el caso no presenta las caracteristicas de ser una situacién
de "irrazonabilidad" evidente y manifiesta que ademas sea facilmente perceptible,
antes bien, de manera abstracta se puede indicar que la norma se ajusta al fin de la
reforma legislativa, cual es corregir las distorsiones del sistema de pensiones
derogado, creando de manera paralela un nuevo sistema que resguarda el "derecho de
pertenencia al régimen del Magisterio Nacional” que esta Sala ha reconocido como un
derecho de los cotizantes. Es por lo expuesto que la Sala estima que este extremo de la
accioén resulta improcedente.”

Analisis nhormativo:

Se impugna el articulo 32 inciso c) punto uno de la Ley Reguladora del Servicio

Publico de Transporte Remunerado de Personas modalidad taxi que a la letra senala:

“Requisitos de las ofertas: las ofertas deberan cumplir los siguientes requisitos:

Adjuntar la declaracién Jurada rendida ante notario publico, en la cual conste:

1. que no lo alcanza ninguna de las prohibiciones contenidas en esta ley, ni en la Ley de
Contratacion Administrativa N° 7494 y sus reglamentos.

2. que se compromete a respetar la base de la operacion que se le asigne.

3. que se compromete a respetar la base de operacion que se le asigne.
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Que se compromete a mantener vigente durante todo el periodo de la concesién, el
seguro del vehiculo que utilizara para prestar el servicio taxi.

4. que se compromete a cobrar solo las tarifas autorizadas oficialmente.

5. que no es miembro de una persona juridica concesionaria de transporte
remunerado de personas en la modalidad de taxi.”

En concordancia con esa disposicion el articulo 22 de la Ley de la Contratacion

Administrativa — también impugnado- sefala:

“ARTICULO 22.-

Alcance de la prohibicion:

En los procedimientos de contratacién administrativa que promuevan las instituciones
sometidas a esta ley, estdn inhibidas de participar como oferentes, en forma directa o
indirecta, las siguientes personas:

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Ministros y los Viceministros,
los Diputados a la Asamblea Legislativa, los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia Y los del Tribunal Supremo de Elecciones, el Contralor y el Subcontralor
Generales de la Republica, el Procurador General Y el Procurador General Adjunto de
la Republica, el Defensor de los Habitantes y el Defensor Adjunto, el Tesorero y el
Subtesorero Nacionales, y el Proveedor y el Subproveedor Nacionales.

b) Con la propia entidad en que sirven, los presidentes ejecutivos, los gerentes y
subgerentes tanto de las instituciones descentralizadas como de las empresas publicas
y los funcionarios publicos con injerencia o poder de decision, en cualquier etapa del
procedimiento de contratacion administrativa.

c) Las personas juridicas en cuyo capital social participe alguno de los funcionarios
mencionados en los incisos anteriores.

d) Los parientes, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive, de los
funcionarios cubiertos por la prohibicion.

e) Las personas juridicas en las cuales los parientes indicados en el inciso anterior sean
titulares de mas de un veinticinco por ciento (25%) del capital social o ejerzan algun
puesto de direccidén o representacion.

f) Las personas fisicas o juridicas que hayan intervenido, como asesoras, en cualquier
etapa del procedimiento de contratacién o hayan participado en la elaboracién de las
especificaciones, los disefios y los planos respectivos. Esta prohibicién no se aplicara
en los supuestos en que se liciten, conjuntamente, el disefio y la construccién de la
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obra o las variantes alternativas respecto de las especificaciones o los planos
suministrados por la Administracion. Si se duda de la injerencia de un funcionario
especifico en un negocio determinado, correspondera a la Contraloria General de la
Republica, mediante resolucién razonada y previa solicitud del interesado, resolver el
punto en cuestioén.

Se exceptuan de las prohibiciones anteriores los siguientes casos:

1. Que se trate de un proveedor Unico.

2. Que se trate de la actividad ordinaria del ente.

3. Que exista un interés manifiesto de colaborar con la Administracion.

(Asi reformado por el articulo 19, inciso f), de la ley N2 7612 de 22 de julio de 1996)

El articulo 24 de la Ley de la Contratacion Administrativa se ocupa del levantamiento

de la incompatibilidad y dispone:

“Articulo 23. levantamiento de la incompatibilidad.

La prohibicidn expresa en los incisos d) y e) del articulo anterior no operara cuando las
personas alli nombradas acrediten que se dedican, en forma habitual, a desarrollar la
actividad empresarial potencialmente objeto de una contratacién administrativa, por
lo menos un afio antes del surgimiento del supuesto de la inhibicién. Mediante el
trdmite que se indicara reglamentariamente, la Contraloria General de la Republica
acordara levantar la incompatibilidad”

De la prohibicion de influencias se ocupa el humeral 24 del mismo cuerpo normativo
que seiala:

“Articulo 24. Prohibicion de influencias.

A las personas cubiertas por el régimen de prohibiciones se les prohibe intervenir,
directa o indirectamente, ante los funcionarios responsables de las etapas del
procedimiento de contratacidon administrativa, a favor de terceros.”

Las consecuencias del incumplimiento estan reguladas en el articulo siguiente:

“Articulo 25. Efectos del incumplimiento:

La violacién del régimen de prohibiciones establecido en este capitulo originara la
nulidad absoluta de la oferta, el acto de adjudicacién o el contrato, recaidos a favor del
inhibido y acarreard, a la parte infractora, las sanciones previstas en esta ley”

(asi reformado mediante ley 7612 del 12 de julio de 1996)
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Sobre el fondo del asunto: Los numerales que se han transcrito asi como sus

correspondientes del Reglamento a la Ley de la Contratacidon Administrativa regulan el
régimen de incompatibilidades en la contratacién administrativa costarricense. En
materia de contratacién administrativa se sigue el principio general de capacidad
establecido en la ley civil. Asi, todas las personas se presumen capaces de contratar
con la administracion, salvo que la ley declare lo contrario de manera expresa. Dentro
de las causales de incapacidad para contratar con la administracidn encontramos las
causales de inhabilidad o incompatibilidad. Las personas con causal de
incompatibilidad tienen afectada su capacidad de contratar con la administracién y en
razon de ello no pueden celebrar contratos con una entidad publica a pesar de ser
legalmente capaces para realizar otros actos juridicos. El articulo 112 de la
Constitucion sienta una prohibicion tajante para contratar con la administracién en
relacion con los Diputados, sin embargo, el principio ahi recogido, en tanto potencia la
objetividad en la eleccidn del contratista, es aplicable a todos los miembros de los
Supremos Poderes y a los miembros de los érganos con relevancia constitucional, tal y
como lo ha dispuesto, en desarrollo de aquél principio, la Ley de la Contratacién
Administrativa. En la sentencia N° 3348-95 ya esta Sala habia sefialado:

“las prohibiciones para contratar con el Estado, previstas en la Ley de la Administracidn
Financiera de la Republica y en el Reglamento de la Contratacién Administrativa,
encuentran fundamento valido en los numerales 33, 112 y 143 de la Constitucién
Politica, dado que protegen los principios de libre concurrencia e igualdad entre
oferentes, postulados esenciales que, en materia de contratacidon administrativa, velan
porque la Administracion actue con absoluta imparcialidad en los concursos publicos,
decidiendo prevalentemente en atencién a un mayor y mejor cumplimiento de sus
cometidos.”

Ahora bien, el accionante impugna el numeral 32 inciso c) punto uno de la Ley
Reguladora del Transporte Remunerado de Personas, modalidad taxi y el articulo 22
inciso d) de la Ley de la Contratacion Administrativa, en tanto extiende la
incompatibilidad a los familiares de los funcionarios con prohibicién, hasta tercer
grado de consanguinidad o afinidad, de quienes ocupan cargos preeminentes en los
Poderes del Estado y en algunos 6rganos de relevancia constitucional. El recurrente,
quien es hermano de un Diputado y primo de un Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia sostiene que la extension legislativa de la incompatibilidad a los familiares de
los funcionarios publicos con prohibicién para contratar con la administracion, lesiona
su derecho a la libre eleccidn del trabajo y crea en perjuicio de los familiares de esos
funcionarios una discriminacién inconstitucional en tanto desprovista de justificacion
objetiva y razonable. Agrega el accionante que regulacidén legal que extiende a los
familiares de los funcionarios publicos con impedimento para contratar con el Estado
esas inhabilitaciones esta fuera de la accién de la ley en tanto no afecta la moral el

40



orden publico, ni los derechos de terceros (articulo 28 Constitucional) . Los
planteamientos de la accién seran analizados a continuacién.

De la ampliacion legal del régimen de incompatibilidad.

Como se desprende de la lectura de las Actas de Asamblea Nacional Constituyente, en
el articulo 112 Constitucional encontramos un principio ético basico del ejercicio de la
funcién publico: la prohibicion de que los funcionarios publicos que desempeiian
puestos de preeminencia en el sector publico puedan contratar con Ila
administracién. Corolario de ese principio son los que integran los procesos de
contratacién administrativa, que deben garantizar, como lo expresa el Articulo Il
punto 5 de la Convencién Interamericana Sobre la Corrupcién, integrada al
ordenamiento juridico costarricense por ley N. 7670: “sistemas de contrataciéon de
funcionarios publicos y para la adquisicidn de bienes y servicios por parte del Estado
que aseguren publicidad, equidad, y eficiencia de tales sistemas”. En el articulo Il
punto | de la misma Convencién los Estados partes convienen en dictar “Normas de
conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deberdn estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y
asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los
funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones...”. En el articulo XI inciso c)
del mismo cuerpo normativo los Estados se obligan a tipificar en sus legislaciones
“toda accidon u omisién efectuada por cualquier persona que, por si misma o por
persona interpuesta o actuando como intermediaria, procure la adopcidn, por parte
de la autoridad publica, de una decision en virtud de la cual obtenga ilicitamente para
si 0 para otra persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del
patrimonio del Estado” (trafico de influencias).

En la accidn se plantea la inconstitucionalidad, por exceso legislativo (articulo 28), de la
inhabilitacién de los familiares de los funcionarios publicos que tienen prohibicidén para
contratar con la administracidn; sin embargo, la Sala estima que dichas prohibiciones
no se enfrentan al referido numeral constitucional, en tanto desarrollan contenidos
éticos y morales de la funcién de la funcién publica que el pais se ha comprometido a
adoptar y ello resulta, sin duda alguna, del mayor interés publico. Veamos el articulo
28 constitucional sefiala en su pdarrafo segundo que “las acciones privadas que no
danen la moral o el orden publicos o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la
accion de la ley”. De acuerdo con esta disposicién constitucional, el legislador no podra
regular mediante ley aquellas actividades privadas que no se encuentren en los
supuestos de excepcion especialmente sefialados. En el Derecho Constitucional
costarricense el concepto de orden publico alude a interés general o colectivo, en este
sentido podrd ser regulado por el legislador aquellas actividades privadas externas
(que trascienden el sujeto que las realiza)si asi lo aconseja el bien comun. El recurrente
en el asunto base pretende participar en un concurso para la obtencién de una placa

41



de taxi y para la Sala resulta evidente que el interés general busca que la asignacion de
ese servicio publico se haga de una manera objetiva y desprovista de influencias que
puedan comprometer el trato igualitario que el Estado debe dar a todos los oferentes.
La razonabilidad de la disposicién esta relacionada con la atenuacion de la
inhabilitacion establecida el articulo 23 de la Ley de la Contratacion Administrativa
segln la cual el pariente que tenga habitualidad en la actividad especifica, sea
proveedor Unico o ...... puede solicitar a la Contraloria General de la Republica el
levantamiento de la inhabilidad. Es decir, en algunos casos, el interés publico exige que
la condicién personal del familiar del funcionario inhabilitado ceda y permita su
participacidon en el proceso, lo que se determinara ante en un proceso incoado ante el
organo de relevancia constitucional encargado de la vigilancia de la Hacienda Publica.

La Constituciéon también sefiala la posibilidad legislativa de regular la accién privada
externa que pueda dafiar a terceros y en el caso que nos ocupa la proteccién de los
terceros (igualdad de oportunidad y trato) para todos los oferentes justifica que el
legislador intervenga excluyendo a aquellos participantes en el proceso que por su
condicién personal —relacién de parentesco con personas de influencia dentro del
ambito administrativo nacional- puedan alterar o comprometer esa igualdad. En este
sentido debe recordarse que el contrato administrativo es “intuitu personae” y que las
caracteristicas concretas del oferente son de vital importancia para adjudicar el
contrato. No quiere decir lo expuesto que la norma parta de que la simple condicién
de familiar de miembro de un funcionario publico con influencia dentro del dmbito
administrativo nacional, asegura la intervencién de éste en el proceso; sin embargo,
ello es una medida preventiva que tiende a evitar eventuales conflictos de intereses
con los participantes en los concursos que no tienen esos vinculos familiares y Costa
Rica se comprometid a nivel convencional a dictar este tipo de medidas precautorias.
La legislacién ha previsto la nulidad de los contratos que han sido obtenidos en
transgresion a estas normas, sin embargo, la Sala estima que son las medidas
precautorias como la recogida en el numeral 22 de la Ley de la Contratacion
Administrativa las que garantizan los principios del servicio publico. Las nulidades
originan la devolucion de los procesos, afectacion a la continuidad y eficiencia del
servicio publico y todo ello es precisamente lo que quiere evitar la disposicidn 32 inciso
c) de la Ley de Transporte Remunerado de Personas en Vehiculos taxis al exigir al
oferente adjuntar con su oferta una declaracién jurada que sefiale que no le alcanza
ninguna de las prohibiciones contenidas en esa ley, ni en la de Contratacion
Administrativa.

Finalmente también es posible para el legislador ordinario normar aquellas conductas
privadas externas que se apartan de los patrones habitualmente admitidos por el
sentimiento social medio y como ya se expresd lineas arriba, la prohibicion de
contratar de ciertos funcionarios y desde luego de sus familiares cercanos tiene
relacion con un contenido ético del ejercicio de la funcién publica que esta recogido en
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el Derecho de la Constitucidon, razén por la cual la Sala debe admitir como
constitucional las regulaciones que se impugnan. En la resolucién 3348-95 la Sala
concluyd en relacién con disposiciones que antecedieron a las que ahora se impugnan
que esas normas tenian un “alto contenido ético, base esencial de la vida en sociedad”.

Sobre la alegada vulneracion a la libertad de trabajo:

Esta Sala ya ha sostenido que el derecho al trabajo no es ilimitado y que el legislador
puede validamente introducir limites claros y precisos por razones morales, de orden
publico y en proteccién de los derechos de terceros. En este sentido el legislador
podria vdlidamente suprimir actividades que sus por sus caracteristicas no sean
reconocidamente Utiles u honorables. También podra establecer por razones éticas
prohibiciones para contratar con el Estado, tal y como las establecidas en las normas
impugnadas. La libre eleccién de trabajo que el Derecho de la Constitucion le garantiza
al promovente de la accidon se ejercerd dentro del campo en el que no opera la
prohibicion, que ademas no es absoluta, en tanto el legislador reconoce que en ciertos
supuestos especialmente reglados y ampliamente razonables, la Contraloria General
de la Republica en el procedimiento incoado al efecto levante la inhabilitacion al
pariente del funcionario con prohibicidon. De esta manera el legislador sin cercenar
totalmente la posibilidad de contratar de los parientes establece requisitos para
asegurarse de que no se den injerencias indebidas en los procedimientos de
contratacién administrativa.

De la vulneracion al principio de igualdad:

La Sala estima los funcionarios que tienen inhibiciéon para contratar con el Estado
tienen una posicidn institucional de tal relevancia que no circunscribe a la institucion
en la que desempenfan, antes bien, la dignidad de sus cargos les otorga una posicién de
preeminencia que abarca todo a todo el Estado. Sugerir lo contrario, en especial en
materia de concesion de taxis que tiene amplios referentes histéricos de concesiones
otorgadas con distancia de criterios objetivos, implicaria no sélo desconocer la realidad
nacional que el legislador ha querido cambiar, sino también ignorar que esa medida
constituye un esfuerzo para que en ajuste con la Convencion........... se evite de manera
cautelar el "trafico de influencias" que es nocivo para la ética de la funcién publica. El
principio de igualdad solo se vulnera cuando el trato diverso se encuentra desprovisto
de justificaciones objetivas y razonables y en el subjudice la restriccion establecida por
el legislador a los familiares del funcionario publico con inhibicién se ajusta a las
previsiones de los numerales 33, 112 y 143 de la Constitucién Politica, en tanto
protege los principios de libre concurrencia e igualdad entre oferentes, postulados
esenciales que, en materia de contratacién administrativa, velan porque la
Administracién actle con absoluta imparcialidad en los concursos publicos, decidiendo
prevalentemente en atencidon a un mayor y mejor cumplimiento de sus cometidos. Las
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restriccion —no absoluta- establecida a los parientes de los funcionarios publicos con
prohibicion de contratar con la administracién constituyen una forma preventiva
saludable de tutelar el interés publico vigente en tales procedimientos. En el voto n.....
la Sala sefialé que la posibilidad de que en ciertos supuestos especialmente normados
los parientes de esos funcionarios puedan participar en los concursos concluye que
“..la restriccion, asi concebida, tiende a compatibilizar la libertad de los parientes a
que hacen referencia la normativa impugnada, con la del resto de particulares
interesados en contratar con la Administracion Publica, asi como la de todos ellos con
los valores fundamentales sefialados, que deben regir en todo momento la actuacion
de las autoridades publicas, y que constituyen por su alto contenido ético, base esencial
de la vida en sociedad. En otras palabras, se optd por una solucion que si bien tutela el
interés publico, lesiona en menor medida el interés particular, como lo hubiera sido el
establecimiento de una prohibicion absoluta; razones que fundamentan el rechazo de
esta accion”

Disposiciones similares encontramos, con pocas diferencias en el derecho comparado.

Notese que se trata de una prohibicién generalizada, cuyos alcances no se encuentran
limitados al dmbito concreto de su actuacion o a aquellos érganos en los que exista
relacién jerarquica, de direccion o de fiscalizacidn; tales circunstancias, en principio, se
encuentran previstas en el inciso d) de esa norma, que expresamente prohibe toda
participacién, "a los funcionarios o empleados publicos que tengan injerencia o poder
de decisién respecto de tales negocios". Ademas, la Sala comparte el criterio expuesto
por el Procurador General de la Republica, en el sentido de que la posicidn
institucional de los funcionarios inhibidos abarca todo el Estado, y no se reduce a un
reparto administrativo concreto: aceptar lo contrario implicaria no sélo desconocer
una realidad nacional, sino que eventualmente permitiria a tales funcionarios ejercer
un "trafico de influencias" nocivo dentro de la Administracion, tanto a su favor como
de sus familiares cercanos, y que atentaria en forma flagrante contra los fines del
concurso, previsto justamente para garantizar el mejor cumplimiento de los fines
publicos, y la participaciéon igualitaria de los ciudadanos interesados en colaborar con
el Estado, en el cumplimiento de sus cometidos.-

Conclusion:

Por los motivos expuestos, no encuentra esta Sala que el contenido del articulo 32
inciso c) punto uno de Ley Reguladora del Servicio Publico de Transporte Remunerado
de Personas Modalidad Taxi Ley 7969, y art. 22 inc. d) Ley Contratacion Administrativa
numero 7494 impugnado lesione el Derecho de la Constituciéon, en los términos
planteados por la accién, razén por la cual ésta debe ser rechazada por el fondo.
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5. Sobre la Contratacion entre el Instituto Nacional de Seguros y los
Funcionarios Publicos
[Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI]"™
Voto de mayoria

“Tercero: Derechos y garantias de los consumidores de seguros. Que el articulo 1° de
la Ley reguladora del mercado de seguros #8653, establece una serie de principios,
reglas y normas al estilo de rieles sobre los cuales habrd de desarrollarse en lo sucesivo
la actividad de seguros en un mercado abierto. Puede afirmarse que la norma contiene
un perfil subjetivo relativo a los derechos y garantias de los consumidores de seguros,
y otro objetivo referido a la actividad, sin dejar de sefialar algunos drganos y fines que
se persigue alcanzar. En cuanto a lo primero, expresamente se sefiala como uno de sus
fines proteger los derechos subjetivos e intereses legitimos de los asegurados y
terceros interesados que se generen a partir de la oferta, suscripcidon, comercializacion
o ejecucién de contratos de seguros; los articulos 4 y 5 albergan y desarrollan las
garantias y derechos constitucionales de los asegurados; su derecho a la proteccién de
sus intereses econdmicos, a un trato equitativo y a la libertad de eleccién entre
aseguradoras, intermediarios de seguros y servicios auxiliares de su preferencia con
adecuados estdndares de calidad (articulo 46 de la Constitucion Politica). Desde la
dimensiéon objetiva la ley crea y establece un marco para la autorizacién, regulacién,
supervisiéon y funcionamiento de la actividad aseguradora, reaseguradora, de
inmediacién de seguros y servicios auxiliares; moderniza y fortalece al INS, como
institucion auténoma aseguradora del Estado, para que pueda competir eficaz y
eficientemente en un mercado abierto sin detrimento de su funcién social nacional.
También procura asegurar el financiamiento y las condiciones necesarias para la
adecuada prestacién del servicio por parte del Cuerpo de Bomberos costarricense, y
crea la Superintendencia General de Seguros como érgano encargado de velar por la
estabilidad y el eficiente funcionamiento del mercado de seguros, flexibiliza y amplia
los mecanismos y procedimientos de contratacién administrativa. El rol de la
Superintendencia trasciende la actividad de seguros; se incardina dentro de los medios
gue garantizan al consumidor un servicio de calidad y eficiencia.

Cuarto: Naturaleza juridica de la relacion subyacente. Inexistencia de un contrato
administrativo entre el INS y los talleres autorizados . Se afirma en la demanda que
entre el INS y los talleres autorizados, no existe un contrato administrativo puro; mas
gue un acto de adjudicacion lo que existe es uno de mera autorizacién para la
prestacion o funcionamiento de servicios auxiliares, lo que configura un contrato de
derecho comun; por esta razén la LCA no aplica mas alla de los principios generales de
contratacién administrativa desarrollados por Sala Constitucional en sentencia #998-
1998.
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1. Que desde el punto de vista de la Ley reguladora del mercado de seguros (articulo
18), los servicios auxiliares de seguros son “los que, sin constituir actividades de
aseguramiento, reaseguro, retrocesion e intermediacion, resulten indispensables para
el desarrollo de dichas actividades. Estos servicios incluyen, entre otros, los servicios ...
la reparacion de dafos incluidos los servicios médicos, los que prestan los talleres y
otros que se brindan directamente como prestaciones a los beneficiarios del seguro...”.
Son servicios conexos a la actividad principal aseguradora o reaseguradora, que sirven
de medio o instrumento para complementar su ejercicio y alcanzar el pleno goce y
disfrute de los derechos derivados; desde luego que la prestacidn de estos servicios no
puede desarrollarse libremente; el Consejo Nacional debe reglamentarla “y exigird el
registro de proveedores de servicios auxiliares”. Uno de los requisitos para prestar este
servicio es estar inscrito en el registro de proveedores. Alli se van a inscribir quienes
libremente decidan vender sus servicios y tengan la aptitud y rednan los requisitos de
calidad e idoneidad técnica, ademas de financiera. ¢ A qué obedece la exigencia de este
registro? Segun lo manifiesta la parte demandada, el registro nace como vinculo que
autoriza la fiscalizacion y control de calidad y eficiente prestacion frente al
consumidor. Y es que debe existir un control y fiscalizacién oportuna, pues en esta
materia el consumidor tiene un derecho de eleccién relativizado, limitado; sélo podra
escoger o elegir entre quienes figuran en el registro de proveedores. Frente a esa
restriccion, al menos debe contar con garantias minimas de calidad y eficiencia.

2. Que el cartel relativo al concurso abierto por el INS, en este caso, es una invitacién
irrestricta, sin discriminacién, un llamado general dirigido a quienes deseen brindar los
servicios auxiliares de seguros. Cuando en el cartel se fijan las condiciones generales
del oferente, y técnicas del adjudicatario, los requisitos indispensables y técnicos del
adjudicatario, se estan sefialando los presupuestos minimos que deben reunir como
garantia de adecuado funcionamiento, de prestacion eficiente del servicio. Las
cldusulas del cartel y éste en su conjunto, son el medio de que se vale el INS para
obtener una especie de registro de proveedores precalificado.

3. Que conforme a lo anterior, el acto mediante el cual el INS selecciona, elige y
adjudica los proveedores, no constituye en rigor un acto de perfeccion y formalizacién
de un contrato administrativo tipico. Aunque el proveedor queda sujeto a cumplir
ciertas obligaciones, fundamentalmente de calidad, eficiencia y excelencia en el
servicio, de ahi no se derivan obligaciones sinalagmaticas al estilo de los contratos
bilaterales cldsicos. La contraprestacion resultante no va dirigida a satisfacer funciones
esenciales del Estado o fines publicos; el INS tampoco conserva prerrogativas o
cldusulas exorbitantes. De lo que se trata es de ofrecer un servicio complementario,
auxiliar, a quienes voluntariamente suscriben pélizas de seguro de automaviles, para
que si llegare a configurarse el riesgo, tengan donde acudir o a donde dirigirse. En
realidad es un acto de seleccidon y habilitacién para la prestacion de un servicio
privado, un acto que convierte a un sujeto privado en auxiliar de la actividad de
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seguros por reunir los requisitos preestablecidos para el registro de proveedores. Esta
es la naturaleza juridica que nace entre el INS y sus proveedores de servicios auxiliares
o complementarios, una relacion de colaboracién en términos de igualdad o paridad
frente al consumidor de seguros.

4. Que es verdad que el articulo 9 de la Ley del INS, #12, reformada integralmente por
la Ley #8653, segln su articulo 52, alude a un grupo de contrataciones exceptuadas de
los procedimientos ordinarios de contratacidn previstos en la LCA, entre las cuales
estan las “d) Contrataciones de servicios de intermediacién de seguros o financiera,
incluidos los de distribucion de seguros autoexpedibles; contratacién para la
realizacion, por parte de terceros, de los servicios que proveen regularmente el INS o
sus subsidiarias, tales como el cobro o la recaudaciéon de dineros y de los servicios
auxiliares de seguros, segun se indica en la Ley reguladora del mercado de seguros.”,
alusién que genera confusién. El sentido de esa norma estd en intima conexién con el
anhelo previsto en el articulo 1° de la Ley #8653, respecto de la necesidad de
flexibilizar y ampliar los mecanismos y procedimientos de contratacion del INS,
supuesta su modernizacion y fortalecimiento para la competencia eficaz y eficiente en
el nuevo escenario econdmico (Cfr. Sala Constitucional, sentencia #10450-2008 de 9.00
horas de 23 de junio, considerando V, letra B “aspectos de fondo”, parrafos 2 y 3). La
exigencia que establece el pdrrafo 2° en el sentido que la Junta Directiva debe velar
porque se observen los principios generales de la contratacién administrativa que
procedan y que el procedimiento resulte razonable y proporcional a los fines de la
contratacién, se satisface con la aplicacién de los principios de publicidad, libre
concurrencia, igualdad, no discriminacién, ademds de los de eficiencia, eficacia,
razonabilidad y proporcionalidad, tal cual se describen en el mismo Reglamento al
articulo 9 citado, promulgado por el INS (La Gaceta #182 de 22 de septiembre der
2008). La idea es que el registro se conforme a través de un procedimiento publico que
garantice la participacion del mayor nimero de oferentes, que no excluya a ninguno, y
qgue el cartel permite elegir a quienes garanticen calidad y eficiencia en el servicio a
prestar. Pero la sujecidn a estos principios base, no tiene los alcances y consecuencias
que se le atribuyen en el sentido que de ahi surge un contrato administrativo puro, tal
cual se expuso en el parrafo anterior.

5. Que efectivamente en puridad el INS no contrata con el taller. Quien si celebra un
contrato privado, libre y voluntario, a partir de su autonomia de voluntad y derecho
relativo de eleccion (articulos 28 y 46 de la Constitucion), es el asegurado o
consumidor con el taller o agente auxiliar de seguros, por medio del cual —en el caso-
éste se obliga a prestar un servicio consistente en la reparacion de los dafnos causados
al bien asegurado, a cambio de una suma de dinero, normalmente pagadera con cargo
al contrato-péliza. El INS se relacionard con el taller escogido en la medida que el
consumidor opte por hacer uso de su pdliza de seguro voluntario; en ese sentido su rol
sera de agente pagador por cuenta del consumidor.
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6. Que en definitiva el acto de seleccién y adjudicacién como requisito previo a la
incorporacion en el registro de proveedores, es el medio del que se valen los érganos
competentes para controlar y fiscalizar la excelencia y eficiencia de la prestacion del
servicio auxiliar de seguros frente al consumidor, es el mecanismo que permite
garantizar la prestaciéon de un servicio de calidad, cuyo incumplimiento podria dar
lugar a la adopcién de medidas correctivas conducentes hasta la expulsion del registro;
téngase presente que se trata de un servicio regulado, normado reglamentariamente.

Quinto: Sobre la inaplicacion del articulo 22 bis, inciso a) LCA. Que el Tribunal
concluye conforme a lo expuesto que el articulo 22 bis, inciso a) LCA no es aplicable al
caso concreto; en rigor no estamos frente a la celebracién de una contratacién
administrativa entre un Diputado, por si o través de otro u otros, directa o
indirectamente, segun el articulo 112, parrafo 2° de la Constitucion Politica, sino frente
a la presentacién voluntaria, libre, de una oferta de servicios a la Administracion para
su consideracion con el objeto de integrar el registro de proveedores de servicios
privados a los consumidores de seguros, a eleccion de estos. De ahi que el régimen de
prohibiciones previsto en el capitulo V LCA no alcanza a la parte actora.

Sexto: Conclusiones y excepciones. Que el Tribunal concluye que la petitoria principal
es procedente, para lo cual es preciso denegar la excepcidon de falta de derecho
opuesta. Ambas partes convienen en sefialar que el motivo causante de la
desestimacién de la solicitud de autorizacidén de funcionamiento como Servicio Auxiliar
de taller de reparacién de vehiculos en enderezado y pintura, consiste en que el sefior
Carlos Gutiérrez Gdmez incurrid en la prohibicién contenida en el articulo 22 bis, inciso
a) LCA, en razén de haber fungido como Diputado en el periodo 2006-2010; de modo
que no existen cuestionamientos en torno a la calidad de las reparaciones o los
trdmites de indemnizaciones por reparacién de vehiculos; asi se dijo en el hecho #9 de
la demanda y contestacion. Debe por tanto acogerse esta petitoria en los términos
planteados y omitir referencia a la subsidiaria por innecesario, pues no existe razén
para prevenir la presentacién de declaracién jurada en el sentido requerido, ni es
motivo para desestimar la oferta.”
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