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INTRODUCCION.

Esta investigacion gira en torno a revisar la relacion existente entre la prohibicién
gue hace el articulo 26 de la Ley 8660, respecto al recurso de revocatoria en las
contrataciones directas, en procedimientos de Contratacion Administrativa, con el
Derecho de la Constitucién, el Debido Proceso y los principios que informan la
Contratacion Administrativa. En el Capitulo uno, se encontrara, resefia sobre el
problema de investigacion. Sera capaz de ubicarlo en el tiempo y relacionarlo a la
materia que trata. Luego encontrara una serie de problemas que se generan a partir
de la existencia del articulo en mencién. Por ultimo podra revisar los objetivos de la
investigacion, los alcances pretendidos y las posibles limitaciones.

Seguidamente, en el Capitulo dos, estan los aspectos tedricos conceptuales para
lograr entender los aspectos técnicos juridicos que trata esta investigacion. Se tratan
temas relevantes al problema de investigacion y se contestan los objetivos de la
misma. Ademas, se procura relacionar entre si varios institutos juridicos con base en
la jurisprudenciay la doctrina. Ademas se entrelazan aspectos procesales del Derecho
con aspectos sustantivos del mismo. Como se sabe, el derecho procesal esta en
funcion del Derecho Sustantivo.

Posteriormente, en el Capitulo tres, esta lo relativo a la metodologia empleada por
el investigador para llevar a cabo este anteproyecto. Se encuentra la direccion que se
procura para esta investigacion, asi como la linea seguida. También podra ver el lector

la razon de las personas que se pretende investigar y los textos juridicos a emplear.



Por dltimo, en los capitulos cuatro y cinco se encuentra el analisis de datos,
particularmente la entrevista realizada al profesional en la materia. Concretamente se
abordaron temas relacionados a la practica de la contratacion administrativa en casos
analogos. Luego, se encuentran las conclusiones de la presente investigacion, asi

como las recomendaciones que arrojo el investigador sobre la problematica tratada.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

a. Antecedentes del problema.

La Constitucién Politica de Costa Rica en su articulo 182 establece que:

Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los Poderes del

Estado, las Municipalidades y las instituciones autbnomas, las compras que se

hagan con fondos de esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes

pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la
ley en cuanto al monto respectivo.

Esta norma es la justificacibn constitucional de todo el aparato de
abastecimiento de bienes y servicios de las instituciones publicas, en todas sus
acepciones (licitaciones publicas, abreviadas, contrataciones directas, entre otras).
Gracias a este fundamento constitucional, se cre6 la Ley de Contratacion
Administrativa niumero 7494, en la cual se establecen todos los procedimientos de
compras publicas. Dicha normativa debe ser empleada por todas las instituciones
publicas, salvo las excepciones que otras leyes hagan al respecto.

Con la apertura del monopolio del mercado de telecomunicacion, el Estado
entendid que las empresas publicas dedicadas a este giro comercial debian
reestructurarse con el objetivo de poder competir y subsistir al mercado. Asi las cosas,
a partir del 2008 entraron en vigencia la Ley Fortalecimiento y Modernizacion de las

Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones numero 8660.



En dicho cuerpo normativo, en su Titulo I, Capitulo IV se estatuye un Régimen
Especial de Contratacién Administrativa; este régimen regula la actividad contractual
de bienes y servicios de las empresas bajo las cuales la ley abraza, por ejemplo: el
ICE, RACSA, CNFL, entre otras.

El articulo 26, parrafo sexto de la ley citada, se indica que “No procedera recurso
de revocatoria contra las contrataciones directas de escasa cuantia”. A partir de aqui
es donde comienza el problema. Este enunciado significé que los oferentes de las
contrataciones directas en estos procedimientos, en Costa Rica, no tendrian
fundamentacion para recurrir actos de adjudicacion en contrataciones directas,
promovidas con motivo a esta normativa.

Ahora bien, dentro de los derechos constitucionales, que para el efecto importan,
se encuentran por ejemplo el de Igualdad, Peticion y Respuesta y, un gran principio
en sentido dogmatico, el Debido Proceso. Este Ultimo principio presenta una serie de
acepciones o “micro principios”, entre ellos, el Derecho a la Defensa y recurrir las
decisiones dictadas. La Sala Constitucional ha indicado su voto 885 del 2014 que “el
derecho de defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no soélo rige para los
procedimientos jurisdiccionales, sino también para cualquier procedimiento
administrativo llevado a cabo por la administracion publica...”.

En los procedimientos de Contratacion Administrativa, per sé, procedimientos
administrativos, se aplica el Debido Proceso, asi las cosas, los expedientes ejecutados
por medio de la ley 7494, permiten y aceptan un elenco de recursos (Derecho de

Defensa).



La razén de ser ello, el legislador lo estipulé asi, con fundamento a que las
personas sometidas a un proceso de compras tengan el derecho de hacerle ver a la
Administracién que esta cayo en un potencial yerro procedimental y / o sustantivo. A
fin de promover una correccion y enmendar el vicio. El gran problema de lo estipulado
en el articulo 26 de la ley 8660 gira en torno a que prohibe taxativamente la posibilidad
a todos los oferentes en una contratacion de reclamar administrativamente lo que a su
juicio es un error en un proceso de compras.

La magnitud del problema se identifica cuando se revisan los datos de la
Contraloria General de la Republica sobre las contrataciones directas anidadas bajo
la ley de estudio. Los montos de estas contrataciones rondan los $100 millones por

ano.

b. Problematizacion del problema.

El problema principal es delimitar la correspondencia entre el derecho de la
constitucién y el articulo 26. Como se presentd supra, puede haber un vicio de
constitucionalidad ambos institutos. Por otro lado, a raiz de la prohibicion, se generan
otra serie de problemas asociados.

El hecho de que el oferente en una contratacién directa no tenga la posibilidad de
recurrir un acto de adjudicacion podria significar que alguna institucion adjudique un
proceso de compras de forma errada, potencialmente empleado los recursos de forma
dafiina para el erario publico.

Cuando se redacta una ley, por medio del procedimiento constitucionalmente

establecido en el articulo 121 de la Carta Magna, se indica que la Asamblea Legislativa



debe realizar al menos dos debates, segun el articulo 124 de la misma norma. Durante
estos debates se discuten los articulos del proyecto de ley. Con base en el articulo
121 de la Constitucion Politica, esta discusion gira en torno a determinar la
interpretacion auténtica. Es decir, la norma tiene un espiritu, un fin para el cual se
incluyo en el cuerpo normativo. Ese fin responde a una serie de exigencias sociales,
econdémicas entre otras situaciones. Ahora bien, el articulo de estudio pasé por ese
procedimiento de discusion, pero no se sabe si las razones que dieron motivo al mismo
son actuales y si realmente la prohibicidn satisface la razén por la cual inicialmente fue
establecida. Conviene preguntarse ¢ Cudl fue el espiritu del parrafo 6 del articulo 26
de la Ley 86607

El procedimiento de compras publicas es uno Administrativo como tal. Las
administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias estan limitadas al
Blogue de Legalidad, es decir, no podran realizar sus actos deliberadamente sin
respetar la Constitucion Politica y las leyes. Gran parte de las normas constitucionales
son programaticas, su contenido se va delimitando por medio de la jurisprudencia y la
doctrina. Si se concatenan estas ideas, la administracion debe actuar conforme el
contenido actual del enunciado constitucional. La prohibicion del recurso de
revocatoria indicado podria cercenar los derechos fundamentales de los oferentes en
los procedimientos de compras, dejandolos en estado de indefension. Es menester
preguntarse ¢ Cudl es la posicion de la Sala Constitucional respecto a los principios
gue informan la contratacion administrativa, el Debido Proceso y la Justicia

Administrativa en Procedimientos Administrativos?



El final de un trdmite de Contratacion Directa, en fase de estudio es el Acto de
Adjudicacion. Este acto de adjudicacion es un Acto Final. Con base en los articulos 11
de la Constitucion Politica y 11 de la Ley General de Administracién Publica los
funcionarios estan compelidos a cumplir los deberes que la ley les indica y no pueden
ir mas alla de ella, ademés deben observar la Constitucion Politica. No obstante, ese
Acto Final embiste una serie de elementos. No es un acto arbitrario y/o discrecional.
Podria ocurrir que los funcionarios publicos a la hora de emitir ese acto final en las
contrataciones directas estén en contra de estos elementos. El problema gira en torno
a que los funcionarios a la hora de emitir Actos Finales en contrataciones directas los
estén haciendo alejados de los valores Constitucionales y exigencias legales; por ellos
esos actos podrian ser nulos o anulables. Aunado a lo anterior, al hacer los tramites
de compras mas expeditos, se podria poner a la administracibn en una potencial
situacién de corrupcion. Por ello necesario preguntarse ¢ Cuéles son los elementos del
acto administrativo segun la Doctrina y la Jurisprudencia?

El articulo 158 de la Ley General de la Administracion Publica indica “1. La falta o
defecto de algun requisito del acto administrativo, expresa o implicitamente exigido por
el ordenamiento juridico constituird un vicio de éste. 2. Serd invalido el acto
sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico. 3. Las causas de invalidez
podran ser cualesquiera infracciones sustanciales del ordenamiento, incluso las de
normas no escritas.” El legislador a la hora establecer esta norma previoé que el acto
administrativo podria estar viciado y que su nacimiento a la vida juridica podria

ocasionar dafos al interés publico.



El legislador continu6 redactando en esta linea, asi las cosas el articulo 175 de la
LGAP establece que “El administrado podra impugnar el acto absolutamente nulo, en
la via administrativa o la judicial...”. La ley de Contratacion Administrativa 7494
establece un elenco de recursos contra los actos de adjudicacion manteniendo el
espiritu de la ley General; procurando no afectar el interés publico y dando por no
nacidos a la vida juridica los actos administrativos absolutamente nulos. Tanto la ley
General como la ley Especial estan armonizadas sobre la necesidad de la anulacion
del acto administrativo; que como se indicd, puede ser por gestion de parte. La
prohibicién del articulo 26 de la ley 8660 cambi6 esa linea de proteccion al interés a
un acto administrativo valido. Con la aprobacién de la ley 9366 “Fortalecimiento del
Instituto Costarricense de Ferrocarriles (INCOFER) y promocion del Tren Eléctrico
Interurbano de la Gran Area Metropolitana” se mantiene esta segunda linea de
legislacion al establecer el articulo 16 inciso “h” que el INCOFER podré adquirir bienes
con base en el régimen especial de contratacibn administrativa de la ley 8660. Se
elimina un instituto juridico que garantiza el interés publico. Ergo, ¢Cual es la
pertinencia del Derecho a la Defensa en las contrataciones directas, tanto en la LCA
como en la LFMEPST?

El Derecho, dentro de sus fines busca regular la vida en sociedad. En esta
actividad, del Derecho emanan soluciones juridicas a los problemas de las personas
en el contrato social, en todos los ambitos. Al caso en estudio, como se vio, la
prohibicién del articulo 26 de la Ley 8660 es un problema porque ubica a los oferentes
en un potencial estado de indefension. Aunado a ello, esa prohibicion desencadena

en otras potenciales problematicas juridicas. Ahora bien, el Derecho en el



cumplimiento de sus fines debe buscar soluciones a ello. ¢Cuéles son alternativas
para los oferentes que estimen un Acto de Adjudicacion de una Contratacion Directa
de la ley 8660 goza de nulidad absoluta?

En sintesis, el problema principal es la Prohibicion del recurso de revocatoria en
procedimientos de Contratacion Administrativa indicados en el articulo 26 de la ley
8660. Esta prohibiciébn genera una serie de probleméticas a su alrededor como lo es
si se esta cumpliendo el fin auténtico de la norma, es decir, si las razones por las
cuales el legislador la establecié la prohibicion, esta en sincronia con las razones que
la motivé. Por otro lado, en el ejercicio del procedimiento administrativo, esa
prohibicion estara afectando en su conjunto una serie de derechos contendidos en
nuestra Constitucion Politica. Otro problema a resaltar es si ese Acto de Adjudicacion,
como Acto Administrativo, cumple con las formalidades y elementos que dispone el
Ordenamiento Juridico para que sea valido y eficaz y como esa prohibicion hace
nugatorio que se pueda llevar el debate del acto administrativo en sede administrativa.
Este orden de ideas, es pensar si esa prohibicion del recurso de revocatoria dafia el
interés publico. Por ultimo, el oferente de cara a la prohibicién queda en un estado de
indefensién, entonces le corresponde buscar soluciones alternas para encontrar

respuestas a sus conflictos.

c. Justificacion.
Se esta en tiempos donde se concibe al Estado dentro de una “casa de Cristal”
(Solis, 2014), en donde toda la actuacion publica administrativa esta sujeta al

escrutinio publico. Aunado a la movilidad que las redes sociales hacen de las



informaciones en donde su acceso y propagacion es mas rapida. Se entiende cada
vez mas que el Estado esta atado a una serie de principios y valores constitucionales
de los cuales es imposible desapegarse. Esto es parte del control constitucional que
los estudiosos de la materia hacen cotidianamente sobre la actividad administrativa.

Segun expone el Doctor Ernesto Jinesta Lobo (2015):

Con el advenimiento del “Estado Constitucional de Derecho” y el fenbmeno
denominado la “constitucionalizacion del Derecho” vy, especificamente, del
Derecho Administrativo, cobra gran relevancia el estudio de los principios
constitucionales que informan, orientan y nutren la actuacion o conducta de las
administraciones publicas... (p. 1)

Es decir, es una practica actual y moderna el estudio sobre la constitucionalidad
de las normas juridicas, al caso en concreto, el estudio de la ley 8660. La importancia
del estudio constitucional sobre actuar administrativo gira en torno a delimitarlo. Esta
delimitacién es consiste en presentar el fenbmeno, llamese ley, articulo, reglamento o
cualquier manifestacion de la actividad estatal, desmembrarlo y contrastarlo con la
Constitucion Politica. Ya no se esta en la época donde el Estado es libre y
discrecionalmente puede actuar sin una debida fundamentacién ignorando la
Constitucion Politica y las leyes.

Segun Jinesta (2015), con la caida del mito rousseauniano y la entrada en vigor
de la Sala Constitucional, se pasa a una necesidad en la cual las conductas
administrativas se conformen segun los parametros que dictan los principios

constitucionales.
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La interpretacion teleoldgica de la constitucion en relaciébn con la actividad
administrativa genera la posibilidad “de defensa y garantia a los administrados”
(Jinesta, 2015). Es decir, la tutela efectiva de las relaciones de los ciudadanos
“siempre en procura de proteger efectivamente a los administrados cuando interactian
de diversas formas con los poderes publicos” (Jinesta, 2015, p.2). Tal es el caso de la
Contratacién Administrativa que despliega su eficacia, al caso en bajo estudio, en la
Ley 8660.

La importancia del estudio de la constitucionalidad del actuar administrativo gira
en torno, también, al “impacto que tiene el pardmetro de constitucionalidad vy,
especificamente, de los principios generales del Derecho Constitucional, sobre la
actuacion o conducta administrativa cotidiana de los poderes publicos y respecto de
las posibilidades de tutela efectiva de las situaciones juridicas sustanciales de los
administrados frente a éstos” (Jinesta, 2015, p.3). Es decir, la importancia que este
estudio tiene en relacién con otros temas es: si el actuar administrativo tiene armonia
con los preceptos y principios fundamentales, los cuales son la base de todo el
ordenamiento juridico de nuestro pais. De frente a ello nos encontraremos si la
actividad desplegada en apego a la legalidad tiene sincronia con lo que deberia de
hacerse respecto a la constitucionalidad. En sintesis, estudiar la forma de
manifestacion de la Actividad Administrativa es actual, como se dijo, desde las distintas
formas en las cuales la Administracion se manifiesta. A modo de metafora, es como
pasar la actividad publica bajo un filtro de constitucionalidad. Y esta practica es
realizada dia con dia por medio de los jueces constitucionales, los juristas y los

operadores del Derecho.



11

La linea seguida de la presente investigacion goza de particularidad en el tanto no
se ha desplegado estudio similar sobre el asunto. No se ha presentado la prohibicion
del Articulo 26 contra los principios de la Constitucion Politica. Se llegd a esa
conclusién revisando la pagina de la Procuraduria General de la Republica llamada
“Sistema Costarricense de Informacion Juridica”, ademas se reviso la base de datos
de Tesis de la Universidad de Costa Rica y la Universidad Hispanoamericana. Se
puede agregar también que el tema es actual porque, la norma bajo estudio es de una
ley relativamente nueva, entré en vigencia el afio 2008.

Esta tesis aportara el estudio sobre la constitucionalidad del articulo 26 de la ley
8660. Ese estudio puede arrojar resultados que ayuden a resolver la problematica que
genera el mismo. Esas potenciales soluciones ayudaran a los oferentes de las
Contrataciones Directas a encontrar una via para satisfacer sus necesidades.
Ademas, los resultados podrian ayudar a las administraciones licitantes a evitar Actos
Administrativos viciados. La prohibicion establecida en el articulo bajo estudio esté en
contra de lo indicado por la ley General (tanto la de Administracién Publica como la de
Contratacion Administrativa), entonces embiste también como un aporte a la Ciencia
Juridica estudiar esa situacién en especifico. Porque razones el legislador decidi6

desapartarse de una linea de proteccion del interés de la colectividad.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢, Como influye la prohibicion del recurso de revocatoria del articulo 26 de la ley
8660 con la aplicacion de los Principios al Debido Proceso, Defensa y Justicia

Administrativa establecidos en la Constitucion Politica?
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1.3.

1.3.1.

1.3.2.

13

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General

Estudiar la prohibicion del recurso revocatoria del articulo 26 de la Ley 8660 con
relacion al Principio del Debido Proceso establecido en la Constitucion Politica.
Exponer soluciones a los oferentes de las contrataciones directas de la ley 8660

en relacion a la prohibicién del recurso de revocatoria.

Objetivos Especificos

Revisar los fines de la prohibicién del recurso de revocatoria en el articulo 26
de la ley 8660 en funcion de las técnicas de interpretacion juridica.

Examinar la jurisprudencia de la Sala Constitucional respecto a los principios
de la contratacion Administrativa, el Debido Proceso, el Derecho a la Defensa
y la Justicia Administrativa en Procedimientos Administrativos.

Delimitar los elementos del Acto de Administrativo y su aplicacion al Acto de
Adjudicacion.

Exponer el régimen recursivo la ley de Contratacion Administrativa y la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones.

Presentar vias alternas, para los oferentes de las contrataciones directas, sobre

la prohibicién del recurso de revocatoria del articulo 26 de la ley 8660.
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1.4. ALCANCESY LIMITACIONES.
1.4.1. Alcances.

Se pretende por medio de la presente investigacion cambiar la redaccion del
articulo 26 de la ley 8660. Este cambio se procurara hacerlo a partir de exhibir si tal
prohibicién es contraria con el Derecho Constitucional.

Concientizar a los legisladores sobre la conveniencia para el interés publico, que
exista recurso de revocatoria de los Actos de Adjudicacién de las contrataciones
directas fundamentadas en la ley 8660. Se espera demostrar esta conveniencia
sefialando los aportes positivos de la revocacion a instancia de parte para el manejo
y gestion de los recursos publicos.

Generar un cambio del pensamiento juridico de las autoridades que administran
las instituciones que emplean el régimen de contratacion administrativa de la Ley 8660.
Este cambio debera rondar en la necesidad que exista el medio recursivo en sede

administrativa para las contrataciones directas.

1.4.2. Limitaciones.
Se presentan como limitaciones a esta investigacion el estudio concreto del
fendmeno expuesto. Asi como la existencia de doctrina y jurisprudencia en casos

concretos.
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2.1. CONTEXTO TEORICO CONCEPTUAL

2.1.1. Lainterpretacidon de las normas constitucionales y juridicas con relacién
al parrafo 6 del articulo 26 de la ley 8660.
2.1.1.1. Concepto de Hermenéutica Juridica

En un primer intento por precisar el contenido, alcances, l6gica, entre otros, de
una norma con relacion al Derecho Constitucional, se debe comenzar por el estudio
técnico de la norma a partir de la interpretacion. La interpretacion de las normas
juridicas es una practica usual, cotidiana y normal de todas las personas, sean
abogados, jueces, estudiantes de Derecho, periodistas, personas en general. Ante
cualquier hecho juridico, lo usual es que las personas busquen la ley que piensan
podria resolver su situacion y procuren encontrar ahi respuestas en el cuerpo
normativo.

Segun el Doctor Jorge Enrigue Romero Pérez en su articulo Notas Sobre la
Interpretacion Juridica (2014) para la Revista Juridica de la UCR “El intérprete es un
ser humano, que contiene intereses, creencias, juicios de valor, ideologias religiosas,
econdmicas, politicas, artisticas, sociales; estereotipos, prejuicios, ubicacion en una
clase social, etc.” (p. 5). Es decir, quien interpreta tiene una concepcion cosmopolita
del entorno que lo rodea y al realizar la lectura del articulo o norma, esa concepcion
del mundo va a incidir directamente en como interpretara esa norma juridica. Claro
estd, la interpretacién no puede realizarse a partir de criterios subjetivos ya que se

caeria en la imprecision hermenéutica.
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En la linea de pensamiento seguida, no se esta ante cualquier tipo de
interpretacion, no es interpretacion religiosa, cultural o social, se esta ante
interpretacion juridica. Es decir, la interpretacion de las normas juridicas que abultan
el Ordenamiento Juridico Costarricense. Sobre este particular se define la
interpretacion juridica como aquella que “consiste en esclarecer, explicar, describir,
descifrar un texto normativo o una situacion con relevancia regulatoria” (Romero, 2014,
p.5). Es decir, la tarea de la interpretacion es encasillar una determinada situacién con
relevancia juridica dentro del cuadro factico de una norma juridica. De esta forma, el
intérprete debe buscar darle el sentido y alcance real a la norma juridica que intenta
interpretar.

Ahora bien, debe precisarse en que parte del ordenamiento juridico se encuentra
esa obligacibn o esa direccion hacia donde debe encasillarse la tarea de la
interpretacion juridica. La presente investigacion, busca interpretar una norma juridica
con relacién a un conjunto de normas de caracter constitucional. En ese sentido, la
misma Constitucion Politica en su articulo 121 indica las Atribuciones de la Asamblea
Legislativa, a lo que nos interesa, en el inciso 1 sefala “Dictar las leyes, reformarlas,
derogarlas, y darles interpretacion auténtica, salvo lo dicho en el capitulo referente al
Tribunal Supremo de Elecciones”. La Constitucion sefala claramente, darles
interpretacion auténtica a las normas juridicas. Es decir, quien tiene el llamado
constitucional de indicar cual es el sentido, alcance y direccion de una norma es la

Asamblea Legislativa.
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En esta misma linea, la jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo,
Secciodn Il, su resolucion niumero 2 del 2013 sefalo:

Puede, entonces, decirse validamente que interpretar en forma auténtica una
ley es parte de la potestad legislativa. Puesto que también con la interpretacion
auténtica se trata de extraer el sentido de la norma que se interpreta, se requiere
que se esté ante una verdadera interpretacion.

Es decir, la posicion de los tribunales es clara al aceptar que tal interpretacion
juridica auténtica es una facultad de la Asamblea Legislativa. Para contar con tal
interpretacion, necesariamente debe acudirse a dicha camara.

El tema se embiste de gran dificultad al revisar el mecanismo por el cual opera esa
interpretacion auténtica, ya que la misma debe hacer por medio de una “Ley que
Interpreta”. Para que la Asamblea emita su criterio, debe hacer una ley en esa linea.
Como se sabe el proceso de fabricacion de leyes es lento. Tal tarea de interpretacion
auténtica es de muy alta complejidad. Como corolario de lo anterior, al intérprete
juridico le corresponde la tarea de emplear técnicas para la interpretacion de las
normas. En esta linea, el Romero (2014) sefiala las siguientes “a) Literal. b) Historica
o evolutiva. c) Contextual, adecuadora. d) Sociologica. €) A contrario sensu. f) A
fortiori. g) Por analogia, similitud o semejanza. h) Teleoldgico. i) La norma superior
prevalece sobre la inferior. j) La norma especifica o concreta prevalece sobre la

genérica o amplia”. (p. 11-15).
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2.1.1.2. Tipos de interpretacion juridica

En un primer acercamiento a la tipologia de interpretacion juridica, se debe aclarar
gue dependera del cuerpo normativo a interpretar, cuél sera la técnica a emplear. A lo
gue interesa con la investigacién, hay tipologia para la ley diferente que para la
Constitucion Politica entre otros. Siendo esta investigacion un acercamiento de una
norma juridica asida en una ley, pero con relacion al Derecho Constitucional, se

estableceran ambas tipologias.

2.1.1.2.1. Interpretacion Juridica de normas constitucionales.

El jurista Rubén Hernandez Valle (s.f.) indica que la interpretacion constitucional
es la que realiza la Sala Constitucional. Esta interpretacion la realizan los magistrados
a través de las diferentes resoluciones que dictan. De esta forma, se establecen cuatro
criterios de interpretacién (obtenidos a partir del andlisis que realizé el Doctor
Hernandez de la jurisprudencia): interpretacion conforme a la constitucion,

interpretacién evolutiva e interpretacion sistematica.
Interpretacion conforme a la Constitucién.

Este primer criterio sefiala que “los tribunales constitucionales deben abstenerse
de hacer declaratorias de nulidad cuando la norma impugnada es susceptible de ser
interpretada en armonia con el derecho de la Constitucion” (Hernandez, s.f., p.752).
De ahi que el filtro de constitucionalidad debe procurar la armonia de la norma con la

Carta Magna.
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Se derivan un aspecto que debe sefalarse,

...que existe una presuncion de constitucionalidad de las leyes, en el sentido
de que los jueces constitucionales s6lo deben hacer declaratorias de nulidad,
absolutas o parciales, cuando exista mas de una duda razonable sobre la
contradiccion de la norma subconstitucional y el derecho de la Constitucion, de
manera tal que cuando sea posible realizar una interpretaciéon de la norma
impugnada que se compagine con la Constitucién, el juez debe seguir este

camino”. (p. 752)

La importancia de este aspecto gira en torno a que el ordenamiento juridico esta
en concordancia con el derecho de la Constitucion, de tal suerte que surgen, en
aplicacion a este criterio, las sentencias interpretativas. Estas sentencias buscan cual
es el sentido de la norma y cual debe ser su manifestacién juridica para no contradecir

el bloque de constitucionalidad.

Continla sefialando Hernandez (s.f.) que el potencial problema de esta
interpretacién es que se suplantaria el papel interpretativo del Legislador sobre el

contenido y alcance de la norma bajo escrutinio.
Interpretacion evolutiva.

Como bien se sabe, la norma constitucional fue establecida en un contexto que la
inspird, no obstante, el transcurso del tiempo y la evolucion de las instituciones

sociales cambian.
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De tal suerte, el Juez Constitucional busca interpretar la norma ubicandola a la

actualidad. Sefiala el Doctor Hernandez (s.f.) que:

...la interpretacion evolutiva reviste caracter mutativo, pues aunque deja intacto
el texto formal de la norma, modifica su contenido, sea agregandole algo
(mutacion por adicion), sea restandole algo (mutacién por sustraccion). Por
tanto, la interpretacién evolutiva puede ser praeter constitutionem cuando
complementa el texto constitucional, y contra constitutionem, cuando lo ataca.
La interpretacion evolutiva parte del supuesto de que el texto constitucional es
una especie de cascaron, cuyo contenido normativo puede cambiar en virtud
de ciertas exigencias que maneja el intérprete, que suelen ser de naturaleza

ideoldgica”. (p.754)

Sefiala el autor que esta interpretacién lo que busca es mantener la literalidad de
la norma constitucional, pero ubicandola en el tiempo y espacio actual. Es, por decirlo
de alguna forma, la modernizacion de la Constitucion, pero manteniéndola literalmente
intacta. Sefala ademas que el “construccionismo amplio americano” construy6 la
doctrina de la living Constitution, segun la cual, la constitucion no es un texto cerrado,
sino mas bien un instrumento de gobierno cuyos conceptos y valores varian
cotidianamente. Agrega el sefior Hernandez que “En el fondo esta teoria, antes de
interpretar un texto constitucional, lo que hace es tratar de “construir’ respuestas
constitucionales para los problemas actuales, sin necesidad de variar el texto original”

(p. 754).
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La interpretacion sistematica.

El Doctor Rubén Hernandez explica esta técnica de interpretacion de la siguiente
manera: “...la interpretacion sistematica hace referencia a la estructura y posicion de
un determinado instituto juridico o de un precepto juridico en el complejo global del

ordenamiento”.

Se parte del supuesto de que la Constitucion es un todo organico, por lo que sus
disposiciones deben ser aplicadas de manera concertada. De ello se infieren
varios corolarios: a) ningun articulo de la Constitucion puede interpretarse de
manera aislada; b) toda clausula constitucional debe interpretarse ordenandola
con las demas; c) la interpretacién de la Constitucion debe cuidar de no alterar el
equilibrio de su conjunto; d) toda interpretacion debe propender hacia algo

constructivo” (p.755).

En suma, esta clase de interpretacion, es la forma mas clara y concisa de entender
el alcance de la norma constitucional. Pero ademas agrega el jurista Hernandez “el
intérprete debe tener claro que toda Constitucién suele contener contradicciones y
redundancias normativas” (p.755). En sintesis, la norma constitucional debe ser
analizada en conjunto con las otras normas, procurando no alterar el equilibrio que
como tal, da el cuerpo normativo y la interpretacion debe arrojar resultados

constructivos para resolver el conflicto al cual ha sido sometido el ejercicio.

No obstante, se parte de la premisa que las interpretaciones constitucionales van
a variar en el tiempo, por aspectos como el contexto, la realidad culturar y hasta el juez

que interpreta. De ahi que “ha surgido el principio de que la interpretacion
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constitucional debe armonizar la relacién de tension existente entre las disposiciones
constitucionales” (Hernandez, s.f., p.756). Para realizar esta armonizacion se debe
tener presente que no hay normas constitucionales con rangos superiores, salvo que
la misma carta magna asi lo establezca. Ademas, sefiala Hesse citado por Herndndez
que “El establecimiento de limites tiene que ser proporcional en cada caso concreto;
no debe ir mas lejos de lo que sea necesario, a fin de producir la concordancia entre
los dos bienes juridicos” (p.756). Es decir, la correspondencia debe mantener un limite
0 margen entre ambos valores constitucionales que respeten la razonabilidad,

necesidad y proporcionalidad.

2.1.1.2.2. Interpretacion Juridica de las normas, en sentido general.
El Doctor Jorge Enrique Romero Pérez (2014) sefiala una serie de formas o

técnicas para interpretar normas juridicas. A continuacion, se detallan:

“a) Literal, gramatical, semantica, textual, sintactica

Se le atribuye a las normas su significado que se supone “propio”.

Esta técnica parte del supuesto del argumento del lenguaje “ordinario”
“cotidiano” o “comun”; “el habla de la gente “o “lenguaje popular’ (aqui se hace
a un lado el hecho de que existen “lenguajes populares” por regidn, clase social,

actividades deportivas, laborales... las conocidas “jergas”).

En esta técnica, puede darse el criterio de la disociacion, que consiste en
introducir en la norma interpretada una distincion que de acuerdo a una

interpretacion literal, el autor de la norma no hizo.
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También, se usa el criterio prima facie, en el terreno de la interpretacion literal,
cuando el intérprete, afirma que a primera vista la lectura de la norma dice algo

determinado.

b) Histdrica o evolutiva

El lenguaje, como producto cultural esta sujeto al proceso histérico o evolutivo;
y, en este sentido, al realizar una tarea de interpretacion juridica, se debe

contextualizar el objeto interpretado en ese proceso de origen y de evolucién.

c) Contextual, adecuadora

Elintérprete afirma que utiliza la adecuacion para modular la norma interpretada

a otra de rango superior 0 a un principio de mayor jerarquia.

d) Sociolégica

Importa aqui el contexto social, en sentido amplio, en el cual se inserta y se
aplica la norma juridica: la realidad social del tiempo en que han de ser

aplicadas (articulo 10 del Cédigo Civil, citado).

e) A contrario sensu

El intérprete sefiala que la norma puede ser leida en un sentido contrario o

inverso, para resolver el tema bajo andlisis.

Cuando se aplica este criterio, se parte del supuesto de que existe una laguna
gue hay que llenar. Esta es una forma de crear artificialmente supuestas

lagunas, para aplicar una norma o un principio general del derecho, bajo el
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criterio de otro supuesto: La plenitud hermética del derecho o cerrazén logica

del sistema juridico.

f) A fortiori

El intérprete argumenta que la norma puede ser leida bajo el supuesto de que
en la situacion analizada, se aplica con el rigor debido, con mayor motivo o
fuerza otra norma conocida. Es una forma de analogia, aplicando una norma,

en una situacion en la que segun el intérprete cabe por el exceso del motivo.

g) Por analogia, similitud o semejanza

Se aplica una norma, bajo el criterio de que la semejanza o la similitud que

presenta la situacion bajo analisis.

h) Teleolbgico

De acuerdo a la finalidad o sentido ultimo de la norma: atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas (de las normas), (articulo 10

del Cadigo Civil).

i) La norma superior prevalece sobre la inferior

En una situacion de duda o conflicto, el intérprete afirma que una norma superior
debe prevalecer sobre una de inferior rango. Por ejemplo, la ley respecto del

reglamento.

) La norma especifica o concreta prevalece sobre la genérica o amplia
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En una situacion de duda o conflicto, el intérprete afirma que una norma general
o amplia, cede frente a una disposicién especifica o concreta (Guastini, pp. 25

a 50)” (p.89-94).

2.1.1.3. Revision de las Actas de la Asamblea Legislativa sobre el parrafo 6 del
articulo 6 de la Ley 8660.

Sobre la lectura de las actas del proyecto de ley se desprenden varias situaciones.
En primer término, la ley 8660 nacié amparada al expediente legislativo 16397. Como
se ha hecho mencidn, el contexto sobre la produccion de la esta norma giré en torno
a la aprobacion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y el Caribe. Por
medio de este tratado comercial, el pais abrié varios monopolios comerciales, entre
ellos el de telecomunicaciones. El ICE, segun quedd plasmado en el expediente,
gozaba de un monopolio natural. El pais a la hora de firmar el TLC adquirié una serie
de compromisos, los cuales tenia tiempo limitado para hacer valer.

Dentro de estos acuerdos adoptados, se encuentra que el Estado Costarricense
debia fortalecer las empresas publicas que se dedicaran a las telecomunicaciones.
Como es sabido, la atmosfera en torno al TLC estuvo claramente dividida entre la
poblacion que apoyaba el tratado y la poblacién que no lo hacia. De esta forma, se
acredita en el expediente legislativo que muchos grupos estuvieron en contra del
proyecto, hubo muchos juicios de valor, entre otros. Algunas instituciones como la
Contraloria General de la Republica, se refirieron en forma extensa al tema de la

contratacion administrativa.
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Como se vera mas adelante en esta investigacion, tanto la CGR como la Sala
Constitucional estuvieron siempre de acuerdo con la creacion del régimen especial de
contratacion administrativa. Se ventilé en el expediente, que este tipo de regimenes
no son inconstitucionales. Realizando la interpretaciéon del articulo 182 constitucional
en armonia con la jurisprudencia 998-98 CO, tanto los Magistrados como el ente
contralor fueron contestes en que lo importante fue siempre que el régimen mantuviera
apego los principios. Es decir, se permite que se cambien las reglas (lo instrumental)
pero que se mantenga el fondo, promover las compras publicas de forma transparente,
haciendo que se satisfaga el interés publico.

Sobre la materia recursiva, en el expediente consultado, no se acredita una
discusion concreta sobre el articulo en mencién. Se habl6 sobre la conveniencia de
flexibilizar procedimientos, eliminar limitaciones aparentemente innecesarias,
disminuir plazos, aumentar los procedimientos por excepcion y aumentar los limites
de licitacién publica y licitacion abreviada. A partir de esta discusion fue que nacio la
conveniencia de eliminar la posibilidad recursiva en las contrataciones directas de

escasa cuantia.

2.1.1.4. Aplicaciéon de la Hermenéutica Juridica al articulo en mencion.

En este apartado se aplicara la técnica de interpretacion a partir de los métodos
anteriormente descritos. Debe partirse del hecho que la norma dispone simplemente
gue no hay recurso de revocatoria contra los actos de adjudicacion de las
contrataciones directas. Es una norma clara y directa la cual no deja espacio a

interpretacion mas alla de su literalidad.
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Partiendo de una interpretacién contextual, como se arguy6 anteriormente, el
contexto fue dotar al ICE y sus empresas de mecanismos lo suficientemente fuertes,
eficientes y eficaces para afrontar la competencia externa de empresa privadas. Estas
empresas privadas no estan provistas o limitadas en sus capacidades contractuales
como las empresas publicas. Es decir, el contexto de creacién de la norma estuvo
dotado de una serie de especulaciones sobre cuél seria la mejor manera para legislar
en ese sentido. Ademas, hubo grupos en contra y a favor de la creacién de la ley 8660,
entonces las discusiones en el proyecto de ley tuvieron un matiz mas que todo de
confrontacion que de consenso.

Desde la aplicacion del método interpretativo teleoldgica, es decir revisando cual
fue el fin que busco el legislador con esta norma, se acreditan varios aspectos. Con
esta prohibicion se esperé que el ICE tuviese un sistema de compras mas agil, rapido
y eficiente. Se eliminardn momentos procesales inoportunos. Se equiparara la
contratacion publica con la privada, respetando el sentido del articulo 182
constitucional. Sacrificar el régimen recursivo no significé per se una violacion al orden
constitucional. La ley 8660 buscd, en general dotar de un ordenamiento juridico al ICE
para fortalecerlo de cara a la competencia, siendo que el régimen recursivo eliminado,

ayudaria a alcanzar ese fin.
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2.1.2. Principios: Principios de la Contratacion Administrativa, El Debido
Proceso - Derecho la Defensay la Justicia Administrativa.
2.1.2.1. Principios de la Contratacion Administrativa.

A partir de la Resolucién 998-98 de la Sala Constitucional, se marca un hito en la
Contrataciéon Administrativa. Es con base en esta resolucion que se le da contenido
concreto y exacto al articulo 182 de la Constitucion Politica. Antes de esta resolucion,
se pueden observar intentos por dotar de contenido a la contratacién administrativa, y
la Corte Constitucional, en diversos votos previos, va dotando al ordenamiento juridico
de una serie de principios. La trascendencia de esta resolucién, en toda investigacion
sobre material contractual publica es primaria, por cuanto marca las pausas para
comprender el ordenamiento contractual administrativo, con el cual se ejecutan los
procedimientos. De la resolucién de cita, se desprendieron los siguientes principios:

...1.-de la libre concurrencia, que tiene por objeto afianzar la posibilidad de
oposicidn y competencia entre los oferentes dentro de las prerrogativas de la
libertad de empresa regulado en el articulo 46 de la Constitucion Politica,
destinado a promover y estimular el mercado competitivo, con el fin de que
participen el mayor nimero de oferentes, para que la Administracion pueda
contar con una amplia y variada gama de ofertas, de modo que pueda
seleccionar la que mejores condiciones le ofrece;

2.- de igualdad de trato entre todos los posibles oferentes, principio
complementario del anterior y que dentro de la licitacion tiene una doble
finalidad, la de ser garantia para los administrados en la proteccién de sus

intereses y derechos como contratistas, oferentes y como particulares, que se
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traduce en la prohibicién para el Estado de imponer condiciones restrictivas
para el acceso del concurso, sea mediante la promulgacion de disposiciones
legales o reglamentarias con ese objeto, como en su actuacion concreta; y la
de constituir garantia para la administraciéon, en tanto acrece la posibilidad de
una mejor seleccion del contratista; todo lo anterior, dentro del marco
constitucional dado por el articulo 33 de la Carta Fundamental;

3.-de publicidad, que constituye el presupuesto y garantia de los principios
comentados, ya que busca asegurar a los administrados la mas amplia certeza
de la libre concurrencia en condiciones de absoluta igualdad en los
procedimientos de la contratacion administrativa, y que consiste en que la
invitacién al concurso licitatorio se haga en forma general, abierta y lo mas
amplia posible a todos los oferentes posibles, dandosele al cartel la mas amplia
divulgacién, asi como el mas amplio acceso al expediente, informes,
resoluciones y en general a todo el proceso de que se trate;

4.- de legalidad o transparencia de los procedimientos, en tanto los
procedimientos de seleccion del contratista deben estar definidos a priori en
forma precisa, cierta y concreta, de modo que la administracién no pueda obviar
las reglas predefinidas en la norma juridica que determina el marco de accion,
como desarrollo de lo dispuesto al efecto en la Constitucion Politica;

5.- de seguridad juridica, que es derivado del anterior, puesto que al sujetarse
los procedimientos de la contratacion administrativa a las reglas contenidas en
las disposiciones normativas, se da seguridad y garantia a los oferentes de su

participacion;
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6.- formalismo de los procedimientos licitatorios, en cuanto se exijan
formalidades, éstas actian a modo de controles endbgenos y de
autofiscalizacion de la accién administrativa; de manera que no se tengan como
obstaculo para la libre concurrencia;

7.- equilibrio de intereses, en tanto es necesario que en estos procedimientos
exista una equivalencia entre los derechos y obligaciones que se derivan para
el contratante y la administracion, de manera que se tenga al contratista como
colaborador del Estado en la realizacién de los fines publicos de éste;

8.- principio de buena fe, en cuanto en los tramites de las licitaciones y en
general, en todo lo concerniente a la contratacion administrativa, se considera
como un principio moral basico que la administracion y oferentes actien de
buena fe, en donde las actuaciones de ambas partes estén caracterizadas por
normas éticas claras, donde prevalezca el interés publico sobre cualquier otro;
8.- de la mutabilidad del contrato, puesto que la administracion cuenta con los
poderes y prerrogativas necesarias para introducir modificaciones a los
contratos, con el objeto de que cumplan con el fin publico asignado que debe
proteger y realizar;

9.- de intangibilidad patrimonial, en virtud del cual la administracion esta
siempre obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, sea
indemnizando al contratante de todos los efectos negativos que se originen en
sus propias decisiones, sea como efecto del principio de mutabilidad, sea por
razones de conveniencia o de interés publico o por cualesquiera otras razones

generales o especiales que lleguen a afectar el nivel econdmico inicial,



32

reajustando siempre las variaciones ocurridas en todos y cada uno de los costos
gue conforman los precios del contrato para mantener incélume el nivel
econdmico originalmente pactado ( reajustes de precios que pueden originarse
en las teorias juridicas de la imprevision, rebus sic stantibus, hecho del principe
y sobre todo, en la llamada equilibrio de la ecuacion financiera del contrato); y

10.- del control de los procedimientos, principio por el cual todas las tareas de
la contratacién administrativa son objeto de control y fiscalizacion en aras de la

verificacion, al menos, de la correcta utilizacion de los fondos publicos...

2.1.2.2. El Debido Proceso.

A partir del articulo 41 de la Constitucion Politica se desprende el Principio del
Debido Proceso. Este es un principio muy amplio y comprende una serie de otros
principios de caracter procedimental, de los cuales gozan los administrados en los
procedimientos ante los érganos publicos. El sefior Victor Manuel Rodriguez Rescia
(s.f.), Secretario Adjunto a.i. de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
articulo “El Debido Proceso Legal y La Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos” lo define como:

El derecho al debido proceso busca confirmar la legalidad y correcta aplicacion
de las leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad humana dentro
de cualquier tipo de proceso, entendido este como “aquella actividad compleja,
progresiva y metodica, que se realiza de acuerdo con reglas preestablecidas,
cuyo resultado sera el dictado de la norma individual de conducta (sentencia),

con lafinalidad de declarar el derecho material aplicable al caso concreto”. (p.2).
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El principio bajo estudio busca que en los procedimientos publicos haya una
correcta aplicacion de las leyes, con el objetivo que la Administracion Publica respete
el aglomerado de Derecho Sustantivo de las personas. Es decir, la aplicacion de las
normas procesales esté armonizada con la aplicacion de las normas sustantivas. El
sentido de ello es prevenir resoluciones contrarias al derecho, en sentido genérico, sin
precisar un derecho en particular. La garantia del Debido Proceso esta integramente
relacionada con uno de los fines del Derecho que es la aplicacion Justa de la ley.

Manteniendo esta linea la Sala Constitucional ha resuelto en su voto 885-2014
que:

...el derecho de defensa garantizado por el articulo 39 de la Constitucion
Politica y por consiguiente el principio del debido proceso, contenido en el
articulo 41 de nuestra Carta Fundamental... se ha sintetizado asi... e) derecho
del interesado de recurrir la decisién dictada." "... el derecho de defensa
resguardado en el articulo 39 ibidem, no sélo rige para los procedimientos
jurisdiccionales, sino también para cualquier procedimiento administrativo
llevado a cabo por la administracién publica...

De la resolucion anterior se desprende dos aspectos muy relevantes para la
presente investigacion: parte del Debido Proceso es el Derecho del Administrado a
Recurrir decisiones de la Administracion Publica y este derecho aplica también para
procedimientos administrativos que tramite el Estado. En relacion con el problema de
investigacion de esta tesis, la prohibicién del recurso de revocatoria de la ley 8660 es

una limitacién al derecho de recurrir decisiones dictadas. Esta prohibicion se hace en



34

contrataciones directas, las cuales se tramitan por medio de Procedimientos
Administrativos.

Siguiendo la linea de la Jurisprudencia Constitucional, en su resoluciéon niamero
1739 de 1992, sefiald “Los siguientes son, a juicio de esta Sala, los aspectos
principales en los que se manifiesta el principio del debido proceso en materia penal’,
como se indic6 supra, este debido proceso debe ser aplicado tanto en procedimientos
penales como administrativos.

I) EL PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA:

Si bien nuestra Constitucion no consagra claramente ningun derecho a recurrir
del fallo judicial en ninguna materia en realidad el articulo 42 péarrafo 1 lo tnico
que establece es la prohibicién de que un juez lo sea en diversas instancias
para la resolucion de un mismo punto, pero no la necesidad de la existencia de
mas de una instancia, la Convencién Americana sobre Derecho Humanos, que
es, incluso a texto expreso, parametro de constitucionalidad (arts. 48
constitucional, 1, 2 incisos a) y b) y 73 inciso d) de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional), si establece expresamente, en su articulo 8, péarrafo 2, inciso
h), entre derechos del imputado el de "h) Derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior.

En cépsula, el texto constitucional expresamente no indica que existe el Principio
del Debido Proceso, y tampoco indica que exista el Derecho a Recurrir Actos
Administrativos. Es a partir de la interpretacion que realiza la Sala Constitucional que
se van dilucidando y esclareciendo aquellas lagunas que las normas juridicas

contemplan. Es importante resaltar que dentro de las normas constitucionales las hay
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“programaticas”. Ese tipo de normas solamente a través de la interpretacion y alcance

gue la Jurisprudencia les dé es posible entenderlas y darles contenido.

2.1.2.3. El Principio de Defensa contenido en el debido proceso.

Como se dijo previo, el Principio del Debido Proceso, principio amplio y robusto,
€s un macro principio que embiste una serie de garantias procesales para las partes.
El Principio de Defensa, contenido en el debido proceso, es una garantia
procedimental Constitucional. Es la manera por medio de la cual el administrado podra
realizar su reclamacién cuando considere violentados sus derechos. La Defensa se
manifiesta por medio de los recursos administrativos, en alguna medida. Agustin
Gordillo en su obra Tratado de Derecho Administrativo, tomo 4, define los recursos
administrativos como:

...los remedios o medios de proteccidn del individuo para impugnar los actos —
lato sensu— y hechos administrativos que lo afectan y defender sus derechos
frente a la administracion.2 Pero la tendencia se inclina a quitarle énfasis a este
medio y hablar, mas en general, de una “peticién,”3 remedio,4 etc. Es el mismo
criterio que ya explicamos para el derecho procesal administrativo: Privilegiar la

pretension procesal y no la accion que la articula. (p.179)

La esfera de que abarcan los recursos administrativos, segun Gordillo, gira en
torno a tres aspectos. El recurso como un Derecho, el recurso como un Acto y el
Recurso como un medio de defensa. Es decir, el recurso como tal es una
manifestacion tripartida de los derechos consagrados en la Constitucion, en donde el

administrado procura hacer valer sus derechos y su defensa contra la actuacion
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administrativa; previendo que hubo un yerro procedimental que impidi6 valor el asunto

por el fondo, como realmente tuvo que haber sido.

Asi las cosas, en su acepcién recurso como Derecho, “...en tal caso cabe hablar de
remedios o protecciones procesales a disposicion del particular, es decir, de derechos
gue el individuo tiene y puede ejercer. En este modo de expresion, pues, el recurso es
un derecho de los individuos, que integra su garantia constitucional de la defensa. Este
enfoque no es en absoluto desdefable, pues del derecho del particular a recurrir se

sigue su derecho a obtener una decision al respecto” (A. Gordillo p.200).

Se considera este aspecto del recurso como uno de caracter procedimental mas
gue sustantivo. Ello por cuanto, se puede pensar que los recursos como tal estan ahi

para ser aplicados y ejercidos.

Por otro lado, el recurso como un acto lo explica Gordillo como el “recurso
refiriéndose al ejercicio efectivo y concreto del derecho a recurrir: O sea, a la
presentacion de un escrito interponiendo el remedio procesal pertinente” (p.200), es
decir, un sentido practico donde el interesado ejerce una accién propiamente dicha; la

cual es presentar el escrito recursivo.

Por ultimo, sefala el jurista Agustin Gordillo que el recurso es un medio de
defensa. En este sentido el autor expresa un contenido mas filoséfico o metaférico
para los actos impugnatorios. Indica “Es un uso importante, para destacar la necesidad
de insistir en la lucha contra el poder” (p.201). Continla agregando que el recurso es
un medio contra el actuar administrativo. Se debe agregar en este apartado, que el

sistema Constitucional Costarricense esta basado en lo llamado “pesos y contra
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pesos”, a lo que nos interesa, la Administracion Publica goza de marco juridico para
llevar a la ejecucion de sus competencias, pero cuando dichas competencias producen
Actos Juridicos, el mismo ordenamiento juridico dota a los administrados de
herramientas para hacer valer su defensa ante una actuaciébn potencialmente

perniciosa.

Sobre el Principio de la Defensa, como se indic6é supra, la Sala Constitucional

indicé en su resolucién numero 15 de 1990 que:

...el articulo 39 de la Constitucion Politica y por consiguiente el principio del
debido proceso, contenido en el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental, o
como suele llaméarsele en doctrina, principio de "bilateridad de la audiencia” del
"debido proceso legal" o "principio de contradiccién" y que para una mayor
comprension se ha sintetizado... y e) derecho del interesado de recurrir la
decision dictada. Tomen en cuenta los recurridos que el derecho de defensa
resguardado en el articulo 39 ibidem, no sélo rige para los procedimientos
jurisdiccionales, sino también para cualquier procedimiento administrativo

llevado a cabo por la administracién publica...

Se acredita como la Sala Constitucional dentro del Principio de Defensa, incrusta
el derecho de los administrados a recurrir actos administrativos. La tarea para la
presente investigacion sera determinar si la naturaleza juridica del Acto Administrativo
gue adjudica una contratacion publica. El analisis girara en torno a una doble acepcion,
por un lado, hay una persona que resulté ser adjudicataria y otra persona que resulto
no serlo. En el caso del oferten pernicioso del proceso de compra, que logré acreditar

gue su plica cumplié con lo exigido por el cartel y aplicando la metodologia de
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evaluacion del cartel, se ubiqué en una mejor posicion para ser adjudicatario. La
prohibicion de la ley 8660 violenta esa posibilidad de un oferente de acreditar en sede
administrativa su legitimacién para ser adjudicado. Como se desprende de la
literalidad de la resolucion del Organo Constitucional, en los procedimientos

administrativos deben existir las garantias que abraza el Debido Proceso.

Por ultimo, se debe agregar lo dicho por la Sala Constitucional en su resolucién
998 de 1998. En esta resolucién se interpreté el momento procesal en el cual el Acto
de Adjudicacidon entraba en firmeza para efectos de la interposicion de recursos

administrativos. Lo que interesa del fallo dice:

“...los recursos unicamente proceden contra los actos administrativos que no
han alcanzado el grado de firmeza tal, que lo Unico que se podria hacer es
combatirlo en la via jurisdiccional -contencioso-administrativa-; sin embargo, la
correcta interpretacion de los articulos 39 y 41 de la Constitucién Politica,
sefiala que cualquiera y todos los actos administrativos pueden ser impugnados
en la via administrativa, en aplicacion de los principios que integran el debido
proceso... ser entendido de manera tal que no obstaculice ni impida la
impugnacién de la adjudicacion en las licitaciones por registro en la via
administrativa, en aplicacion de los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica

y los principios que integran el debido proceso”.
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2.1.2.4. Aplicacion del Principio de Defensa en procedimiento de contratacion
administrativa

En un primer intento por intentar relacionar la contratacion administrativa con el

Derecho Constitucional es necesario interrogarse por la constitucionalidad de aquel.

Asi las cosas, Ernesto Jinesta Lobo (2010) expone en la obra Tratado de Derecho

Administrativo Tomo IV que “... el instituto juridico-dogmatico de la contratacidon
administrativa no se sustrae de la tendencia sefialada (constitucionalizacién del
Derecho), de modo que resulta indispensable, en su abordaje, analizar las distintas
vertientes de orden constitucional que contiene, de modo que sirvan de criterio rector
y orientador en el desarrollo, interpretacion y aplicacion infra constitucionales de aquel”
(p. 37). Entre comillas no es del original. Asi las cosas, como se desprende de la cita,
a partir de la creacion de la Sala Constitucional, la tendencia predominante ha sido

someter al filtro de la Carta Magna los diferentes institutos del Derecho, resultando

gue la contratacién administrativa no se salva de ello.

Es importante que se tenga claro y definido que es como tal la Contratacion
Administrativa. Se entiende su manifestacion, pero su contenido o concepto es incluso,
antagonico en la doctrina y los diferentes sistemas de derecho. Asi las cosas, el sefior

Carlos Serrano Rodriguez (1990), exponen que la contratacion administrativa es

...aquella actividad del Estado que regula la adquisicion y venta de bienes y
servicios que interesa celebrar a las instituciones publicas, para cumplir con
propositos de caracter social que las caracterizan. Comprende los siguientes
contratos: enajenacion o arrendamiento de bienes, compra de inmuebles,

contratos de obra, adquisicion de bienes y servicios, adquisicion de servicios
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profesionales que no constituyen relacion juridica laboral y la venta de bienes y
servicios. Con excepcion de aquellos contratos, celebrados por la
administracion publica, que tienen que ver con servicios laborales, de

emprestito... (p.21)

La contratacion administrativa como tal, es un instrumento, es un instituto juridico
Constitucional y Administrativo al servicio de las administraciones publicas. Es decir,
no es letra muerte o puramente Derecho Sustantivo. Mas bien, es una técnica que se
ejercita por medio del servidor publico con el objetivo de alcanzar las metas
institucionales de cada 6rgano administrativo. Por ejemplo, la CCSS requiere comprar
maquinas para llevar a cabo su labor. Pero esa compra de equipo, tiene que estar
regulado por la norma juridica instrumental con el objetivo de garantizar la correcta

ejecucion del erario.

Con relacién a lo anterior, se encuentran los contratos administrativos, que son en
un final el producto de un tramite de contratacion administrativa. EI Doctor Jinesta

(2010), los define como:

...el acuerdo de voluntades entre una administracion publica y un sujeto de
Derecho privado, que le permite al ente publico cumplir con su funcion
administrativa o0 ejercer sus competencias administrativas — contratos de
colaboraciéon — o al administrado usar privadamente un bien del dominio publico
— contratos de atribucién -, sometido a un régimen juridico — administrativo —
exorbitante del Derecho comun — que le confiere al ente publico una serie de

prerrogativas contractuales y le impone obligaciones o requisitos en aras de



41

garantizar ciertos principios que aseguren el uso legitimo, oportuno,

conveniente y razonable de los fondos publicos. (p.111)

Un acuerdo de voluntades; manifestada la voluntad de la administracion por medio
de la licitacion o contratacion y del sujeto privado en la decision de licitar. Donde el
licitante, coadyuva a la administracion a cumplir sus competencias por medio de los
bienes o servicios brindados. Ademas, impone obligaciones y derechos, debe decirse,
a ambas partir. Por un lado una prestacion de dar o hacer y por el otro lado una
obligacion de pago; como obligaciones principales. Pero ademas, en esta relacion hay
otras obligaciones accesorias como el cumplimiento a tiempo y calidad. Es decir, el
contrato administrativo, es como tal un contrato (bajo la éptica de la Doctrina del
Contrato), pero con un componente diferenciador, que alguna de las partes, como

minimo, es la administracion publica.

2.1.2.5. Principio del Control de los Procedimientos.

Los procedimientos de contratacion administrativa, envuelven una serie de
situaciones particulares. Situaciones juridicas como la normativa aplicable, situaciones
sociales como el objeto contractual, situaciones politicas, entre otros reinen una serie
de matices que hacen a los procedimientos concursales de interés publico. Partiendo
de esa premisa, como se indico supra en la resolucion 998-98, se instaura dentro de
estos tramites el principio de control de los procedimientos. Segun la Sala, este control
tiene 4 acepciones o vertientes el juridico, el contable, el financiero, el control

econdémico o de procedimientos.
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De manera que es necesaria, en todo el procedimiento de la contrataciéon
administrativa, cuando menos, la verificacién de los siguientes controles: el
juridico, para comprobar que ninguna entidad o funcionario realice acto alguno
0 asuma conductas que transgredan la Ley, realizado mediante la verificacion
de la existencia previa de recursos econémicos; el contable, que es el examen
0 juzgamiento de las cuentas de las dependencias y de los funcionarios que
tienen a su cargo de la administracion de fondos y bienes del Estado, que deriva
de la revision constante y sistematica de todas las operaciones que afectan los
créditos presupuestarios aprobados por la Asamblea Legislativa o la
Contraloria, a fin de que los gastos tengan su respaldo financiero y se ajusten
a la clasificacion establecida, realizado por las oficinas de control de
presupuesto y contabilidad de cada ente o institucion contratante; el financiero,
que consiste en la fiscalizacién de la correcta percepcion de ingresos y de la
legalidad del gasto publico, de competencia de las propias oficinas financieras
de las instituciones, la Tesoreria Nacional, la Oficina de Presupuesto, y la
Contraloria General de la Republica; y el control econdmico o de resultados,
gue se realiza sobre la eficiencia y eficacia de la gestion financiera, es decir,
sobre los resultados de dicha gestion, la determinacion del cumplimiento de las
metas establecidas y el aprovechamiento optimo de los recursos, control que
se lleva a cabo muy parcialmente por parte de las instituciones y no se ha
concebido como un efectivo instrumento para el desarrollo gerencial e

institucional...” (Resaltado no es del original).
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La relevancia de este principio gira en torno a varios ejes. Como indico la Sala en
la resoluciéon citada, lo que procura es la verificacion del cumplimiento de las
competencias publicas. Ese cumplimiento debe poderse verificar para acreditar que el
tramite fue ejecutado en apego la norma Constitucional y la norma juridica. A partir del
articulo 183 se crea la Contraloria General de la Republica, dice el articulo:

La Contraloria General de la Republica es una institucion auxiliar de la
Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica; pero tiene
absoluta independencia funcional y administrativa en el desempeio de sus
labores.

Como se logra apreciar del enunciado, la competencia principal de la Contraloria
es la vigilancia de la Hacienda Publica. En este sentido hacienda se refiere a los
recursos publicos. La contraloria manifiesta este control por medio de los mecanismos
juridicamente existentes para tales fines. Dentro de la materia de la contratacion
publica, el 6rgano contralor ejercita su musculo por medio de la resolucion de recursos
de apelacioén y recursos de objecion como 6rgano superior jerarquico impropio y por
medio del refrendo de los contratos. Aunado a lo anterior, en el articulo 183
Constitucional se indica como deber y atribucion de la CGR la “Fiscalizar la ejecucion
y liquidacién de los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la Republica...”
Ejecucion que se realiza por medio de la contratacion publica, pago de salarios y otros
contratos para materializar las competencias.

Por otro lado, la verificacion y control sobre los procedimientos de contratacion

publica, pueden ser ejercidas por los administrador, tanto los licitantes de una
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contratacion como personas que la norma juridica habilita para tales fines. El articulo
85 de la Ley de Contratacion Administrativa indica:
Legitimacién. Toda persona que ostente un interés legitimo, actual, propio y
directo podra interponer el recurso de apelacion. Ilgualmente, estaba legitimado
para recurrir quien haya presentado oferta en nombre de un tercero, que ostente
cualquier tipo de representacion.
Estos supuestos se repiten para los recursos de Revocatoria.

La norma dispone que para recurrir el acto hay que demostrar cuatros requisitos,
no excluyentes. Es decir, cualquier persona que los acredite, esta legitimado para
recurrir el acto de adjudicacion, indistintamente si fue licitante en ese procedimiento o
no. En este articulo se acredita como el principio del Control de Procedimientos se
materializa. Satisface el derecho de la Constitucidn por cuanto, existe la posibilidad de
todas las personas para hacerle ver a la administracion que hubo un potencial yerro
en la adjudicacién del tramite y que este yerro violenta el ordenamiento juridico. Se
acredita, que la norma establece dos personas que puedan apelar, por cuando la
segunda oracion comienza con “lgualmente”, es decir, aparte de las personas que
ostenten el interés legitimo, propio, actual y directo, podran apelar los participantes del
tramite.

Lo procedente ahora es establecer que el contenido de los cuatro interés citados.
En el antecedente administrativo de la Contraloria General de la R-DCA-875-2016 se
establecié que: “...ha de entenderse por legitimo, como apegado al ordenamiento,
actual que se encuentre vigente e insatisfecho, propio, que responda a un interés o

pretension de quien lo presenta, y directo, vinculado directamente con el proceso que
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se impugna...” Sin embargo, continuo el érgano contralor en la misma resolucion
diciendo:
...en esta materia para que las caracteristicas de ese interés se encuentren
presentes, resulta requisito esencial para su configuracién como fue indicado,
el que se haya presentado oferta al concurso, y ello es asi, porque ese interés
gue debe estar presente para recurrir debe encontrarse ligado con una
pretension posible de resultar readjudicatario del concurso ante una eventual
anulacién del acto de adjudicacion...
Lo anterior no es del criterio del investigador, por cuanto una situacion no va

unida con la otra.

2.1.2.6. Principio de la Justicia Administrativa.

Como se ha indicado, el debido proceso constitucional, el cual abarca el derecho
a la defensa es parte de los derechos fundamentales de los costarricenses. El derecho
a recurrir las resoluciones, inclusive las resoluciones administrativas, es parte del
principio constitucional de la Justicia. En sede administrativa, el principio lo es la
Justicia Administrativa propiamente. Asi las cosas, la Sala Constitucional se ha
encargado en reiteradas resoluciones de delimitar el concepto y alcances de esta

modalidad de justicia. De esta forma, en la resolucion 2166-04 se dijo
“El Derecho a una justicia pronta y cumplida del ordinal 41 de la Constitucion
Politica no se limita, en el Derecho Administrativo, al ambito jurisdiccional, esto
es, a los procesos que conoce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

creada en el articulo 49 del mismo cuerpo normativo supremo, sSino que se
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proyecta y expande con fuerza, también, a la via administrativa o gubernativa
previa a la judicial, esto es, a los procedimientos administrativos. De modo y
manera que es un imperativo constitucional que los procedimientos
administrativos sean, igualmente, prontos, oportunos y cumplidos en aras de
valores constitucionales trascendentales como la seguridad y la certeza

juridicas de los que son merecidos acreedores todos los administrados”.

Aunado a lo anterior, la justicia administrativa se celebra por medio de los
procedimientos administrativos, los cuales concluyen con el dictado de un acto final.
El acceso a esta modalidad de justica es llevado a cabo a peticion de parte interesada
o de oficio. Asi las cosas, una vez comenzado el procedimiento, la administracion se
encuentra con varios caminos o decisiones que tomar, dependiendo la relacién entre
el contenido y el motivo. Habra actos administrativos perniciosos o favorables a los
intereses de los administrados. En un procedimiento de contratacién administrativa,
por ejemplo, el acto final puede ser una adjudicacion para uno de los oferentes, para
dos 0 mas o para ninguno. Asi las cosas, nace en el pernicioso el derecho de recurrir
aquel acto final. Por udltimo, es importante resaltar que la administracion debe

contemplar el tiempo necesario humanamente posible, para resolver.
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Partiendo de lo anterior la Sala Constitucional en la resolucién 5921-08 se ha
decantado de esta forma:

Las administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades, competencias
o atribuciones deben conocer y resolver en la sede administrativa o gubernativa
previa, a través de un procedimiento, multiples solicitudes de los administrados
0 usuarios de los servicios publicos a efecto de obtener un acto administrativo
final, cuyo contenido psiquico puede ser volitivo, de juicio o de conocimiento.
Ese acto administrativo conclusivo de un procedimiento administrativo puede
otorgar o reconocer derechos subjetivos o intereses legitimos —situaciones
juridicas sustanciales- (actos favorables) o bien suprimirlos, denegarlos o
imponer obligaciones (actos de gravamen o ablatorios). Es I6gico y sensato que
no puede haber una justicia administrativa inmediata, puesto que, la
administracion publica y sus 6rganos requieren de un plazo prudencial para
tramitar de forma adecuada la respectiva peticion y dictar la resolucion
administrativa mas acertada y apegada a la verdad real de los hechos que
constituyen el motivo del acto final. Lo anterior significa que entre el pedimento
inicial formulado por el administrado y su resolucién final debe mediar un tiempo
fisiolégicamente necesario (vacatio o distantia temporis), impuesto por la
observancia de los derechos fundamentales de aquel (debido proceso, defensa,
bilateralidad de la audiencia o contradictorio) y la mejor satisfaccién posible de
los intereses publicos.

Como se dijo previo, el procedimiento administrativo nace con fecha de muerte o

climax, en el tanto la administracion esta en la obligacion de emitir un acto final. No se
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sabe a ciencia cierto cuando comenzara el procedimiento administrativo, pero el
mismo una vez comenzado, debe concluir. Incluso la ley general de la administracién
publica castiga la no emision de un Acto Final con lo llamado Silencio positivo, a partir
del articulo 330. De esta forma, la Corte Constitucional ha dicho en su resolucion 6498-
12 que:
La Administracion, a la luz del articulo 41 Constitucional, tiene la obligacién de
garantizarle a los administrados el cumplimiento de la justicia pronta y
cumplida, sin denegacion, eso implica, en el &mbito de la justicia administrativa,
su obligacién de decidir con diligencia y celeridad los reclamos planteados por
los administrados, de tal manera que su resolucién sea congruente con los
extremos alegados, asi como de comunicarle al interesado lo dispuesto, todo
ello dentro de un plazo razonable.

Por otro lado, los procedimientos administrativos no son celebrados bajo criterios
de discrecionalidad administrativa. Por el contrario, el Bloque de Legalidad impone una
serie de reglas conexas a cada procedimiento para que el mismo sea llevado a cabo.
En el Derecho Publico, segun la Ley General de la Administracion Puablica, la primera
fuente directa de Derecho lo es la Constitucional Politica. Como se menciond previo,
las normas constitucionales, en una gran extension, son programaticas, es a partir de
la misma jurisprudencia que se van dotando de contendi6. Asi las cosas, la Sala de
Constitucionalidad, es su condicion de interpretativa, ha nutrido al ordenamiento
juridico con una serie de principios constitucionales. Partiendo de lo anterior, es

correcto afirmar que los procedimientos de contratacién administrativa estan sobre la
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base de los principios constitucionales. Asi las cosas, en Sala en la resolucion 7830-
10 instauraron lo siguiente:
Precisamente por lo anterior, los procedimientos administrativos se encuentran
informados por una serie de principios de profunda raigambre constitucional,
tales como los de prontitud y oportunidad (articulo 41 de la Constitucion
Politica), mas conocido como de celeridad o rapidez (articulos 225, parrafo 1°,
y 269, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracién Publica), eficacia y
eficiencia (articulos 140, inciso 8, de la Constitucién Politica, 4°, 225, péarrafo 1°,
y 269, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracién Puablica), simplicidad
y economia procedimentales (articulo 269, parrafo 1°, ibidem). Estos principios
rectores de los procedimientos administrativos, le imponen a los entes publicos
la obligacion imperativa de substanciarlos dentro de un plazo razonable y sin
dilaciones indebidas, es decir, sin retardos graves e injustificados para evitar la
frustracion, la eventual extincién o la lesion grave de las situaciones juridicas
sustanciales invocadas por los administrados por el transcurso de un tiempo
excesivo e irrazonable. EI privilegio sustancial y posicional de las
administraciones publicas, denominado auto tutela declarativa y que, a la
postre, constituye una pesada carga para los administrados, no debe invertirse
y ser aprovechado por éstas para causarle una lesion antijuridica al
administrado con la prolongacion innecesaria de los procedimientos

administrativos.
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Aunada a la clasificacidn anterior, la Sala, clasificé los procedimientos segun el fin
gue persiguen, siendo que existen procedimientos constitutivos y de impugna nacion.
Es decir, los procedimientos administrativos que conocen recursos, son per se,
procedimientos administrativos, por ende, deben acabar con un Acto Administrativo
Final. En la resolucion 8549-02 los Magistrados Constitucionales se refirieron a esta
clasificacion.

En materia de procedimientos administrativos, es menester distinguir entre el
de naturaleza constitutiva y el de impugnacion. El primero tiene como principal
proposito el dictado de un acto administrativo final que resuelva el pedimento
formulado por el gestionante o parte interesada —en un sentido favorable o
desfavorable—, y el segundo esta disefiado para conocer de la impugnacion
presentada contra el acto final que fue dictado en el procedimiento constitutivo
—fase recursiva—. El procedimiento constitutivo puede ser, a modo de ejemplo,
los procedimientos ordinario y sumario normados en la Ley General de la
Administracién Publica o cualquier otro especial por razén de la materia
regulado en una ley especifica y que sea posible encuadrarlo dentro de las
excepciones contenidas en el numeral 367, parrafo 2°, de la Ley General de la
Administracién Publica y en los Decretos Ejecutivos numeros 8979-P del 28 de
agosto y 9469-P del 18 de diciembre, ambos de 1978. El procedimiento de
impugnacion comprende los recursos ordinarios (revocatoria, apelacion y
reposicion) y los extraordinarios (revision). Para sendos supuestos, y en lo que
se refiere a los procedimientos administrativos comunes —ordinario, sumario y

recursos—, la Ley General de la Administracién Publica establece plazos dentro
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de los cuales la respectiva entidad publica debe resolver ya sea la peticion o
solicitud inicial o el recurso oportunamente interpuesto. En efecto, el articulo
261, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracién Publica establece que
el procedimiento administrativo ordinario debe ser concluido, por acto final,
dentro del plazo de dos meses posteriores a su iniciacion; para la hipotesis del
procedimiento sumario, el articulo 325 ibidem, dispone un plazo de un mes —a
partir de su inicio— para su conclusion. En lo tocante a la fase recursiva o
procedimiento de impugnacién, el numeral 261, parrafo 2°, fija un plazo de un
mes. Cuando un érgano o ente publico se excede en estos plazos, se produce
un quebranto del derecho a una justicia administrativa pronta y cumplida
establecido en el articulo 41 de la Constitucion Politica.”

La justicia administrativa, cuenta con dos acepciones deseadas desde el punto de
vista del administrado: que se escuchen sus alegatos y que las resoluciones sean
fundamentadas (contenido y motivo). Siendo que la resolucién puede ser positiva o
negativa, el administrado podra obedecer lo mandado o buscar vias alternativas que
el ordenamiento juridico le brinde. Lo importante es, que el acto final, esté
debidamente motivado en hechos juridicos y que una norma abarque ese cuadro
factico. Asi las cosas, cuando existan impedimentos a las posibilidades de defensa del
administrado, las mismas deberan de haber pasado por el filtro de la razonabilidad y
proporcionalidad constitucional. La Sala en la resolucion 3481-03 establecio la
inconstitucionalidad de instrumentos juridicos que vayan en contra de la Justicia

Administrativa.
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“El derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida del ordinal 41 de la
Constitucion Politica, comprende, entre otros contenidos, el derecho a acceder
a un proceso donde se discutan, a la luz de las argumentaciones facticas y
juridicas formuladas, las pretensiones deducidas en éste por las partes y a que
se resuelvan mediante una sentencia fundada en el Ordenamiento Juridico,
independientemente que ésta sea favorable o adversa a tales pedimentos, esto
es, a la asistencia efectiva de los 6rganos jurisdiccionales con el propdsito de
garantizar una coexistencia social pacifica y armonica. Desde esta perspectiva,
todo requisito excesivo o formalismo innecesario, que resulte contrario a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad quebranta el derecho a una
justicia pronta y cumplida”.

Respecto al agotamiento de la via administrativa, el articulo 31 inciso 1) del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo establece que “El agotamiento de la via
administrativa sera facultativo, salvo para lo dispuesto en los articulos 173 y 182 de la
Constitucion Politica”. Al interpretarse esta disposicion, se logra acreditar que el
agotamiento de la via administrativa para acudir a la jurisdiccional es requisito. Esta
norma del CPCA se encuentra vigente. No obstante, la Sala Constitucional, en la
resolucién 3669-06 indica lo contrario. Esta resolucion es prudente concatenarla con
la 3481-03, en el tanto debe analizarse si el agotamiento de la via es racional y
proporcional al caso concreto.

Actualmente, sobre todo a la luz de los principios de la supremacia de la
Constitucion y de la vinculacion mas fuerte de los derechos fundamentales, asi

como de su eficacia expansiva y progresiva e interpretacion mas favorable, se
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entiende que el caracter obligatorio o preceptivo del agotamiento de la via
administrativa rifie con el derecho fundamental de los administrados a obtener
una justicia pronta y cumplida ex articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica
(tutela judicial efectiva) y con el principio de igualdad, puesto que, sélo en el
proceso contencioso-administrativo —y no asi en el resto de las jurisdicciones-
se le obliga al justiciable, antes de acudir a la via jurisdiccional, agotar todos los
recursos administrativos ordinarios procedentes... En suma, el caracter electivo
de la via administrativa, resulta absolutamente congruente con los derechos
fundamentales de los administrados de acceso a la jurisdiccién, a una justicia
pronta y cumplida (articulo 41 de la Constitucion Politica), a la igualdad (articulo
33 de la Constitucién Politica) y a controlar la legalidad de la funcion
administrativa (articulo 49 de la Constitucion Politica). Ahora bien, debe
resaltarse que tan constitucional es que el administrado opte por acudir
directamente a la via jurisdiccional, sin agotar la via administrativa, como
cuando elige hacerlo.

El legislador al momento de estructurar las ideas que luego seran convertidas en
Ley, al momento de regular una actividad en especifico, debe conocer concretamente
todo el ordenamiento juridico. Es decir, una ley debe guardar estrecha relacién con el
Derecho a la Constitucion, respetandose asi la jerarquia de la norma; ademas, debe
conocer todas las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad, con el objetivo de
no refir nunca contra la interpretacion que la misma ha hecho de los valores
constitucionales. Claro, esta idea es utopica. Asi las cosas, las normas juridicas no

pueden producir algun tipo de denegacion de valores constitucionales.
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Ademas, el plazo para resolver el procedimiento administrativo, debe estar dentro
de los términos de “razonabilidad”, sin embargo, este término un concepto juridico
indeterminado. La Sala al respecto se decant6 en la resolucion 1594-14 de esta forma:

“...La Administracién, a la luz del articulo 41 constitucional, tiene la obligacion
de garantizarle a las personas el cumplimiento de la justicia pronta y cumplida,
sin denegacion, lo que implica, en el &mbito de la justicia administrativa, su
obligacion de decidir con diligencia y celeridad los reclamos planteados por los
administrados, de tal manera que su resolucién sea congruente con los
extremos alegados, asi como de comunicarles a los interesados lo dispuesto,
todo ello dentro de un plazo razonable. En este sentido, el caracter “razonable”
de la duracién de la actividad administrativa se determina casuisticamente con
base en diversos elementos, tales como la complejidad técnica del asunto
administrativo, la amplitud de la prueba por evacuar o el grado de afectacion a
la persona o al ambiente del acto impugnado, de lo cual se infiere que no existe
un derecho estricto a la constitucionalizacion de los plazos, sino mas bien un
derecho a que se aplique el control de constitucionalidad sobre aquellas
actuaciones de la Administracion, en las cuales no existan motivos suficientes
para justificar el tiempo demorado en la solucion de algun tipo de gestion
administrativa...”

Por dltimo, la Justicia Administrativa envuelve una gama amplia de principios

constitucionales.
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En primer término, el control de los procedimientos; en ese sentido, partiendo del
hecho que el acto administrativo es recurrible y revisable por otro 6érgano, la
administracion a la hora de emitir, debe respetar los elementos constitutivos del mismo
acto administrativo. Por otro lado, durante el desarrollo del procedimiento
administrativo, la administracion en su funcion de autotutela constitucional debe
respetar el debido proceso, garantizandole a los administrados que el acto respetara
los principios que aquel informa. Es decir, el procedimiento administrativo, esta
informado de una amplia gama de principios y valores constitucionales que la
administracion estd obligada a respetar. Resultando como consecuencia de su
irrespeto, soluciones juridicas en otras vias o0 ante otros 6érganos. La resolucion
constitucional 11879-04 establecio lo siguiente:

...la justicia administrativa se tiene como un mecanismo de autocontrol de las
decisiones, esto es, de autotutela administrativa, en tanto es la propia
Administracién Publica el que lo ejerce; y que se constituye en garantia, tanto
para la Administracibn como para el administrado, en tanto a la primera le
permite "asegurar el mejor cumplimiento posible de los fines de la
Administracién, con respeto para los derechos subjetivos e intereses legitimos
del administrado, de acuerdo con el ordenamiento juridico" (articulo 214.1 de la
Ley General de la Administracion Puablica); y al segundo, a través de ese iter
procedimental, le garantiza una resolucién administrativa que respete el debido
proceso, cuando se le pueda causar perjuicio grave al administrado, sea,
imponiéndole obligaciones, suprimiéndole o denegandole derechos subjetivos,

0 se le pueda causar una lesion grave y directa a sus derechos o intereses
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legitimos, en los términos y con el contenido desarrollado en la jurisprudencia

constitucional...

2.1.2.7. Revisién de la Resolucidon 1557-2007 de la Sala Constitucional.

A continuacion, en este capitulo se abstraeran los preceptos tedricos relevantes para
el investigador de este proyecto. Todas las citas a en este apartado, seran sobre la
jurisprudencia 1557-2007 constitucional.

El articulo 13 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional numero 7135 establece “La
jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para si misma”. La locucién latina contenida en el articulo significa que
las resoluciones que dicte la Sala Constitucional son de acatamiento obligatorio para
los habitantes de Costa Rica, sea en el ejercicio de funciones publicas o privadas. Lo
gue la Corte Constitucional dictamine, debe cumplirse cabalmente sin detrimento y sin
reproche. Se materializa ese mandato al establecer el articulo 71 de la misma ley que
cabe pena de presion o dias multas a “quien recibiere una orden que deba cumplir o
hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo o de habeas corpus, y no la cumpliere
o no la hiciere cumplir...”.

Partiendo del preambulo anterior, es que se vuelve necesario analizar los
antecedentes de la Sala a la hora de analizar la constitucionalidad de las normas. Asi
las cosas, sobre el problema de estudio de esta investigacion, la Sala Constitucional
en la resolucion namero 1557 del 2007 resolvié un Recurso de Inconstitucionalidad
presentado contra el articulo 72 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del

Seguro Social, adicionado mediante la Ley numero 6914. En dicho articulo se
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establecio que “Las compras y negociaciones a que se refiere el articulo anterior se
podran realizar con la sola autorizacion de la Contraloria General de la Republica, de

acuerdo con las siguientes normas especiales...” La disposicion “Con la sola
autorizacion de la Contraloria General de la Republica”, significo que el procedimiento
de compra, previo un registro de proveedores, se adjudicara sin la posibilidad de
presentacion del recurso de apelacion ante el ente contralor. El recurso de
Inconstitucionalidad fue acogido y gir6 en torno a los siguientes argumentos:

Tal y como se apunt6 supra, esta accion de inconstitucionalidad no discute la

existencia de un régimen especial de contratacion establecido legislativamente

para que la Caja Costarricense de Seguro Social (en adelante la "La Caja")
adquiera ciertas categorias de bienes que necesita para cumplir con su funcién.

El problema de constitucionalidad surge para el accionante a raiz de la forma

en que el legislador ha regulado tal sistema especial en el punto especifico de

las posibilidades de intervencion de la Contraloria General de la Republica, en

su calidad de ente fiscalizador de la Contratacion administrativa, y

concretamente en lo que hace al aspecto recursivo que, segun sefiala, es

simplemente inexistente...

Sobre los regimenes especiales de contratacion administrativa, el articulo 182
constitucional, llanamente habla que las compras publicas deberan llevarse a cabo por
medio de licitacion. Es a través de la practica legislativa el medio por el cual se crea el
marco juridico para la contratacion publica. Como tal, se cuenta con una ley general,

la ley numero 7494, sin embargo, no existe impedimento juridico para la existencia de

sistemas diferentes y especiales.
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La Sala se ha manifestado en el tanto no es inconstitucional una modalidad
especial segun la teleologia de la norma, siempre y cuando se respeten los valores
constitucionales que ilustran la materia.

Los principios que informan la contratacion publica, son constitucionales, es
decir, su inclusion en las leyes se entiende automaticos. Indistintamente si el sistema
de compras es especial o general. Asi las cosas, como se hizo mencién supra, esta el
principio del control de los procedimientos, el cual tiene acepciones que se deben
ejercitar en todo tramite cuya fuente de financiamiento sea el erario.

...LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA. (...) En virtud

de lo anterior, debe entenderse que del articulo 182 de la Constitucion Politica

se derivan todos los principios y pardmetros constitucionales que rigen la

actividad contractual del Estado. Algunos de estos principios que orientan y

regulan la licitacion son: (...) y 10. - del control de los procedimientos,

principio por el cual todas las tareas de la contratacion administrativa son objeto
de control y fiscalizacion en aras de la verificacion, al menos, de la correcta
utilizacion de los fondos publicos. De manera que es necesaria, en todo el
procedimiento de la contratacion administrativa, cuando menos, la verificacion
de los siguientes controles: el Juridico... el contable... el financiero... el control

econdmico o de resultados... Estos principios tienen reconocimiento tanto a

nivel doctrinal como jurisprudencial, y ya han sido desarrollados por este

Tribunal en reiteradas ocasiones y con anterioridad a esta sentencia.

Es decir, en Costa Rica, todo sistema de contratacion administrativa, descansa

sobre los principios que conforman la materia. Ademas, en atencion al principio de
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control de los procedimientos, unido a ello, la institucion que ejerce control sobre la

Hacienda Publica.
... Y como conclusion general inicial, que emana del examen de los principios,
de la doctrina y la jurisprudencia que se han expuesto en los considerandos
anteriores, so6lo puede afirmarse que el sistema de contratacion administrativa
esta conformado, por un lado, por los principios constitucionales que emanan
del articulo 182 de la propia Constitucion, y por otro lado, como complemento,
por el sistema de control ejercido directamente por el 6rgano constitucional
encargado de la fiscalizacion y vigilancia de la Hacienda Publica...

Por otro lado, sobre el eje central de la investigacion, la constitucionalidad de la
prohibicion al derecho de defensa en tramites administrativos; en esta resolucion la
Sala se refirid a ello. Desde 1994 se discutié sobre la pertinencia o no del debido
proceso en procedimientos no jurisdiccionales. Haciendo mencion oportuna al derecho
de recurrir resoluciones administrativas.

En lo que respecta propiamente al derecho de recurrir, ¢ debe indicarse que con
anterioridad esta Sala ha sefalado que los principios que informan el debido
proceso también son de obligada aplicacion en los procedimientos
administrativos; Asi, en sentencia numero 2130-94...sefalé:

...El ordenamiento juridico nacional establece una amplia gama de garantias y
principios procesales de caracter fundamental, de aplicacién plena no soélo en
el ambito jurisdiccional, sino también en todo procedimiento administrativo, de
forma que su inobservancia ocasiona la nulidad absoluta, por

inconstitucionalidad de todo lo actuado, especialmente en casos como el
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presente, en que la Administracion esta facultada por ley para eliminar un acto
creador de derechos subjetivos para el caso una concesion dictado en favor del
administrado. Dichos principios y garantias derivan, en general, de los articulos
39y 41 de la Constitucién Politica, y mas especificamente de la Ley General de
la Administracion Puablica cuyos principios del procedimiento, por la especial
naturaleza de la materia que regulan, resultan de acatamiento obligatorio.
Dentro de ellos, segun la sentencia niumero 1590 de las dieciséis horas
cuarenta y cinco minutos del cinco de enero de mil novecientos noventa de esta

Sala, se encuentran... e) derecho del interesado de recurrir la decisién dictada...

...Ahora bien, como el recurrir contra los actos administrativos que nos
perjudican es un derecho fundamental, es que es posible, y ademas necesario,
regular la forma en que debe ejercerse este derecho, tal y como se indico en

sentencia numero 1420-91...

La Sala ha establecido que es constitucionalmente viable limitar la fuerza con que
los principios de la contratacion administrativa se manifiestan. Esta limitacion a la
fuerza no puede significar eliminarlos del todo. Refiriéndose a la materia recursiva, el
tramite especial de compras publicas que se regule por medio de la ley, no puede

eliminar completamente la posibilidad para el administrado de defenderse.

... Notese que lo que se ha admitido es unicamente la regulacion de este
derecho, de manera que no es posible establecer ningun tipo de obstaculo que
dificulte en forma irrazonable el acceso a la justicia administrativa, o haga
imposible o nugatorio este derecho... En razon de lo anterior, es que es dable

concluir que la celeridad de los procedimientos de la contratacion administrativa
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debe afianzarse en medios que no resulten conculcatorios de los derechos
fundamentales, como lo son el derecho de defensa y el acceso a la justicia
pronta, cumplida y sin denegacién, de manera que no pueden inhibirse en forma
excesiva ni irracional las posibilidades recursivas de los participantes en los

concursos promovidos por la Administracion.

El principio anterior fue confirmado por esta Sala en sentencia numero 2514-93
de las nueve horas seis minutos del cuatro de junio de mil novecientos noventa
y tres, en que consider6 que no resulta inconstitucional la facultad que se otorga
a la administracion para declarar desiertos los concursos, pero si lo seria la
denegatoria de recursos contra las resoluciones adjudicatorias de las
licitaciones publicas, en los siguientes términos... Ha de quedar sentado que la
denegatoria de recursos contra resoluciones que adjudiquen una licitacion
publica si seria motivo de amparo, pues atentaria contra el debido proceso ya

que adjudicada una licitacion...

Por otro lado, se mantiene el criterio sobre la atenuacién de los principios en

trdmites especiales, sin que ello conculque en su eliminacién. Es decir, el legislador

puede acreditar que ciertos tramites, por diversas razones no pueden llevarse a cabo

a través de los procedimientos normales, pero debe mantener los principios de la

materia. Ademas, la Sala hace referencia concreta a la llamada contrataciéon directa.

Tiene sentido que la atenuacion de algunos principios exista, para fortalecer otros, por

ejemplo la eficacia y eficiencia, siempre respetdndose el Derecho de la Constitucion.

...la Sala confirmé todas las ideas antes expuestas y determind por una parte

la validez de la atenuacion de los principios de la contratacion administrativa en
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ciertos procesos del sistema ordinario de contratacion (licitacién restringida y
licitacidon por registro) y definié por otra parte también la necesidad y validez
constitucional de la llamada contratacién directa como excepcidén necesaria
para completar el sistema de contratacion administrativa en el caso de
situaciones en las que el empleo de medios licitatorios ordinarios de cualquier

clase, pondria en riesgo el logro del fin publico perseguido...

Respecto a la teoria que se ha venido sosteniendo sobre la atenuacion de los
principios, la Sala hizo interpretacion del articulo 182. Por un lado, establecié que a
partir de esta norma se desarrollo todo el aparato de contratacidon administrativa. Es
decir, los principios de los procedimientos de compras publicas, nacen de este articulo.
Por otro lado, la Sala interpreté que la cuantia es el Unico elemento objetivo
constitucional existente para la atenuacion de los principios de contratacion. Se insiste
en que indistintamente la modalidad de compra, debe respetarse el derecho a la

constitucion.

... la Sala esta linea de razonamiento contradice el articulo 182 Constitucional,
gue como ha sido dicho, sirve de base para el desarrollo de los principios del
sistema de contratacién administrativa, pues en dicha disposicién se acoge la
licitacibn como medio normal de contratacién "de acuerdo con la ley en cuanto
al monto respectivo” con lo cual el Constituyente se decanta por la cuantia como
parametro discriminante en el disefio de diversos tipos de procesos de
contratacion administrativa que segun la cuantia podran tener regulaciones
diversas, pero siempre respetando en su esencia el derecho de la Constitucion.

De tal forma, con excepcion de la cuantia, no reconoce de forma expresa
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nuestro texto constitucional ningun otro parametro para la aplicacién de una
atenuacion de los principios constitucionales relativos a la contratacion

administrativa.

En el caso bajo estudio en la jurisprudencia de cita, basicamente el mecanismo
especial para las compras publicas, es una contratacion directa, o al menos asi se
acredita en la lectura de la resolucién. La conceptualizacion de contratacion directa de
primer impacto aparente un sistema de compra publica, como su semantica lo dice,
directa. Empero, la Sala hizo interpretacion de este mecanismo Yy logro
conceptualizarlo a partir de sus manifestaciones. Entonces se partio del hecho que
realmente no es una contratacion directa, sino un procedimiento de licitacién o
concurso, que por sus especiales caracteristicas no convino seguir el tramite general
de las compras publicas, mas un tramite especial. En el fondo es una licitacion publica

de escasa cuantia, o cuantia disminuida...

...Cabria entender no obstante que aun cuando no aparezca contemplada de
forma expresa en el texto constitucional, resulta juridicamente necesario
reconocer una autorizacién constitucional no expresa, pero si tacitamente
establecida, para distinguir mecanismos licitatorios con diferentes grados de
exigencias, en el tanto en que, como se argumenta, ciertas finalidades publicas
son incompatibles con los procesos normales de contratacién... sin embargo,
para la Sala tampoco es éste el caso de la normativa impugnada por dos
razones fundamentales: la primera, de tipo procedimental, consiste en hacer
notar que el disefio del sistema de contratacion cuestionado en esta accion esta

basicamente montado sobre el concepto de un concurso o licitacion.
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Brevemente, se aprecia que: a) existe un conjunto o catalogo preestablecido de
fichas técnicas que describen a cabalidad las condiciones y elementos
determinantes de los productos que en algin momento seran licitados. Tal
catélogo es actualizado y revisado con asiduidad para su perfeccionamiento
segun informa la Caja, de manera que los futuros participantes y cualquier
interesado puede con antelacion conocer de forma precisa las caracteristicas
de objeto del concurso; b) el 6rgano encargado de la contratacion cuenta
igualmente con un registro en el que se han inscrito previamente los
proveedores interesados segun cada producto y su ficha técnica, y es con base
en tal Registro que se hace la llamada a concurso, en la cual, como lo sefialan
todas entidades, debe entenderse como exigido que se hard una convocatoria
a todos los proveedores inscritos; c) las ofertas presentadas se valoran en pie
de igualdad y la eleccion debe hacerse segun condiciones de calidad y precio,
y; d) las actuaciones dentro de este régimen tienen segun lo expresan también
las tres entidades una variedad de medios de impugnacion y en concreto afirma
la Caja que pueden discutirse e impugnarse el registro de oferentes, la ficha
técnica, y el acto de adjudicacion que puede ser discutido por el particular ante
la Caja como administracion activa, a través de los medios impugnatorios

contenidos en la Ley General de Administracion Publica..
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Todo lo anterior deja establecido para la Sala que, segun se explica, la
compra de bienes a través del mecanismo impugnado se apega
claramente a un concurso o en palabras de nuestro constituyente, una
licitacién y no una contratacion directa, la cual como se indico parte de
precisamente de la nocion contraria, es decir la imposibilidad o alta
inconveniencia del empleo de medios licitatorios ordinarios para el logro

del fin publico. (Resaltado no es del original)

Como se ha dicho, partiendo de los principios de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad; los principios de la contratacion administrativa pueden verse
atenuados. Es decir, el legislador a la hora de regular alguna materia sopesa por un
valor el bien juridico a tutelar versus los otros bienes juridicos que se van a atenuar.
En el caso de la resolucidén 1557-2007, tanto el proyecto de Ley de la norma recurrida,
como las respuestas de la CCSS, la CGR y la PGR giraron en torno a decir que por
ser la Salud de los habitantes lo que estaba en juego, entonces cualquier eliminacion
de los principios a la contratacion administrativa era valida. La Sala no tuvo reparto en
esas argumentaciones. El aspecto tedrico a resaltar entonces es la forma de justificar

el régimen especial de compra publica.

...La segunda razén precisamente tiene estrecha relacion con las
caracteristicas del fin publico perseguido con este sistema de contratacion, que
tanto las entidades publicas, como la propia Sala, entienden que es la apropiada
atencion de la salud de las personas que atiende la Caja, interés éste que las
instituciones defensoras de la norma no demuestran que resulte incompatible

per se y en todo caso, con las caracteristicas de los procedimientos licitatorios,
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si mas bien entiende este Tribunal que resulta perfectamente posible, en una
buena cantidad de casos, que los medios normales de contratacion, empleados
apropiadamente y con la debida prevision, produzcan el inventario de
medicamentos y demdas material médico adecuado para atender las

necesidades normales de la entidad en ese aspecto.

Ademas, la Sala sostuvo el criterio que el régimen general de contratacion
administrativa esta suficientemente dotado de herramientas para asumir situaciones
de urgencia o necesidad. De esta forma, en el articulo 131 del Reglamento a la Ley
de Contratacion Administrativa, se establece se podra comprar de forma directa (sin
concurso) cuando se trate de: “a) Oferente Unico, b) Bienes o servicios artisticos o
intelectuales, ¢) Medios de comunicacién social, d) Suscripciones y compra de material
bibliogréfico, e) Servicios de capacitacion, f) Atencidn urgente de gestiones judiciales,
g) Reparaciones indeterminadas, h) Objetos que requieren seguridades calificadas, i)
Interés manifiesto de colaborar con la Administracion, j) Arrendamiento o compra de
bienes unicos, k) Situaciones imprevisibles, 1) Arrendamiento de vehiculos de los
funcionarios, m) Servicios de Arbitraje o Conciliacion, n) Combustible, 0) Patrocinios,
p) Asesoria a Auditorias Internas”. Por su parte, el articulo 132 del mismo cuerpo,
establece que “Procedimientos de urgencia. Cuando la Administracion enfrente una
situacion cuya atencion sea calificada de urgente, indistintamente de las causas que
la originaron, podra prescindir de una o de todas las formalidades de los
procedimientos de contratacion, o crear procedimientos sustitutivos de estos, con el

fin de evitar lesion al interés publico, dafos graves a las personas o irreparables a las
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cosas”. Es decir, el hecho que sea salud el bien juridico, no lleva implicito el tema de

emergencia nacional.

...De tal forma, es claro que la proteccién a la salud no siempre conlleva ese
elemento de urgencia o premura o situacién imprevista que parecen apreciar
las entidades publicas apersonadas, también es claro ademas que existen
suficientes soporte constitucional y legal para sustentar el relevo de
procedimientos de contratacion en la atencidn de urgencias y emergencias que
asi lo ameriten, por lo que no es admisible para esta Sala la tesis de que sea
necesario reconocer la existencia en este caso otra autorizacion y justificacion
constitucionales para una atenuacion de los principios constitucionales de

control de la contratacion administrativa...

De esta forma, se esta ante dos suposiciones o valores constitucionales. En donde
el legislador corresponde uno con el otro para determinar la transferencia que se
encuentra entre los mismos. Partiendo del resultado de ese ejercicio el legislador debe
tomar las decisiones de forma tal que no intervenga una situacion en perjuicio de la
otra. Sin embargo, este ejercicio debe ser real y no aparente, no puede girar en torno
a especulaciones. Debe el legislador realmente acreditarse a partir de estudios
técnicos que demuestren la necesidad de un sistema frente al otro, ademas las
consecuencias de mantener al margen de la ley general y las ventajas reales de la ley

especiales.

...Se trataria en este caso concreto de una discusion respecto de la aparente
interferencia y superposicion entre los ambitos y alcances del derecho a la vida

y la salud publica, que obligan al Estado y en este caso al Poder Legislativo a
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tomar las medidas necesarias y apropiadas para velar porque éste se cumpla
en favor de los ciudadanos, en frente de los principios desarrollados
esencialmente por la jurisprudencia de esta Sala que obligan a las autoridades
y de nuevo en concreto al legislador, a tomar las medidas pertinentes y
necesarias para que los ciudadanos interesados tengan la posibilidad de ejercer
un control sobre las actuaciones de los 6rganos publicos, en relacién con las
contrataciones que se realizan con fondos publicos, control éste que
corresponde realizarse primariamente a través de la intervencién como superior
jerarquico impropio por la Contraloria General de la Republica. En este punto,
estima la Sala que la contradiccion es mas aparente que real: como se indicé
en el considerando anterior, juridicamente y dentro del marco del derecho de la
Constitucion es plausible un deslinde de campos de accion que permita para
ambos conjuntos de principios (salud por una parte y contratacion administrativa
por otra) un amplio desarrollo sin interferencias... siendo que para este
Tribunal la normativa yerra al establecer, en lo que respecta al sistema
recursivo y de control, un trato de situacion extraordinaria a procesos de
contratacion que carecen de tal condicion y que en lo que al sistema
recursivo y de control por parte de la Contraloria se refiere - soportan
perfectamente el cumplimiento, de las disposiciones del sistema ordinario de
contratacion con sus reglas y criterios definidos segun la cuantia y apegados al

Derecho de la Constitucion... (Lo resaltado no es del original).
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El razonamiento del régimen especial de contratacién debe establecer acreditar
gue el régimen ordinario es contrario al fin publico tutelado. No obstante, el régimen
especial puede y debe coexistir con el resto del ecosistema juridico. Es decir, en el
sistema diferenciado se deben apreciar los principios constitucionales de la
contratacion administrativa y derechos fundamentales, como el control de los
procedimientos y el debido proceso, respectivamente. Ademas, un sistema de
compras publicas especial puede en un final ser mas perjudicial para el fin pablico
tutelado que el sistema ordinario. Como se ha dicho, no se discute la existencia del

modelo diferenciado propiamente, sino las normas que regulan el mismo.

De todo lo anterior, se concluye que la ley impugnada resulta efectivamente
inconstitucional pero Unica y exclusivamente en lo que se refiere a la limitacion
del régimen recursivo... La inconstitucionalidad se origina en la frase "con la
sola autorizacion de la Contraloria General de la Republica” del citado articulo,
gue estima la Sala que contiene una infraccion a los principios de la contratacion
administrativa pues si bien en la materia objeto de contratacién por este
procedimiento especial, esta en juego la salud de las personas, ese solo hecho
por si mismo no hace admisible constitucionalmente hablando, que siempre y
en todo caso, las contrataciones deban llevarse a cabo con exclusion de los
medios de control que normalmente estan establecidos, segun la cuantia para
las contrataciones que realizan las instituciones estatales. Mas bien al contrario,
entiende la Sala que puede la salud de las personas quedar igual de bien
servida sin lesionar otros derechos constitucionales, con solo eliminar la frase

arriba sefalada, de modo que se entienda que la normativa impugnada
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Unicamente sustituye al sistema ordinario, en cuanto se fija un procedimiento
concreto y diferente pero que, respecto de los aspectos recursivos y de
intervencion de la Contraloria, debe estarse lo establecido en el sistema
ordinario de contratacion, todo ello segun sea la cuantia del negocio. Dada la
particular naturaleza de la declaratoria de inconstitucionalidad aqui establecida
gue busca remediar una actuacion de exclusibn establecida
inconstitucionalmente, lo procedente es vincular el procedimiento especial
establecido en el articulo 71 y 72 de la Ley impugnada, con lo dispuesto en la
Ley de la Contratacion Administrativa, numero 7494, reformada por la Ley
namero 7612, y a lo indicado en sentencia numero 0998-98, de las once horas
treinta minutos del dieciséis de febrero del afio en curso, todo ello como se
indicé con exclusiva referencia al régimen recursivo y de intervencion de la

Contraloria General de la Republica...

2.1.3. Elementos Acto Administrativo y su aplicaciéon al Acto de Adjudicacién.
2.1.3.1. Concepto de Acto Administrativo y sus elementos.

El acto Administrativo es la forma por medio de la cual la Administracion Publica
se comunica con la colectividad, con los individuos en casos particulares e incluso la
forma en la cual se comunican las distintas Administraciones Publicas entre ellas
(relaciones inter-organicas). A través de la historia, se han precisado varias

definiciones de Acto Administrativo, entre ellas:
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“El Acto Administrativo se puede definir genéricamente como el producto de las
Administracion Publica. Esta materializa su gestion mediante actos, pero no
exclusivamente”. (Romero Pérez, 1981, p.3)

“cualquier declaracion de Voluntad, deseo, conocimiento, juicio, realizada por
un sujeto de la Administracion Publica en el ejercicio de una potestad
administrativa.” (Zanobini Guido, citado por Romero Pérez, 1981, p.3)

‘una declaracion concreta y unilateral de voluntad de un organo de la
administracion activa en el ejercicio de la potestad administrativa” (Maria Diez,
citado por Romero Pérez, 1981, p.3)

‘es un acto es una declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcion
administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma inmediata”
(Gordillo, citado por Romero Pérez, 1981, p.3)

De las definiciones anteriores, parafraseando al sefor Jorge Enrique Romero
Pérez, se desprende que esa declaracion debe ser intelectual con el objetivo de
regular actividades materiales. Debe haber una declaracién de voluntad, es decir, el
funcionario publico debe exteriorizar al mundo el deseo de llevar a cabo determinada
decisién sobre un asunto en especifico. Son Actos de la Administracion Publica en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales. Los Actos Administrativos
deben ser generadores de hechos de connotacion y relevancia juridica.

Una vez definido el acto administrativo lo inmediatamente después es definir sobre
Su composicion para que aquel acto sea valido y apegado a derecho. Es decir, el Acto
Administrativo retne una serie de requisitos que deben estar presentes en el para que

el mismo sea valido y eficaz. Si el acto administrativo no redine estos requisitos puede
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ser solicitada su revocacion o anulabilidad. De esta forma, el Tribunal Contencioso

Administrativo seccién Segunda establecié en su voto 42 del 2011 lo siguiente:
La validez del acto administrativo se verifica con el cumplimiento y presencia en
forma perfecta de los elementos que lo constituyen, tanto formales como
sustanciales. Estos elementos a que hacemos referencia, la doctrina nacional
como la LGAP, los distingue entre formales y sustanciales, entre los elementos
formales se encuentran el sujeto, procedimiento y la forma, y en los sustanciales
0 materiales son, el motivo, contenido y fin.

De lo anterior se desprende que los Actos Administrativos tienen elementos, tanto
formales como sustanciales y que a falta de estos elementos, se estaria ante un acto
administrativo invalido. Estos elementos son de caracter técnico juridico y serviran al
estudioso del Derecho para revisar el cumplimiento de los mismos. El fin de esta
verificacion sera determinar si cuenta con argumentos basados en las normas
juridicas, para solicitar la invalidez de los mismos.

Es necesario contar con el significado de cada elemento. Bajo ese estudio, en
la sentencia de cita anterior, el Juez indico lo siguiente:
El primer elemento formal del acto administrativo es el sujeto. Corresponde
al autor del acto. Es el funcionario publico, érgano o ente administrativo que
dicta un acto administrativo, el cual debe a su vez contar con una serie de
requisitos, tales como, investidura, competencia y titularidad... La
investidura es la potestad para actuar a nombre y por cuenta del Estado y
dirigir a éste el efecto de su conducta... Eduardo Ortiz define a la competencia

"como la medida exacta de la cantidad de medios legalmente autorizados en
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favor del Estado, dentro de un caso concreto para perseguir un fin
determinado"... Finalmente la titularidad, se refiere a que el funcionario publico
no sélo debe ser competente, sino ademas debe ser el titular de la competencia.
Por titular se ha entendido aquel que ejerce un cargo, profesion u oficio, por
derecho propio o0 nombramiento definitivo, con la plenitud de requisitos y
estabilidad, a diferencia del llamado a ocuparlo provisionalmente. El segundo
elemento formal del acto administrativo es el procedimiento. La
Administracién Publica cuenta con la facultad de emitir actos administrativos en
forma unilateral, que incluso pueden llegar a anular o revocar derechos
subjetivos de los particulares. Este poder de autotutela ha sido limitado por el
ordenamiento juridico. Ese limite lo constituye la obligacion de la Administracion
Plblica de seguir un procedimiento para emitir el acto administrativo. El
procedimiento administrativo es una serie concatenada de actos
procedimentales tendentes a un fin... El tercer elemento formal del acto
administrativo es la forma, que es la manera como se exterioriza 0 manifiesta
el acto administrativo. De conformidad con el articulo 134 de la LGAP, el acto
administrativo debera expresarse por escrito, salvo que su naturaleza o las
circunstancias exijan forma diversa (ver 136 LGAP y 146 Constitucion Politica).
Respecto de los elementos materiales o0 sustanciales del acto
administrativo, tenemos que el motivo (articulo 133 LGAP) es el presupuesto
juridico, el hecho condicionante que da génesis al acto administrativo. De tal
manera que, el motivo del acto administrativo constituye el supuesto o el hecho

condicionante de la emisién de un acto administrativo, en otros términos,
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constituye la razon de ser del acto administrativo, lo que obliga o permite su
emision. Puede consistir en un acto o un hecho juridico previsto por la norma
juridica. Dispone el articulo 166 LGAP: “Habra nulidad absoluta del acto cuando
falten totalmente uno o varios de sus elementos constitutivos, real o
juridicamente”. En tanto que el contenido del acto, constituye el efecto juridico
o la parte dispositiva del acto, lo que manda, ordena o dispone. Es el cambio
gue introduce en el mundo juridico. Es la parte del acto que dispone una
sancion, una autorizacion, permiso, concesién (articulo 132 LGAP). El altimo
de los elementos sustanciales o materiales es el Fin. La Administracion
Publica tiene un cometido Unico, la satisfaccién del interés publico. Esa
satisfaccion del interés publico se logra de diversas maneras, siendo una de
ellas a través de la emision de actos administrativos. En principio se entiende
gue todo acto administrativo, como ejercicio concreto de una competencia
geneérica, tiende a la satisfaccion del interés comun. (Lo resaltado no es del

original).

2.1.3.2. EIl Acto de Adjudicacion. Concepto.

Como se apuntd supra, el Acto de Adjudicacién es un Acto Administrativo
propiamente. Partiendo de ese hecho, debe reunir los elementos normativos para que
goce de eficacia. A falta de algun elemento formal o sustancial, podria alegarse la
nulidad absoluta o relativa del mismo. Debe es punto de vista técnico juridico la
Adjudicacion como tal debe ser definida. Asi las cosas, el Doctor Ernesto Jinesta Lobo

(2010) senala:
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La adjudicacion es el acto administrativo de voluntad unilateral por el que se le
poner término normal al procedimiento respectivo de contratacion, a través del
cual uno de los oferentes elegibles es seleccionado por la administracion
publica como la contraparte del contrato administrativo respectivo para que
asuma su ejecucion cabal e integra y, en general, el cumplimiento de su objeto,
dado que, formul6 la oferta més conveniente para el interés publico. (p.315).
De esta definicion se difieren varios aspectos por resaltar. Es un Acto
Administrativo, segun se ha seguido lineas anteriores. Indicé el sefior Jinesta, de
voluntad unilateral, es decir, sobre un acto enmarcado por el bloque de legalidad, hay
espacio para la discrecionalidad administrativa; por decirse de alguna forma, no es
automético. Se selecciona al oferente como contraparte del contrato administrativo, es
decir, es el victorioso y privilegiado para ejecutar sus servicios y vender sus bienes a
la administracién publica, con las ventajas sustanciales que ello trae. Por dltimo
sefiala, que el adjudicatario formulé la oferta mas conveniente; en esta idea no se
puede estar completamente de acuerdo, ya que se estaria hablando que no habria
ningun tipo de error durante la emision del Acto Administrativo.
Por otro lado, la Sala Constitucional, en su resolucién de 1996, nimero 1205,
definié el Acto de Adjudicacion como:
... el acto de la Administracion Publica en el que ésta, previo examen de las
propuestas u ofertas presentadas, decide cual de ellas es la mas conveniente,
y la acepta, quedando con ello simultdaneamente determinado el contratante
para ese caso particular, adjudicacion que complementa el acuerdo de

voluntades del que nace el contrato administrativo y que, una vez notificada al
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licitador seleccionado, perfecciona el contrato, salvo cuando para ello se haga
indispensable otros requisitos...”

Respecto a esta definicion son dos los aspectos que el investigador quiere dar
énfasis. La Sala indic6 que la adjudicacién es previa al examen de las propuestas u
ofertas presentadas; es decir se requiere de un examen de propuestas para ser
elegible, ademas, que esta haya sido presentada. La presentacion de la oferta, como
tal, es un acto procesal, el cual reline también una serie de aspectos legales que deben
de cumplirse. En un andlisis técnico y legal sobre las propuestas, si hay un vicio
respecto a la presentacion de las propuestas, el érgano competente asi debe
contemplarlo en el andlisis. Se hace mencion de ese punto, ya que un potencial vicio
podria ventilarse por ese extremo. Por otro lado la Sala indicé que la adjudicacion
complementa el acuerdo de voluntades. Es decir, para que haya contrato, debe haber
acuerdo entre precio y cosa, ergo, la presentacién del oferente de su plica, representa
la exteriorizacion de la voluntad, la cual es contestada por la administracién por medio
del acto de adjudicacion. A partir del acto firme, el contrato esta perfecto, previos
algunos elementos legales mas, pero de caracter procedimental como el pago de

especies fiscales y la presentacion de la garantia de cumplimiento.
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2.1.3.3. El Acto de Adjudicacion como Acto Administrativo Final.

Segun la linea de la presente investigacion, se han esbozado elementos teéricos
gue acreditan la aplicacion del Debido Proceso en procedimientos seguidos por la
Administracién Publica. Lo seguido corresponde a establecer que los procedimientos
de Contratacion Administrativa, son per s€, actos administrativos. Asi las cosas, debe

estar presente el Debido Proceso Constitucional en los mismos.

La Contraloria General de la Republica, en su resolucion R-DCA-101-2013

indico lo siguiente:

Como punto de partida resulta oportuno indicar que el acto final de un
procedimiento de contratacién administrativa, es un acto administrativo y como
tal debe contener los elementos propios de este tipo de actos, entre ellos, el
motivo, contenido y fin. El numeral 132 de la Ley General de la Administraciéon
Publica dispone que el contenido debe ser licito, posible, claro y preciso “...y
abarcar todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas del motivo... Asi las
cosas, si el motivo lo constituyen todos aquellos estudios y analisis que realiza

la Administracién para tomar la decision final...

Es decir, el érgano contralor tiene claro y concreto que los procedimientos de
compras publicos, son actos administrativos. Partiendo del hecho que los actos
administrativos estan compuestos por varios elementos (como se indicara mas
adelante). El recurso administrativo en contra de un Acto de Adjudicacion debera
versar o estar fundamento en alguno de los elementos que componen el acto como

tal, sean formales o sustanciales.
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Asi las cosas, la procedencia de un recurso girard en torno a acreditar que el
funcionario que dicté el acto no era el legalmente correspondiente. O que el
procedimiento no era el adecuado. Incluso que la notificacion goz6 de ilegalidad.
Ademas, que la norma que habilité al funcionario fue errbneamente aplicada. También,
gue hubo un error en los analisis técnicos o legales por inadecuada interpretacion de
la oferta. O que el fin que persiguié la administracion con el proceso de compra es

inexistente.

Por el orden de los ejemplos que se dio, seria un error en el sujeto, procedimiento,
forma (elementos formales). O un error el motivo, contenido o fin (elementos
materiales. De esta forma y en relacion con la resolucion citada, en la cual una
municipalidad dicté actos finales contrarios al ordenamiento juridico, gracias a que
existe el Derecho de Defensa se pudo retrotraer el efecto de dicho actos y sustanciar
el procedimiento. Ahora bien, con relacion a las compras directas de la ley 8660, esta

subsanacion no podria ocurrir, por cuanto la ley elimind esa posibilidad.
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2.1.4. El recurso de revocatoria en los procedimientos administrativos y en las
contrataciones directas de la ley 7494.
2.1.4.1. Sobrela materia impugnatoria en procedimientos Administrativos.

En sentido amplio la impugnacion, definida en la Enciclopedia Juridica OMEBA,
es “el acto por el cual se exige al érgano jurisdiccional, la rescisidbn o revocacion de
una resolucion judicial, que no siendo nula o anulable, es sin embargo violatoria a la
ley y, por tanto, injusta... La impugnacion opera mediante la sustitucion que se hace
del fallo injusto por otro, que debe ser apegado a la ley”.

Dentro del campo de la materia administrativa, los recursos, segun los define
Armando Canosa, citado por Agustin Gordillo, en su libro Tratado de Derecho
Administrativo tomo IV (2016), son, “...en sentido amplio, serian los remedios o medios
de proteccion del individuo para impugnar los actos —lato sensu— y hechos
administrativos que lo afectan y defender sus derechos frente a la administracion.” (p.
5). Es decir, los medios impugnativos son la solucién que el ordenamiento juridico
administrativo brinda a los administrados para defender sus derechos. Esta defensa
se da cara a un Acto Administrativo potencialmente nulo.

Otras aproximaciones a la definiciébn de impugnacion, segin Ramirez Salar, cita a
SATTA "Impugnar no significa otra cosa latinamente, que contrastar, atacar, y por
consiguiente la impugnacion no tiene ante si y por si tipicidad alguna”. Luego cita a
Dromi, definiendo impugnacion administrativa como “el recurso es un remedio
administrativo especifico por el que se atacan solamente actos administrativos y se
definen derechos subijetivos o intereses legitimos... a través del recurso administrativo

se promueve el control de legalidad (legitimidad y oportunidad) de un acto emanado
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de la autoridad administrativa, a fin de que lo revoque o modifique con el objeto de
restablecer el Derecho subjetivo o interés legitimo lesionado por dicho acto”.
Sobre la linea de la revocacion y anulacién, Ernesto Jinesta en su obra
Revocacién y anulacion del acto administrativo en Costa Rica (2013) indica que:
La declaratoria de invalidez del acto administrativo, ya sea por nulidad relativa
0 absoluta produce la supresion o eliminacion de los efectos del acto
administrativo. Esa anulacion puede producirse en via administrativa o
jurisdiccional.
En via administrativa, la anulacion o declaratoria de nulidad se puede producir
de dos formas a instancia de parte, mediante el recurso procedente, y de oficio
por la propia administracion publica (articulo 180 LGAP).

Estamos de cara ante un Acto Administrativo que no reune los requisitos
establecidos por el Ordenamiento Juridico. Ello puede deberse a que faltan uno o
varios de los elementos del Acto Administrativo y segun sefialan los articulos 159, 162,
165, 169y 171 ese acto debe desaparecer del mundo juridico. Esto se hace por medio
de la declaratoria de nulidad, la cual puede ocurrir de oficio, en cuanto la
administracion se entere. O puede ocurrir por medio de instancia de parte. El sentido
de instancia de parte, se refiere a los medios impugnativos con que esta dotado el
ordenamiento juridico.

Los recursos no caben contra cualquier disposicién, sino contra “el acto que lo inicia,
el gue deniega la comparecencia oral o cualquier prueba, y contra el acto final (articulo
345). A su vez, su interposicion debe darse ante el 6rgano director del proceso’.

(Procuraduria General de la Republica, 2006, p. 202). En otras palabras, el recurso no
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se plantea ante cualquier acto de la Administracion, sino sobre los que disponga la ley.
Sobre el problema de investigacién de esta tesis, el recurso de revocatoria prohibido
es contra el Acto de Adjudicacion de una Contratacion Directa, el cual es un Acto Final.

Contintia sefalando la Procuraduria General de la Republica, en la linea de la
revocatoria, que el recurso de revocatoria, se plantea ante el mismo 6rgano que lo
dict6 y este tiene dos opciones: Ratificarlo o revocar su decision (p.202). Ademas
apunta que “De existir algun vicio de forma que pudiese causar nulidad, se ordenara
retrotraer el expediente al momento de la comision del vicio, a menos que pueda ser
saneado o ratificado”. (p. 203). Es decir, el acto administrativo revocado produce como
efecto devolverse en el tiempo al momento procesal en el cual no existia el vicio. Para
efectos de la Contratacion Administrativa, ello significa antes del dictado del Acto de
Adjudicacion. El recurso en un proceso de compras se dicta contra el andlisis legal, el
andlisis técnico o el estudio de razonabilidad de la contratacion, sea por indebidamente
razonado o porque esta indebidamente fundamentado. El acto de adjudicacion
revocado generara una nueva apreciacion del expediente de la contratacion.

La interposicion de un recurso genera inmediatamente un nuevo procedimiento,
para resolver dicho recurso. El articulo 344 de la Ley General de la Administracion
Publica sehala que “la revocatoria o apelacién, cuando procedan, se regiran por las
mismas reglas aplicables dentro del procedimiento ordinario”. Bajo ese mandamiento,
a la hora de comenzar la administracion recurrida el tramite para resolver el recurso
debera integrar en ese tramite lo referido al procedimiento ordinario, entre otros,

aplicacion del Debido Proceso.
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Si bien es cierto lo medios de impugnaciéon son de caracter procedimental,
concluyen con el Dictado de un Acto Administrativo. Nuevamente, ese acto para ser

valido, debe cumplir con los elementos constitutivos del mismo.

2.1.4.2. Nociones bésicas sobre recursos en Materia de Contratacion
Administrativa, segun régimen general y especial.

En este subtitulo se hard mencién a los recursos con que esta dota la contratacion

administrativa. En primer término, se expondran los recursos de la ley 7494. En

segundo término, se expondran los recursos de la ley 8660.

2.1.4.2.1. Los recursos segun ley 7494,

La ley de Contratacion Administrativa, es la ley general a la cual acuden las
instituciones publicas para tramitar sus compras en Costa Rica. Es una ley general
porgue no hay discriminacién subjetiva para su aplicacion. Partiendo de ello, el articulo
1 de la Ley dispone:

Cobertura. Esta Ley regira la actividad de contratacién desplegada por los

organos del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal

Supremo de Elecciones, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria

de los Habitantes, el sector descentralizado territorial e institucional, los entes

publicos no estatales y las empresas publicas.

Cuando se utilicen parcial o totalmente recursos publicos, la actividad

contractual de todo otro tipo de personas fisicas o juridicas se sometera a los

principios de esta Ley.
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Es decir, toda la actividad contractual en el pais es regulada por esta norma. No
obstante, una ley posterior que establezca un régimen especial de contratacion para
alguna administracion especifica, se regird por normas especiales. Sin embargo, en
aplicacion de la hermenéutica juridica, ante alguna legal, se debera recurrir a la ley

general 7494. De ahi la relevancia de conocer los instrumentos impugnatorios de esta

ley.

2.1.4.2.1.1. Recurso de Objecion.

De esta forma, la ley general a partir del capitulo IX expone el elenco de recursos
gue se puede presentar en estos tramites. El primer recurso regulado es del de
Objecion al Cartel. El articulo 81 dispone: “Plazo y 6érganos competentes. Contra el
cartel de la licitacion publica y de la licitacion abreviada, podra interponerse recurso
de objecion, dentro del primer tercio del plazo para presentar ofertas. El recurso se
interpondra ante la Contraloria General de la Republica, en los casos de licitacion
publica, y en los demas casos, ante la administracion contratante”. El recurso de
objecion tiene dos modalidades, ante la misma administracion y ante la Contraloria
General de la Republica. La disposiciéon objetiva discriminante es dada por la ley;
dependiendo el tipo de procedimiento que se esté objetando.

La funcién primordial de este recurso es que el potencial oferente acredite que las
condiciones establecidas en el pliego cartelario atentan contra el ordenamiento juridico
de alguna forma. Bien sea que las condiciones sean violatorias de los principios que
informan la materia o que el pliego de condiciones no delimita claramente el objeto

contractual. De esta forma, el articulo 82 de la misma ley dispone:
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“Legitimacién y supuestos.
Podréa interponer el recurso de objecion todo oferente potencial o su
representante, cuando se considere que ha habido vicios de procedimiento, se
ha incurrido en alguna violacion de los principios fundamentales de la
contratacion o se ha quebrantado, de alguna forma, el ordenamiento regulador
de la materia. Ademas, estara legitimada para objetar el cartel o el pliego de
condiciones, toda entidad legalmente constituida para velar por los intereses de
la comunidad donde vaya a ejecutarse la contratacion o sobre la cual surta
efectos”.
Debe destacarse que la legitimacién también puede ser acreditada por grupos
comunales organizados. Nétese también que contra el pliego de condiciones de las

contrataciones directas no existe este recurso.

2.1.4.2.1.2. Recurso de Apelacion.

A partir del articulo 84 de la LCA se regula el recurso de Apelacion. EI mismo
indica: “En contra del acto de adjudicacién podra interponerse el recurso de apelacion,
en los siguientes casos...” los casos que describe el articulo basicamente se refieren
a la cuantia. Continua el articulo diciendo

“El recurso deberé ser presentado ante la Contraloria General de la Republica,
dentro de los diez dias habiles siguientes a la notificacion del acto de
adjudicacion en los casos de licitacion publica. Cuando se trate de licitaciones

abreviadas o de concursos promovidos de conformidad con el segundo parrafo
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del articulo 1 de esta Ley, el recurso debera presentarse dentro de los cinco
dias siguientes a la notificacién del acto de adjudicacién”.
El recurso de apelacion, tiene una serie de matices, los cuales se enlistan a

continuacion:

Se presenta contra el acto que adjudica licitaciones publicas o abreviadas.

- Se presenta ante la Contraloria General de la Republica.

- No se presenta contra todas las licitaciones publicas o abreviadas, sino
contra aquellas que el monto adjudicado sea igual 0 mayor segun el estrato
en el que se ubique la administracion.

- Los estratos se refieren a los Limites Econdmicos de Contratacion
Administrativa y Montos Presupuestarios Promedios, publicado cada afio
por el érgano contralor. Para el 2017 esté en vigencia la resolucién R-DC-
11-2017.

Luego en el articulo 88 de la LCA se establece la fundamentacion del recurso.

“El recurso de apelacion debera indicar, con precision, la infraccion sustancial

del ordenamiento juridico que se alegue como fundamento de la impugnacion.

Cuando se discrepe de los estudios que sirven de motivo a la administracion

para adoptar su decision, el apelante debera rebatir, en forma razonada, esos

antecedentes; para ello, debera aportar los dictamenes y estudios emitidos por
profesionales calificados”.

Por dltimo, el acto final del recurso de apelacién, da por agotada la via

administrativa, segun el articulo 90 de la misma ley. Hacia el final de este articulo se

indica que “Dentro de los tres dias posteriores a la comunicacion, el interesado podra
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impugnar el acto final, sin efectos suspensivos, ante el Tribunal Superior Contencioso-

Administrativo, por medio del proceso especial regulado en los articulos 89 y 90 de la

Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa”. No obstante, segun

llustra el doctor Jinesta en su libro Derecho Administrativo, tomo IV_

“La resolucion gue dicta la CGR o el érgano de la administracion al conocer,
respectivamente, de la apelacion o de la revocatoria agota la via administrativa
y puede impugnarse en la sede jurisdiccional contencioso - administrativa, a
través de la interposicion de un proceso de conocimiento en Unica instancia, de
conformidad con el articulo 2, inciso a), del Cdodigo procesal Contencioso-
Administrativo. A la luz del nuevo CPCA ya no existe el proceso especial de
impugnacién del acto de adjudicacion como lo habia en la derogada LRJCA. El
cauce procesal especifico es el proceso de tramite preferente (articulo 60
CPCA) que conlleva un acortamiento de los plazos para sustanciarlo, dada la
urgencia y trascendencia para el interés publico que tiene la ejecucion del
contrato administrativo para la provision de bienes o servicios, la construccion
0 gestion de obras y servicios publicos y, en general necesidades colectivas”.

(p.331)

2.1.4.2.1.3. Recurso de Revocatoria.

Esta en el articulo 91 de la LCA lo concerniente al recurso de revocatoria. Este

articulo dispone “Cuando, por el monto, no proceda el recurso de apelacion, podra

solicitarse la revocatoria del acto de adjudicacion, dentro de los cinco dias habiles

siguientes al dia en que se comunicé. Sin embargo, cuando el jerarca del érgano o



87

ente no haya adoptado el acto de adjudicacién, el interesado podra tramitar su recurso
como apelacion ante el jerarca respectivo”. Como se aprecia de la lectura del cardinal,
lo primero que debe hacerse es revisar si procede la apelacion, siendo no la respuesta,
entonces se debe plantear la revocatoria. Ambos recursos no son subsidiarios ni
excluyentes. Ambos se presentan ante cuadros facticos diferentes.

El articulo de cita no hace referencia a cuales procedimientos corresponde, asi las
cosas, debe interpretarse que el recurso de revocatoria procedera ante las licitaciones
abreviadas y las contrataciones directas. Continua el articulo 92 diciendo “a) Se
presentard ante el mismo érgano que dicto el acto. b) Para legitimar y fundamentar, la
revocatoria se regira por las reglas de la apelacién”. Es decir, ante la misma
administracion y segun lo referente al recurso de apelacion.

Por ultimo, el articulo 136 del reglamento a la ley de contratacion administrativa
indica:

El acto de adjudicacion, debera dictarse en un plazo maximo de diez dias
habiles, prorrogable por un plazo igual en casos debidamente justificados,
contados a partir del dia de la apertura de ofertas y de inmediato sera
comunicado a los participantes, quienes podra interponer recurso de
revocatoria, dentro del plazo de dos dias habiles siguientes a su naotificacion. Si
el recurso es admisible, se concedera audiencia al adjudicatario por el plazo de
dos dias habiles, vencido el cual la Administracion debera resolver dentro de
los tres dias habiles siguientes. En los casos declarados urgentes no habra

recurso alguno.
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De esta forma se establece el elenco recursivo en trAmites de contratacion

administrativa a la luz de la ley general en la materia. Como se acredita, existen medios

impugnatorios contra los actos de adjudicacién y el cartel, en forma sencilla, rapida y

efectiva. Estos medios estan de acuerdo al derecho de la Constitucién, ademas

respetan los principios vectores de la contratacion administrativa. La Sala

Constitucional ha dicho en su resolucion 4632-2007 que

Con anterioridad, este Tribunal se ha referido a las condiciones en que el
ordenamiento juridico debe de prever los mecanismos para formular recursos,
de manera tal, que no debe ser dotado de exigencias que hagan ilusorio su
ejercicio, por el exceso o dificultad de requisitos, asi como tampoco, nunca
puede traducirse en una sancion de indole econdmica, toda vez que la
posibilidad de recurrir las decisiones, ya sea en un procedimiento administrativo
o de orden jurisdiccional, forma parte de los derechos fundamentales del debido
proceso y acceso a la justicia, pronta y cumplida, contenidos en los articulos 39
y 41 constitucionales. En efecto, ya en la sentencia numero 15-90, de las
dieciséis horas cuarenta y cinco minutos del cinco de enero de mil novecientos
noventa, se tienen como elementos esenciales del debido proceso los
siguientes... e.) derecho del interesado de recurrir la decisién dictada...
Asimismo, se advierte que estos elementos son requeridos, tanto en los
procesos jurisdiccionales, como los procedimientos administrativos, de los que
forman parte los procesos previstos en la contratacion administrativa. Este

criterio ha sido reiterado en las sentencias nimero 1732-92, 2360-94; 4125-94,
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2198-98, 10198-98 y 2109-98, 2001-01545, 2003-13140 y 2004-09723, entre

otras.

2.1.4.2.2. Los recursos segun ley 8660.

A partir del articulo 20 de la ley 8660 se regula el sistema de compras de las
instituciones publicas que esta norma regula. El articulo en mencién dispone:

“La adquisicion de bienes y servicios que realice el ICE estara sometida a las
disposiciones especiales contenidas en esta Ley y en su Reglamento. La Ley
de Contratacion Administrativa, N.° 7494, de 1° de mayo de 1996, sus reformas,
y su Reglamento se aplicaran de manera supletoria... La adquisicién de bienes
y servicios, que realicen las empresas del ICE constituidas como una sociedad
andnima, quedaran excluidas de la Ley de Contratacién Administrativa... El ICE
y sus empresas contaran con una Junta de Adquisiciones Corporativa cuyo
objetivo es ejecutar los procedimientos de contratacion administrativa
correspondientes, incluyendo la adjudicacion y las impugnaciones. La Junta se
regira por su reglamento auténomo...”.

Como se acredita, de forma supletoria se aplicardn los instrumentos juridicos
regulados en la ley 7494, o como se ha mencionado, la ley general en contratacion
administrativa. Asi mismo, en el articulo 22 se sefiala que “El ICE utilizara los
procedimientos ordinarios de licitacion publica y de licitacion abreviada, de
conformidad con las disposiciones de este capitulo; asimismo, podra aplicar el régimen
especial de contratacion directa”. Es decir, se utilizan los nombres de los mismos

procedimientos ordinarios de la contratacion administrativa general.
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Sobre la materia recurso, toda la actividad recursiva contra contrataciones
promovidas por el ICE y sus subsidiarias se regula en el articulo 26. El mismo indica:
El recurso de objecién contra el cartel de una licitacion publica o abreviada se
interpondra dentro del primer cuarto del plazo para presentar ofertas ante la
Contraloria General de la Republica, en los casos de licitacion publica y, en los
demés casos, ante la administracion contratante. Este recurso debera
resolverse dentro de los diez dias habiles siguientes a su presentacion.
Transcurrido el plazo sefialado, se tendra por acogido el recurso. En el caso del
ICE, solo cabré recurso de apelacion cuando se trate de licitacion publica. En
los demds casos, se aplicara recurso de revocatoria. Todo recurso de apelaciéon
deber& ser tramitado por la Contraloria General de la Republica, segun las
reglas previstas para la licitacion abreviada en la Ley N.° 7494, Contratacion
administrativa, de 1° de mayo de 1996, y sus reformas. En los casos de las
adjudicaciones compuestas por varias lineas, se sumaran los montos
adjudicados de las lineas que se impugnen. Si se trata de contratos
continuados, se tomara en cuenta el monto adjudicado para el plazo inicial, sin
considerar las prorrogas eventuales. En las licitaciones de cuantia inestimable,
cabrd el recurso de apelacién ante el érgano contralor...
No procedera recurso de revocatoria contra las contrataciones directas de
escasa cuantia”.
Corolario de la lectura del articulo en mencion, se logran establecer los siguientes

aspectos:
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- Contra las licitaciones publicas y abreviadas cabe el recurso de objecion al
cartel. En las primeras se interpone ante la Contraloria General de la
Republica. Contra las segundas, ante la misma administracion licitante.

- Elrecurso de apelacion unicamente cabe en las licitaciones publicas. Para
las licitaciones abreviadas, solo cabe el recurso de revocatoria.

- Las apelaciones se tramitaran ante el 6rgano contralor. Y las revocatorias
ante la misma administracion.

- No cabe recurso de revocatoria en contrataciones directas.

Entre ambos sistemas, tanto la contratacion administrativa general como la
especial del ICE y sus empresas, existen aspectos diferenciados y similares. Es decir,
el ICE y sus empresas si tienen un régimen completamente especial de contratacion
administrativa. Como se acredita, este régimen especial es mas laxo en plazos de
interposiciéon de recursos y la intervencion del érgano contralor es mucho menor.
Aunado a ello, las licitaciones publicas del ICE son de una cuantia altisima, haciendo

muy improbable que el 6rgano contralor conozca de recursos contra estas licitaciones.

2.1.4.3. EIl principio de Defensa en las Contrataciones Directas por Escasa
Cuantia de ley de Contratacion Administrativa numero 7494.

De previo a hablar sobre el régimen recursivo que establece la norma, deben hacer

una serie de reflexiones previas para entender el marco juridico que regula. A modo

de introduccion, hay procedimientos de compras que generan concursos publicos y

hay otros que no. Por excelencia, los que generan procedimientos concursales, las
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Licitaciones Publicas (Articulo 41 de la L. C. A.) y la Licitacion Abreviada (articulo 44
dela L. C. A). Por el lado de procedimientos que no generan concursos. Entre ellos,
estan las compras de caja chica, actividad ordinaria de la administracién y compras

por estado de Excepcidn, por citar algunos ejemplos.

Dentro de ese elenco que establece la Ley de Contratacion Administrativa, como
se vio, hay una clara division de procedimientos. No obstante lo anterior, la ley regula
las Contrataciones Directas. Esta modalidad de compras tiene un matiz muy particular.
Como tal en la ley no hay ningun titulo ni ninguna norma que les de nacimiento
concretamente. Lo mas cerca es el articulo 2 “Excepciones”. En este articulo se indica
“Se excluyen de los procedimientos de concursos establecidos en esta ley las
siguientes actividades”. Asi se crean una serie de procedimientos excluidos de

concursos. En el inciso H de este articulo se establece que:

h) La actividad que, por su escasa cuantia, no convenga que sea sometida a
los procedimientos ordinarios de concurso, de conformidad con los limites
establecidos en el articulo 27 de esta Ley. En estos casos, la administracion
cursara invitacion por lo menos a tres potenciales proveedores idoneos, si
existen, y adjudicarda a la oferta de menor precio, sin perjuicio de que se valoren
otros factores que se estimen relevantes, lo cual debera definirse en la
invitacién. La administracion estudiard todas las ofertas que se presenten al
concurso, independientemente de si provienen de empresas que fueron

invitadas o no.
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De esta forma nacen las Contrataciones directas por Escasa Cuantia. Las mismas
no son desarrolladas por la ley, sino en el reglamento a la ley. A partir del articulo 125
(en forma general) y el articulo 136 (en forma especifica). El articulo 136 establece un
procedimiento para “contrataciones que por su limitado volumen y trascendencia
economica,” sea preferible para el interés publico, tramitarlas por un procedimiento
expedito. El investigador de la presente tesis, considera que deberia de cambiar la
redaccion de la Ley, por cuanto, las compras de Escasa Cuantia, son per sé,

procedimientos concursales, se ahonda més en las conclusiones de la tesis.

Una vez hecha la anterior aclaracion, puede entrarse de mejor manera a

desarrollar el subtitulo. Asi las cosas, el articulo 136 del RLCA indica:

El acto de adjudicacion, debera dictarse en un plazo maximo de diez dias
habiles, prorrogable por un plazo igual en casos debidamente justificados,
contados a partir del dia de la apertura de ofertas y de inmediato sera
comunicado a los participantes, quienes podra interponer recurso de
revocatoria, dentro del plazo de dos dias hébiles siguientes a su
notificacion. Si el recurso es admisible, se concederd audiencia al
adjudicatario por el plazo de dos dias habiles, vencido el cual la Administracion
debera resolver dentro de los tres dias habiles siguientes. En los casos

declarados urgentes no habra recurso alguno. (Resaltado no es del original).

La norma analoga o general a las Contrataciones Directas establecidas en la ley
8660, es el articulo 136 del Reglamento a la Ley de Contratacion Directa. Ambas
normas regulan exactamente la misma actividad de compras, que por su escasa

cuantia, conviene un procedimiento mas rapido y sencillo.
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Sin embargo, ambas normativas contemplan diferencias, en la de la Ley General
cabe la interposicién de un recurso administrativo en contra del acto que adjudica. En

la ley especial, no cabe dicho recurso.

Sobre el aspecto recursivo en materia de Contratacion Administrativa, la

Contraloria General manifesto en el oficio DJ-2218 lo siguiente.

“...la normativa que rige la materia permite dos clases de recursos en contra
de determinados actos emitidos por la Administracién, sean el de objecién al
pliego de condiciones cartelarias... y por otra parte se cuenta con el recurso de
apelacibn o revocatoria, por medio del cual todas aquellas personas
legitimadas, pueden solicitar la revision de un acto de adjudicacion, infructuoso

o declaratoria de desierto de un concurso”.

Como se notd, el reglamento a la ley de Contratacion Administrativa prevé un
recurso expedito, en sede administrativa, contra el acto que adjudica, declara desierta
o infructuosa una contratacion directa por escasa cuantia. La normativa siguiente no
informa sobre la fundamentacion y caracteristicas del recurso. Debe acudirse a la ley
de contratacién, al articulo 92 inciso b, el cual dispone “Para legitimar y fundamentar,
la revocatoria se regira por las reglas de la apelacion”. Es decir, deben concatenarse

las normas de ambos cuerpos para plantear adecuadamente el recurso.
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2.1.5. Vias alternas para debatir el Acto de Adjudicacion de las Contrataciones
Directas fundamentadas en la Ley 8660.

La problematica que se ha descrito radica en torno a que un perdedor de una
Contratacién Directa de la ley 8660 no puede recurrir el Acto de Adjudicacion (Acto
Final). Esos oferentes que consideran ha sufrido un dafio no tienen la via
administrativa para hacer valer sus derechos. Segun establece la Constitucidén Politica
en su Articulo 41 “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las
injurias o dafos que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales.
Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad
con las leyes”. El ordenamiento juridico debe dar respuesta y solucién a ese potencial
dano.

De esta forma, en este Ultimo apartado de la investigacion, se expondran 3
potenciales soluciones para satisfacer esta problematica. Soluciones tanto a casos
particulares como al asunto en forma general. En un primer intento por arribar a una
respuesta, esta el Proceso Contencioso Administrativo, seguido de ello la interposicién
de un recurso de amparo y/o la interposicion de una accion de inconstitucionalidad y
por ultimo, la reforma a la norma juridica potencialmente contraria al ordenamiento
juridico. No se entrara a discutir a profundidad cada situacion, se hara mencién de

cada posible via para accionar.
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2.1.5.1. Proceso Contencioso Administrativo.

El articulo 1 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo establece que:

1) La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establecida en el articulo 49 de
la Constitucion Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de toda
persona, garantizar o restablecer la legalidad de cualquier conducta de la
Administracion Publica sujeta al Derecho administrativo, asi como conocer y
resolver los diversos aspectos de la relacion juridico-administrativa. 3) Para los
fines de la presente Ley, se entendera por Administracion Pudblica: c¢) La
Administracién descentralizada, institucional y territorial, y las demas entidades
de Derecho publico.”

Es decir, la via jurisdiccional competente para conocer de los conflictos producto
de la aplicacién de la ley 8660, es la contenciosa administrativa. Las instituciones que
regula la mencién en mencion son entes publicos descentralizados. Y adn en forma
mas concreta, el articulo 2 plantea que:

La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y Civil de Hacienda también
conocera lo siguiente: a) La materia de contratacion administrativa, incluso los
actos preparatorios con efecto propio, asi como la adjudicacién, interpretacion,
efectos y extincion, cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Es decir, no queda espacio a la interpretacion extensiva; lo concerniente a la
materia de contratacion administrativa, de todo el sector publico, se dirimira por medio
de lo contencioso administrativo. En suma, la primera via a la cual puede acudir una

persona que resulté perdedor de una contratacion directa motivada en la ley 8660, es
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lo contencioso administrativo. Le corresponderd atacar el Acto de Adjudicacion y

argumentar porque la actividad de la administracion goz6 de nulidad absoluta.

2.1.5.2. Recurso de amparo.

Como se ha expuesto a través de las letras de esta investigacion, la problematica
de la ley 8660 puede girar en torno a vicios de constitucionalidad. Por ello, es I6gico
pensar que en esta otra via jurisdiccional se puedan discutir estos temas. Partiendo
de ello, el articulo 1 de la ley de Jurisdiccion Constitucional establece que:

La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccion constitucional, cuyo objeto
es garantizar la supremacia de las normas y principios constitucionales y del
Derecho Internacional o Comunitario vigente en la Republica, su uniforme
interpretacion y aplicacion, asi como los derechos vy libertades fundamentales
consagrados en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de
derechos humanos vigentes en Costa Rica.
Contintia diciendo la ley que:

Articulo 2. Le corresponde especificamente a la jurisdiccién constitucional: a)
Garantizar, mediante los recursos de habeas corpus y de amparo, los derechos
y libertades consagrados por la Constitucién Politica y los derechos humanos
reconocidos por el Derecho Internacional vigente en Costa Rica”.

Como se ha expuesto, la prohibicion de recurso de revocatoria, podria estar
rinendo con los articulos 39, 41 y 182 de la Constitucién Politica. Por un lado, se

violentan los principios del debido proceso, derecho a la defensa y justicia
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administrativa y por otro lado, los principios que informan a la contratacion
administrativa, como el de control de procedimientos.

Aunado a lo anterior, el articulo 29 de la misma norma establece que:

El recurso de amparo garantiza los derechos y libertades fundamentales a que
se refiere esta ley, salvo los protegidos por el de habeas corpus. Procede el
recurso contra toda disposicién, acuerdo o resolucion y, en general, contra toda
accion, omision o simple actuacion material no fundada en un acto
administrativo eficaz, de los servidores y drganos publicos, que haya violado,
viole o amenace violar cualquiera de aquellos derechos. El amparo procedera
no soOlo contra los actos arbitrarios, sino también contra las actuaciones u
omisiones fundadas en normas errébneamente interpretadas o indebidamente
aplicadas.

Debe destacarse que quien esté legitimado para accionar esta via, es la persona
gue particularmente sienta que sus derechos han sido violentados. Es decir, por medio
del recurso de amparo lo que se busca es esclarecer un caso en especifico, una actitud
administrativa concreta. No busca el amparo la declaratoria de inconstitucionalidad de
ninguna norma. Esta solucion es para casos en concreto. Ello con base en el articulo
41 que indica: “La interposicion del amparo no suspendera los efectos de leyes u otras
disposiciones normativas cuestionadas, pero si la aplicacion de aquellas al recurrente,

asi como la de los actos concretos impugnados”.
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2.1.5.3. Accién de Inconstitucionalidad.

Por otro lado, la misma Ley de Jurisdiccion Constitucional establece otro potencial
mecanismo para resolver la problematica endilgada. El articulo 2 establece que:

Le corresponde especificamente a la jurisdiccién constitucional: b) Ejercer el
control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del ordenamiento
interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la accion de
inconstitucionalidad y demas cuestiones de constitucionalidad.

Ese control de constitucionalidad al cual hace mencion la norma, se realiza por
medio de la Accion de Inconstitucionalidad. Esta accion significa presentar a la Sala
Constitucional una o varias normas juridicas y yuxtaponerla a la Constitucion Politica.
Es decir, pasar por el filtro de la Carta Magna, lo que dispone una norma con el objetivo
de revisar si lo que dispone la norma esta encontrar de lo que dispone la Constitucion.

Por su parte, el articulo 73 establece las situaciones o0 momentos en los cuales
cabra esta accion. Indica el mismo en su inciso a) “Contra las leyes y otras
disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que
infrinjan, por accién u omision, alguna norma o principio constitucional”, entre otros.
Este inciso, regula la situacion factica de una norma juridica que es contraria al
ordenamiento constitucional.

Siguiendo con la interpretacion de la norma, el articulo 75 habla sobre la
legitimacion para presentar la accion de inconstitucionalidad. Establece dos cuadros

facticos al menos, uno es cuando quien presenta la accion tiene un tramite
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jurisdiccional o administrativo pendiente; el otro es cuando quien invoque la accion

acredite intereses difusos o colectivos. Literalmente el texto dice:
Para interponer la accion de inconstitucionalidad es necesario que exista un
asunto pendiente de resolver ante los tribunales, inclusive de habeas corpus o
de amparo, o en el procedimiento para agotar la via administrativa, en que se
invoque esa inconstitucionalidad como medio razonable de amparar el derecho
o interés que se considera lesionado. No sera necesario el caso previo
pendiente de resolucién cuando por la naturaleza del asunto no exista lesion
individual y directa, o se trate de la defensa de intereses difusos, o que atafien
a la colectividad en su conjunto.

La accion de inconstitucionalidad puede funcionarle a una persona que tenga en
trAmite una contratacion directa y esté en medio de agotar la via administrativa.
También alguna persona que considere, que el texto es contrario al Derecho de la
Constitucion. Entre los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad, est4 que
elimina del ordenamiento juridico la norma perniciosa del derecho constitucional. Con
base en el articulo 88.

Respecto a esta solucién, debe tenerse presente y definido lo concerniente a los
intereses difusos y colectivos y la inexistencia de lesién individual y directa. De esta
forma, el Doctor Ernesto Jinesta Lobo plantea en su articulo Legitimacion en El Control
Concreto y Abstracto de Constitucionalidad (2011), para la revista Derecho Procesal

Constitucional, que:
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El control abstracto de constitucionalidad le va a permitir a ciertas personas y
organos, bajo determinados presupuestos y condiciones, interponer una accién
de inconstitucionalidad, sin necesidad de un asunto previo, de modo que la
cuestion de constitucionalidad deja de ser incidental y pasa ser principal. La
Sala Constitucional ha denominado a este tipo de acciones como directas. (p.
13).

Las acciones directas, a su vez estan divididas en dos grupos: cuando hay

inexistencia de lesion directa e individual y cuando hay interés colectivo.
Sobre la inexistencia de lesion individual y directa. Sobre esta situacion, el sefior
Jinesta Lobo indica:

Lo caracteristico del control abstracto de constitucionalidad es que la persona
gue plantea la accién de inconstitucionalidad no sufre, como consecuencia de
la aplicacion y los efectos de la norma o del acto sujeto al derecho publico, una
lesiébn personal y directa, aunque no es descartable que por los efectos
colectivos de la lesion una persona en particular, también la sufra al formar parte
de un determinado grupo o conglomerado. Sobre el particular el articulo 75,
parrafo 2°, LJC indica que “No sera necesario el caso previo pendiente de
resolucion cuando por la naturaleza del asunto no exista lesién individual y
directa”, basta que concurra esta condicion sustancial para que proceda el
control abstracto de constitucionalidad. La ausencia de una lesion individual y
directa podria surgir cuando la norma aparentemente inconstitucional es de
aplicacion automatica —auto aplicacion- y no existe un acto de sujecion

individual o de aplicacién especifica, de modo que la persona no tiene la
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posibilidad de impugnar el acto de aplicacion y, concomitantemente, la norma
gue le da cobertura en un proceso jurisdiccional ordinario, constitucional o en
un procedimiento administrativo.

Esta situacion se refiere a una persona que directamente no se esta viendo
violentada por la norma endilgada; sino que residualmente podria verse afecta, en un
futuro. Ademas, esta persona no forma parte de un grupo concretamente, sino que es
parte de la colectividad. Por otro lado, la norma es de aplicacién inmediata, sin que
pueda esta persona ejercer cualquier otro tipo de defensa procesal contra la misma y
necesariamente deba recurrir a la via jurisdiccional o al amparo de constitucionalidad
para hacer valer sus derechos.

Sobre Defensa de intereses colectivos.

Sobre este tipo de interés, ensefia el profesor Jinesta Lobo (2011), que el género
lo es el interés colectivo y los sui generis: intereses difusos e intereses colectivos.
Senala el profesor que:

Cuando una persona pretende la tutela de intereses legitimos de caracter
colectivo a tenor del articulo 75, parrafo 2°, LJC, tampoco, se requiere de caso
previo pendiente de resolver. Segun la interpretacion que ha efectuado
progresivamente la Sala Constitucional del articulo 75, péarrafo 2°, LJC los
intereses colectivos son el género y las especies los difusos y los corporativos
gue tienen diferencias relevantes, segun la propia jurisprudencia constitucional.
La definicion de las categorias especiales se ha ido efectuando de manera
progresiva y casuisticamente, de modo que no existe un elenco taxativo del

circulo de los intereses colectivos, en su version difusa o corporativa.
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Por su lado, los intereses difusos los ilustra el Doctor Jinesta (2011), con base en
resoluciones de la Sala Constitucional que:

Los intereses difusos, aunque de dificil definicion y mas dificil identificacion, no
pueden ser en nuestra Ley (...) los intereses meramente colectivos; ni tan
difusos que su titularidad se confunda con la de la comunidad nacional como
un todo, ni tan concretos que frente a ellos resulten identificadas o facilmente
identificables personas determinadas, 0 grupos personalizados, cuya
legitimacion derivaria, no de los intereses difusos, sino de los corporativos o
gue atafien a una comunidad en su conjunto. Se trata, entonces, de intereses
individuales, pero, a la vez, diluidos en conjuntos mas o menos extensos y
amorfos de personas que comparten un interés y, por ende, reciben un
beneficio o un perjuicio, actual o potencial, mas o menos igual para todos, por
lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de los conjuntos de
personas que se encuentran en determinadas situaciones y, a la vez, de cada
una de ellas. Es decir, los intereses difusos participan de una doble naturaleza,
ya que son a la vez colectivos —por ser comunes a una generalidad- e
individuales, por lo que pueden ser reclamados en tal caracter”.

Sobre los intereses legitimos van a haber pequefias y casi imperceptibles brechas
gue quien accione la inconstitucionalidad debe tener claro y presente. El interés difuso
debe acreditarse de manera tal que no se confunda con interés colectivo. Es decir,
quien lo argumente, debe acreditar que es parte de un conglomerado de personas,

pero como tal no son una agrupacion organizada e incluso, que no son parte de un
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mismo interés econdmico. Como ejemplo, todos los potenciales oferentes en la
contratacion administrativa.
Como contraposiciéon a los intereses difusos, se encuentran los intereses
corporativos, indica el Magistrado Jinesta Lobo que:
Los intereses corporativos, como una especie de los colectivos, son aquellos
intereses colectivos de un grupo organizado y personificado — personalidad
juridica propia-. Es la ley o estatuto constitutivo el instrumento normativo que
establece que su objeto social o colectivo sera la proteccion de ese interés. Este
interés, en cuanto colectivo, es individual y formado por la suma de los intereses
personales de los miembros del grupo —asociados o agremiados al ente- en el
disfrute colectivo del bien o servicio que lo caracteriza, por lo que tanto el ente
como sus asociados o agremiados pueden ejercer, a nombre y por cuenta
propia, las acciones en defensa del interés colectivo a cargo del primero.
Como se acredita de la lectura de la cita, quien argumenta intereses colectivos,
son por decirlo de alguna forma, es una agrupacién mas pequefa y determinada. De
tal suerte que se logra entrever quienes son sus participantes, estan bajo una persona
juridica, hay identificacién de usuarios; ademas, en el pacto societario es posible

identificar la naturaleza de la agrupacion.
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2.1.5.4. Proyecto de modificacion de la Ley.

Una udltima via que se revisara en esta investigacion, para poner fin a la potencial
violacién del derecho al Debido Proceso, es una modificacién de la ley 8660. Siendo
gue por medio de la via legislativa se elimine el parrafo violatorio del Derecho a la
Constitucion. De esta forma dispone el articulo 121 de la Carta Politica que:

Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: 1) Dictar las leyes,
reformarlas, derogarlas, y darles interpretacion auténtica, salvo lo dicho en el
capitulo referente al Tribunal Supremo de Elecciones...

Esta reforme legislativa se realiza segin el trdmite constitucionalmente
establecido. A partir del articulo 123 del mismo cuerpo se indica que: “Durante las
sesiones ordinarias, la iniciativa para formar las leyes le corresponde a cualquier
miembro de la Asamblea Legislativa, al Poder Ejecutivo, por medio de los ministros de
Gobierno y al cinco por ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el
padron electoral, si el proyecto es de iniciativa popular”. Es decir, cualquiera de las
tres agrupaciones indicas pueden promover el proyecto para el cambio del texto

juridico.

2.2. Hipotesis.

Esta investigacion es una de tipo cualitativo descriptivo, en la cual se pretende
gue, segun Entel Pozos Jiménez y Federico Gutiérrez Madrigal (2011) “El investigador
se limita a registrar los datos que suelen ser producto de la observacion, comentarlos

y contextualizarlos” (p.36). Es decir, se busca explicar el problema de investigacion a
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partir de los antecedentes tedricos Yy jurisdiccionales con el objeto de satisfacer las
preguntas de investigacion.

Lo que se hace es observar el problema. Se pretende descubrir, a través de
observacién y posterior descripcion, verificar una realidad que acontece. Se parte del
principio que se esta investigando algo que no se conoce y que por ende se desea
estudiar.

En esta tesis, estudiar si una norma juridica esta de acuerdo a los valores y
preceptos de la Constitucion Politica. Es algo que no se sabe, que se pretende
investigar. Se observan diferentes fuentes y al final se daréan las conclusiones de lo

observado.



107

CAPITULO lll. MARCO METOLODOGICO
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3.1. TIPO DE INVESTIGACION.

3.1.1. Porlafinalidad, Teorica.

La presente investigacion serd de caracter teorico. En torno al tema del recurso
de revocatoria y su aplicacion practica hay una serie de nociones y antecedentes
constitucionales. La funcién del investigador sera estudiar los aportes tedricos
revisados y producir nuevo conocimiento. Este nuevo conocimiento sera armonizado
entre ambos institutos juridicos, el recurso de revocatoria y el debido proceso

constitucional.

3.1.2. Por ladimension temporal, Mixta.
La investigacion se realizard estudiando los aportes en los dltimos afios, de la
Jurisprudencia y la Doctrina respecto al debido proceso. Luego esos aportes historicos
se presentaran a la problematica principal y se procurara dar respuesta con base en

lo que se ha documentado al respecto.

3.1.3.  Por el Marco, Micro.

La investigacion no se centra en estudiar todo sobre el debido proceso
constitucional, solamente en lo referente a los procedimientos administrativos y no
penales. Ademas, dentro del debido proceso no se centra en todos los principios que
lo conforman, solamente sobre el Principio a la Doble Instancia. Ademas, se centra en

relacionar ese estudio constitucional en relacién con una norma en especifico.
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3.1.4. Porlacondicion en que se hace, de campo.
El estudio sobre la aplicacion de una norma requiere necesariamente trabajo de
campo. Deben entrevistarse usuarios que tengan interaccion con la misma para
conocer sus experiencias. Este intercambio de informacion debe ocurrir tanto con la

administracion publica como con los particulares.

3.1.5. Por el Caracter, exploratorio.

El tema ha sido poco investigado. Se han estudiado asuntos en relacion con el
Debido Proceso y su aplicacién, sin embargo sobre la ley 8660 hay muy poca
informacion. El caracter exploratorio en este caso reside en aportar informacién al
ordenamiento juridico para que pueda servir como base para plantear cambios en el

mismo.

3.1.1. Por la Naturaleza, Cualitativa.
A lo largo de la investigacion se recolectaran datos cualitativos sobre el problema
de estudio. Estos datos se encuentran en la jurisprudencia y en la doctrina. Luego se
presentardn esos aportes con el objetivo de dar respuesta a las preguntas de

investigacion.
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3.2.SUJETOS Y FUENTES DE INVESTIGACION.

3.2.1. Sujetos.

Los sujetos, para efectos de esta investigacion, deben ser profesionales en
Derecho que se dediquen al &rea del derecho administrativo. Estos sujetos deben
estar directamente involucradas con el tema la Contratacion Administrativa, por tal
motivo se proyecta entrevistar a del sector privado. Se proyecta a hacer al menos 1

entrevista: Un profesional privado experto en Derecho Administrativo.

3.2.2. Texto.

Son textos obligatorios y de primera mano los siguientes:

Ernesto Jinesta Lobo, Tomo IV sobre Derecho Administrativo y Contratacion
Administrativa. El Doctor Jinesta es un referente en Derecho Administrativo en Costa
Rica. Es ademas magistrado de la Sala Constitucional. En sus libros reune los criterios
actuales y la posicion de la Sala Constitucional sobre determinadas materias. Ademas,
en estos textos se explica y habla sobre todos los temas relacionados con esta tesis.
Son cuatro tomos. Es informacion de primera mano. Es una fuente mayor.

Constitucion Politica de Costa Rica. Al estudiar la constitucionalidad de una
norma definitivamente es necesario recurrir a la Carta Magna a leer la literalidad de
las normas. Es fuente de primera mano. Es una fuente mayor.

Ley General de la Administracion Publica. Este cuerpo normativo regula la
actividad administrativa de todo el estado. En su articulado se reunen las regulaciones
respecto a los recursos y los actos administrativos. Fuente de Primera Mano. Es una

fuente mayor.
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Ley de Contratacion Administrativa. Esta ley es especial (en el sentido juridico de
la expresion). En ella se coligen todos los tramites de Contrataciones publicas y es
fuente supletoria de la ley 8660. Es informacion de primera mano. Es una fuente
mayor.

Jurisprudencia de la Sala Constitucional. Esta sera la fuente de informacion méas
consultada, por cuanto es la Sala la que desarrolla los valores constitucionales a través

de sus resoluciones.

3.3.Técnicas e instrumentos para recolectar informacién.
En la presente investigacion se acudird a las siguientes técnicas para recolectar
informacion:

- Entrevistas. Por medio de la entrevista semi-estructura. Se hara un cuerpo de
preguntas pero se espera que el entrevistado ahonde més en los temas.

- Andlisis documental. Se recurrirhd al estudio de los textos sobre Derecho
Administrativo, al estudio de las leyes relacionadas con la materia y al Estudio
de las resoluciones de la Sala Constitucional y de los Organos Contencioso

Administrativos.
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CAPITULO IV: ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS
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4.1. Guiade Entrevista No. 1

Nombre del profesional: Doc. Aldo Milano Sanchez.

- Respecto a la accion de inconstitucionalidad planteada por su persona,
contra la ley 6914 de 1998, que modifica el articulo 72 de la ley 72

(Constitutiva de la CCSS), ¢ cual fue el contexto?

Era un procedimiento especial de adquisicion de medicamentos previsto en la ley
organica de la Caja, que basicamente lo que admitia era en lo fundamental una
especie de referendo muy restringido incluso para la misma C en ese procedimiento
de la CCSS. Lo que llaman las compras ME, no estadn regidas por la Ley de

contratacion ni su reglamento; estan regidas por alguna reglamentacién basicas.

Estaba sucediendo que habian compras cuya cuantia no era despreciable, sigue
siendo la misma situacion. Se tramitaban en una via aparentemente mas célere, pero
realmente el procedimiento terminaba siendo bastante cercano al procedimiento
ordinario. Pero basicamente la fase recursiva se veia muy limitado y una vez
adjudicado el expediente se enviaba a la contraloria para un refrendo, ni si quiera un
refrendo sino una revisién bastante somera y superficial del procedimiento que se
habia seguido. Entonces en ese momento se cuestiond, se hizo una evaluacion de
varias casas farmaceéuticas que tenian un poco la queja porque competian en
situaciones... no de igual a igual... y esos concursos basicamente el criterio de
seleccidn son precio. Entonces por su puesto si usted es una casa farmacéutica que
desarrolla producto por medio del desarrollo, pues su costo, aunado a los
requerimientos internacionales; resultaba muy dificil competir por precio con productos

no fabricados con las mismas condiciones.
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Entonces era muy complicado poder cuestionar las adjudicaciones basadas 100 %
en precio, y con una basicamente inexistente posibilidad de impugnar sea el cartel o

la adjudicacion.

Entonces esto en el marco de esa puja comercial hicimos una evaluacion de que
era lo que se daba en esos procedimientos y detectamos que uno de los mecanismos
gue podia facilitar la defensa de los intereses y derechos de estas empresas era que
se tuviera acceso a un érgano objetivo externo para evaluar la legalidad de las
compras y que no se dependiera de un procedimiento que la misma contraloria habia
disminuido al minimo... entonces se dio un caso donde encontramos la posibilidad de
argumentar la inconstitucionalidad, impugnamos ante la contraloria y la misma como
lo habia hecho en otras ocasiones, se declaré incompetente para conocer del recurso
y en ese momento se alegd la inconstitucionalidad donde razonablemente se apego

la CGR para rechazar el recurso de apelacion.

Acto seguido se le dio curso dichosamente a la accion pues teniamos esa
dificultada, un procedimiento de tipo recursivo... bueno la Sala admitié la accién,
posteriormente la declara con lugar aduciendo lo que basicamente estabamos
argumentando. El hecho de que se trate de la adquisicion de medicamentos y no de
llantas o papel pues no era una circunstancia que a nivel constitucional justificara que

se relevara de los controles de fiscalizacion a la Hacienda Publica.

Al fin y al cabo, el procedimiento recursivo ante la contraloria no iba a ser la regla
porque iba a imperar las bandas de cuantia para poder o no tener acceso a la
contraloria y la caja es de las instituciones de bandas superior... ademas el recurso

esta sometido a plazos relativamente cortos que lo que podia agravar a la caja no era
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tan sensible. Sumar esta fase recursiva no iba a ser tan drastica. Aparte estan los
temas de control interno que exigen a las administraciones publicas planear

adecuadamente...

Vino el debate. La discusiéon a la reforma a la ley de la caja, en el expediente
legislativo era celeridad para la compra de medicamentos... dichosamente impero el
argumento que no era justificable que se prescindiera de los controles derivados del
articulo 182. De ahi aparece la resolucién. La Sala resuelve que se tendran los mismos

recursos de la ley de contratacion y los mismo limites, plazos y procedimiento...

En esa idea de procurar acceso a la contraloria fue que se planteé la accién y a la
fecha sigue siendo un mecanismo de acceso, sigue funcionando como tal. No hubo
ninguna debacle en el sistema de compras. Que siempre se habla de eso, que el
acceso al recurso de apelacién va a atrasar todo y demas. No hay tal, el acceso no es
masivo, tampoco es el colapso del sistema de copras. Es un mecanismo de control
rapido, célere, es saludable que exista; siendo medicamentos o llantas para carros.
En eso la tesis fue, no hay motivo para excluir en cuanto a controles; es Hacienda
Publica, son dineros publicos y requieren someterse a los mismos controles de

cualquier otra compra. Y asi finalmente fue como la Sala entendié que debia funcionar.
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- ¢En eseinterin, entre lareformay laresolucién de la Sala, hubo

procesos contenciosos?

No y es que en ese tiempo el contencioso no era una opcién. No era una alternativa
real porque imaginese que el contencioso hubiese significado que... tendria sentido si
usted logra suspender la compra pero desabastece de medicamentos. Nadie quiso
ponerse esa flor en el ojal. Y de lo contrario iba a ser un proceso de mera nulidad y
eventual indemnizacion por lesion a un interés legitimo, cosa que cuesta verlo en los

jueces contenciosos entonces no fue una alternativa.

Lo que se procuraba si era tener acceso al menos a la contraloria por un
procedimiento de tipo objetivo. Ese era la meta. Poder sacar de la caja el debate y que
fuese escuchado por un érgano externo objetivo con capacidad técnica para poder
examinar la legalidad de la compra. Pero la opcién del contencioso y creo que ahora
no es una alternativa interesante para las casas farmacéuticas por el tiempo que

demanda y las implicaciones que tiene.

- El hecho de limitar el acceso a los recursos del 6rgano objetivo, puede
resultar ser mas perjudicial que lo que se buscaba que era un tramite mas

célere. ¢Qué opina?

Es una leyenda urbana que dice que todos los problemas de infraestructura, de
compras de abastecimiento son por culpa de la contraloria por los recursos de
apelacién. Si uno ve los tiempos que demanda el tramite de una compra, el plazo de
resolucion y que estan establecidos en la ley y el reglamento, son plazos muy

razonables.
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Pero el legislador influenciado por esa leyenda urbana tiene en la mente la creencia
gue la mitad o mas que lo que tarda una compra es por los debates en recursos. La
verdad es que no es ese el caso. Aparte que el nUmero de compras que terminan
llegando ahi, es bastante bajo. Por eso yo digo que es una leyenda urbana, ni dura

tanto como se dice, y van tantos a la contraloria como se cree.

- El 182 constitucional, habla que el abastecimiento se debe hacer por
licitacidén publica, sin embargo entre un 80 — 85% son directas por escasa
cuantia. Para mi el nombre “Contratacion Directa por Escasa Cuantia”, me
parece que es incorrecto. Me parece que lo correcto seria licitacion por
escasa cuantia. Ese cambio semantico ayudaria a mucha gente entender
el procedimiento. ¢Qué opina ud sobre llamar a una compra de escasa

cuantia, le parece correcto?

Bueno, lo que pasa es que la contratacion directa originalmente es contratar
directamente a alguien que es el Unico proveedor en algo muy especifico sin embargo
las otras causales y en la practica incluso en la contraloria han admitido las llamadas
contrataciones directas concursadas, lo cual es un contrasentido. Y basicamente lo
gue se ha dicho es que como son tan masivas el nimero de ellas en las distintas
causales, pues es saludable por un tema de control interno que se escuchen varios
proveedores... lo cierto es que es un procedimiento concursado. Se tramita por
invitacion, basicamente. Ese tiene consecuencia en cuanto controles, a priori si.

Quedando béasicamente la fiscalizacion a posteriori.

Aqui el tema es que la enorme mayoria de compras se estan tramitando de ese

modo. Se divide el objetivo artificiosamente para poderlo hacer por esa via. Eso me
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parece que es una realidad que digamos desde el punto de vista juridico es muy dificil
de controlar o de medir. Siempre que se encuentra alguna dificultada, es como el agua,
busca por donde salir. ElI procedimiento de licitacion importa las formalidades y
mecanismos de impugnacion que importa, trata la administracion de evitarlos, sea por
esa via o por otra. Ni si quiera la contratacibn que requiere autorizacion de la
contraloria, es tan masiva porque requiere autorizacion ante la contraloria entonces
hay que ir a defender yo como administracién, porque estoy ante ese supuesto.
Entonces por caja chica o por escasa cuantia empiezan a resolverse los temas para
superar esa dificultad que les representan a las administraciones la figura de la
licitacion y que mas que todo por falta de planificacion. Porque la dificultada no es tan

alta de superar.

Lo que pasa es que si exige planificacion y eso es lo que cuesta encontrar en las
administraciones publicas. Cuando ya tienen el agua al cuello es que procuran hacer
la compra. Entonces se acude a mecanismos alternos casi que con fraude de ley para
superar la dificultad y evitar los controles. Por lo menos los controles antes de, pero
no los ex post. Seria saludable que, por control interno, si las administraciones superan
un porcentaje razonable de contrataciones por esa via, entonces se tengan los
mecanismos internos de control para verificar la necesidad de uso de esos

mecanismos. Eso pues no es que el proveedor lo hace a espaldas del jerarca.

La denominaciébn una u otra no seria tan trascendente como determinar si
realmente es la figura que resulta aplicable. Al reducir la competencia, reduce la
posibilidad de escuchar mas ofertas y mas posibilidades que sean mejores. Tal vez

resuelve el incendio a corto plazo, pero si ya se torné una practica institucional si
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merece la pena examinar con lupa eso porque definitivamente la consecuencia no es

solo reducir los mecanismos de impugnacion sino reducir el nimero de oferentes.

Deberia alguien plantearse la utilidad de la figura. Parece que se esta masificando.
Si estan sobre utilizando la figura y estan evadiéndose los controles que deberian
darse en las compras. Porque si es un indicador extrafio que se estén dando tantas
compras con esa figura. La administracion resume que el problema de la licitacion es
el tema de los controles. Para empezar los controles no son un problema y segundo

garantizan mas competencia. Entre mas competencia, mas eficiencia hay.

- Partiendo del hecho que ante situaciones ordinarias, respuestas
ordinarias y ante situaciones extraordinarias, respuestas extraordinarias,
y, se permite el debilitamiento de los principios que informan la
contratacion administrativa, mas no eliminarlos del todo, ¢Se justifica el

régimen especial de la ley 86607

La sala ha admitido los procedimientos especiales de compras. Con razén porque
el 182 la literalidad dice que la licitacion publica; pero claro una cosa es la CR del 49
y otra la del 2017... hay que adecuar esa disposicion constitucional a la realidad. El
tema al caso concreto se examina, por mayoria se termina diciendo, la caja siempre
compra medicamentos. Pero ahi en esa ley no se habla de excepcion, mas bien era
la naturaleza del bien. Por ejemplo con la ley de emergencias, que la Sala lo freno,
una cosa es una emergencia y otra comprar porque usted no lo previo. Entonces solo

bajo supuestos de urgencia aplican los mecanismos de excepcion.
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Lo que se ha hecho con el ICE y con INCOFER, conduce a un problema porque
en un final puede concluir en que haya tantos mecanismos de contratacion como
administraciones publicas... entonces al final, el fiscalizador va a tener mas
dificultadas, el oferente ni que decirlo en el sentido que un caso se rige con unas reglas

y en otro con otro.

En el caso del ICE se previé que como iba a competir con empresas privadas iba
a requerir mas eficiencia con las compras. El problema es que en este pais esas
decisiones no se fundan en datos duros, y después cuando se toma la decision
tampoco nadie mide cual es el efecto real. Si uno confronta la realidad que los menos
son los casos que van a apelacion a contraloria entonces no se entiende mucho
porque hay que reducir los controles. La excepcidn es el control y eso no lo dice uno
lo dicen las estadisticas. Entonces que tan necesario sea, eso me deja tremendas

dudas.

Que, si se puede o no constitucionalmente, creo que habria que hacer una
interpretaciéon muy rigida o literal como para decir que no se puede. Es un mas un
tema de discrecionalidad del legislador... claro que decimos que, si eso es
constitucionalmente viable, deberian darse un reforzamiento de los controles a
posteriori y sentar responsabilidad en los jerarcas. No se vale relajar los controles a

priori y relajar los a posterior.

Hoy dia basicamente el articulo 28 de la ley de la contraloria y lo ejerce la
contraloria en medio de procedimientos recursivos que declare inadmisibles y dice que
con base al 28 no es admisible. Pero ese articulo lo permite. Es decir, ain y cuando

no quepa el recurso propiamente, con base en el 28 si podria la contraloria anular una
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adjudicacién. Hay un tema de fondo, entraria a anular un acto firme del que alguien
derivd derechos. Y si usted lo va a anular de oficio en un procedimiento. Ahi

estariamos haciendo algo que no es lo procedente.

Lo cierto del caso es que cuando se prescinde del recuso ante la contraloria, uno
pensaria que deberian de reforzarse el control interno. Si la contraloria sabe que el
ICE tiene menos controles a priori, deberia de ser objeto de fiscalizaciones continuas.
Uno podria pensar que ahi es donde mas probable haya algo que fiscalizar. Pero creo
gue eso no esta tan sistematicamente considerado. El legislador prescinde, relaja los

controles, no considera los otros.

- ¢Qué considera del siguiente enunciado? Art 26, parrafo 6 “No procedera
recurso de revocatoria contra las contrataciones directas de escasa

cuantia”.

El derecho de impugnar un decision de la administracion que me lesiona el interés
legitimo en ese caso deberia estar amparado al acceso de la justicia administrativa
gue la sala ha determinado en muchos casos que es un derecho fundamental,
entonces impedir la posibilidad de recurrir un decision que me afecta en mi condicion
como oferente pudiera ser cuestionable desde el punto de vista constitucional por
violatorio al acceso a la justicia administrativa que radica en lo fundamental en el
acceso a la posibilidad de impugnar las decisiones de las administraciones, actos de

gravamen como seria no ser adjudicado.

Sin embargo, por otro lado se ha dicho que obligarme a agotar la via administrativa

es inconstitucional, entonces uno diria que lo que esta haciendo esa norma es
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vaciando de contenido, prescindiendo de los recursos la posibilidad de que yo ejerza
un derecho fundamental. Por ahi estaria el caso que podria ser cuestionable, no es

posible obligarme ni impedirme plantear el recurso. Debe ser una eleccién mia.

Esa norma lo que dice es usted no puede impugnar en via administrativa la
decisién. Entonces que alternativas tiene el oferente, una denuncia de nulidad
absoluta ante la contraloria con la ténica que hoy se tiene, basicamente es inexistente
y la otra es el contencioso. Asi que desde la perspectivamente puramente juridica se
podria cuestionar la constitucionalidad por impedirme la posibilidad de plantear un
recurso ante la propia administracion. Desde una perspectiva practica uno diria me da
el derecho a sacar agua del pozo seco. Pero no me parece que juridicamente uno
pueda sustentar esa prohibicion porque de por si nunca me van a dar razén, pero

quiero cuestionarlo.

De modo que me parece que esta rozando el derecho a la justicia administrativa
en los términos que la sala lo ha cuestionado. Que se combina con el derecho a la

peticion. Se me esta pidiendo ejercer.

- Por ultimo, la Ley 9366 “Fortalecimiento del Instituto Costarricense de
Ferrocarriles (INCOFER) y Promocion del Tren Eléctrico Interurbano de la
Gran Area Metropolitana” establece, la cual busca modernizar y dotar de
recursos refresco, entre otros, a INCOFER, establece en el articulo 4
inciso ch “probar las adquisiciones de bienes y servicios del Instituto, de
conformidad con el Régimen especial de contratacion administrativa

establecido en el capitulo IV del titulo 11 de la Ley N.0 8660”.
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- Es decir, otra administracion que se sale del canasto de la Ley de
Contratacion Administrativa. ¢Qué opina sobre la aplicacion al INCOFER

(Trenes) de una ley que fue creada para telecomunicaciones?

En realidad, lo del ICE se justific6 mas que por un tema de telecomunicaciones,
porque fuera un mercado competitivo entonces por ahi se dijo que le procedimiento
ordinario es un obstaculo para ser competitivo. Siendo que no habia datos para
fundamentarlo. En el caso del INCOFER no hay nadie, es un monopolio estatal,
entonces se da una situacion de privilegio que no justifica que se releve de los
controles. En todo caso si la justificacion fuese el colapso vial, seria una situacion de
corto plazo, temporal. Mientras se desarrolla ese proyecto, primera fase, equipo
rodante y demas, se podran aplicar los procedimientos de la ley del ICE. Pero no para
in sécula, de pronto uno diria que no se justifica. Lo cierto es que al final desde el punto
de vista constitucional la Sala ha mantenido que se pueden mantener procedimientos

especiales respetando los principios de la contratacion.

Me parece una técnica inadecuada que se remita a una ley de una entidad que
nada tiene que ver con ferrocarriles, que tiene una realidad distinta y que de nuevo
vamos a tener distintas entidades con reglas A y otras con reglas B. Eso como que no
€s una sana practica. Y en el caso del INCOFER que quede para in sécula, es una
situacion de crisis. Pero una vez que eso se consolidad. Parece que no se justifica a
parte que no todos los dias se compra un tren o vagones. Es una licitacién que puede
tener, como los vehiculos, los repuestos. No son tan masivas las compras que tiene
gue hacer el INCOFER entonces no resulta justificable ese relajamiento de los

controles. Pero bueno, el legislador se deja llevar por el impetu que generan las
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leyendas urbanas y creen que por eso magicamente vamos a tener pronto el tren. Pero

bueno, esa es la creencia.

Constitucionalmente es viable, salvo en temas como comentabamos de no
recursos y demas, pero tampoco me parece que sea la pomada canaria. No vamos a

tener tren de la noche a la mafiana.

Tenemos un montén de regimenes especiales y al final nadie sabe en donde esta
parado. No es la medicina. La administracion publica no se ve afectada por lo que dice
la ley ni el reglamento. Es un tema de planificacion, de control interno de cosas mucho
mas dificiles de tener que no se resuelven con una ley que prescinda de los recursos
de apelacion ante la contraloria. Pero cuando el legislador toma decisiones ante el
amparo de creencias populares o de los medios de comunicaciéon o de los
administradores que justifican su ineficiencia con que la ley de contratacion no los deja

hacer cosas; resolvamosle para que no siga pasando.
- ¢Entorpece el funcionario el procedimiento?

Si, por ejemplo la audiencia pre cartel. A veces no se utiliza porque a mi los
proveedores no me van a decir como voy a hacer mis compras; como que no si son
los que saben del producto o del servicio. Son los que pueden sugerir. Pueden brindar
informacion técnica que sirva para sacar un mejor cartel. Hay todo un tema de
planificacién, de control interno que de hecho esta en la norma pero no se aplica. El

legislador responde a otros aspectos. Todos estos temas estan ahi en la ley.
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4.2. Interpretacién de datos.

A continuacion, se hara interpretacién de la informacion obtenida a partir de la

entrevista con el doctor Aldo Milano Sanchez.

El sefior Milano, es un referente en materia de Derecho Administrativo en Costa
Rica. Sus aportes han sido enormes a todo el aparato publico. En el ejercicio de su
profesion, hace algunos afios representando a una casa farmacéutica presentd una
accion de inconstitucionalidad. Esta accion fue contra una disposicion legal que
limitaba el acceso a la justicia administrativa en los tramites de compras de la CCSS.

Dicha accion tuvo lugar y se declard la inconstitucionalidad de la norma.

Segun nos informa el sefior, los magistrados de la corte tuvieron el criterio de que
no se justificaba constitucionalmente una limitacion al derecho de impugnacion por el
simple hecho de que el objeto contractual tuviese referencia a la salud. Las
administraciones publicas, en el ejercicio de sus funciones deben dotarse de aparatos
de control interno y planificacion lo suficientemente fuetes y claros que logren prever
la necesidad de inventario de bienes y servicios. Prescindir de controles previos a la

compra no resulta automaticamente en la cura para realizar un proceso mas agil.

De la interpretacion de la entrevista se desprende que dos vias ante la prohibicién
serian el contencioso administrativo y el mecanismo de nulidad del articulo 28 de la
Ley Organica de la Contraloria. Segun se expone, ambas vias son muy débiles y
muestran deficiencias sustanciales. Es decir, en un final, a pesar de que existan esas
vias, las mismas no resuelven por distintas razones la problematica de la compra. Por

un lado, el contencioso no muestra mayores bondades, es un proceso mas caro, largo
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y no suspende el acto de adjudicacion. Por otro lado, la impugnacién a la contraloria,
se asoma como una forma bastante tenue, por cuanto no se ejerce; si se hiciera y se
declarara nulo un acto de adjudicacién, lo que habria seria el pago por dafios y
perjuicios. Pero igualmente ese acto administrativo que otorga esos dafos y perjuicios

habria que irlo a revisar a la via declarativa.

Noétese también que limitar el acceso tanto a la objeciéon al cartel como la
impugnacién del acto de adjudicacion, pueden resultar mas dafinos para el interés
publico. El oferente, tanto en la objecion como en la revocatoria o apelacion muestra
potenciales fallos de procedimiento, los cuales pueden representarle consecuencias a
la administracion si continda con la compra. Es decir, son medios de control de los

procedimientos ejercidos por terceros en colaboracion con la administracion.

Como tal, el término “contratacion directa por escasa cuantia” no genera algun tipo
de preocupacion. Mas bien, lo realmente preocupante es que las administraciones
acudan a trdmites de excepcién para liberarse de las formalidades que establecen
procedimientos mas rigidos como la licitacién publica o abreviada. Se podria estar ante
una situacion de fraude de ley. Ademas, se exhiben carencias en el tema de la
planificaciéon y el control interno de la administracion licitante, la cual acude a

mecanismos mas sencillos para poder contratar bienes y servicios de forme urgente.

Por otro lado, la Sala constitucionalizado la existencia regimenes especiales de
contratacion administrativa. Se justifican ante situaciones que por la naturaleza del
bien o de la administracion, no es conveniente someter esas compras a los medios
ordinarios de contratacion. Sin embargo, el problema en torno a este tema es que el

legislador no razona las consecuencias de los regimenes especiales. Simplemente
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engordece el ordenamiento juridico de normas especiales; haciéndose el trabajo del
fiscalizador y del oferente mas dificil. Esta dificultada gira en torno a la cantidad de
normativa para regular una misma actividad en diferentes escenarios. Sin embargo,
se sigue manteniendo la misma tesis, el asunto de regimenes especiales no soluciona
problema alguno, mas bien la problematica hallase en el tema de la planificacién y del
control interno. Un dltimo aspecto, es que estos regimenes deben respetar los
principios de la contratacion administrativa y el Derecho Constitucionalmente,

propiamente dicho.

Comenta el doctor Aldo Milano que si le parece que la prohibicidon del articulo 26
roce con la Constitucion Politica. Cualquier practica que haga nugatorio el acceso a la
justicia administrativa es inconstitucional. Claramente en situaciones de excepcion si
se justificaria, pero situaciones realmente de excepcion. Cada administracion publica
tiene entre sus funciones dotarse de una serie de bienes y servicios. Como tales, cada
una deberia de ser experta en realizar sus propias compras. Entonces no es valido
gue la actividad contractual usual de cada una se considere como excepcional. La
problematica, como se dijo, de esta practica legislativa es un ordenamiento juridico
con tantas normas como administraciones haya. De modo tal que, para el ICE, se
previé normativa especial porque iba a competir con la empresa privada, creando una
ley especial para ello. Sin embargo, se mantiene la tesis de que la prohibicién recursiva

roza con los Derechos Constitucionales.
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Por dltimo, la aplicacién al INCOFER de un régimen especial de contrataciéon
administrativa que no fue disefiado para su ejercicio de competencias. La ley 8660
fortalece el sector telecomunicaciones para que sea mas competitivo, sin embargo, el
INCOFER no tiene competencia en el mercado, es una institucion con una
competencia monopolizada en el Estado. Ergo, dotarlos de normativa que los releva

de controles parece ser una muy mala practica legislativa.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES



130

A partir de este capitulo V y final, se expondran las conclusiones a las cuales se ha
llegado con esta investigacion. Se expondran las conclusiones a partir de los objetivos
especificos de la investigacion; con relacién al marco teérico. Posteriormente, se

expondran las recomendaciones que derivaron de la investigacion.

5.1. Conclusiones.

5.1.1. Objetivo especifico 1.

Se logra acreditar que existen varios tipos de interpretacién. La doctrina divide
claramente la interpretacion de las leyes propiamente dicho, de la interpretacion
constitucional. El ejercicio de la interpretacion de la constitucion requiere un abordaje
distinto. Las normas constitucionales estan dotadas de principios, de un alcance que
no se consigue propiamente a partir del texto; sino que requieren un razonamiento
contextual mas profundo. El correcto andlisis del texto constitucional representara una
adecuada operacionalizacion del Derecho. Es con base en esa interpretacion, que el
resto del ordenamiento juridico cobra sentido actual y real, con atencion a la intencion

del constituyente.

Con atencion a la lectura de las actas del proyecto de la Ley 8660 se logra
acredita que el legislador siempre tuvo en frente o presente en su actividad, dotar al
ICE de un sistema juridico diferenciado. Este sistema juridico no iba a ser simplemente
la respuesta a intereses econdmicos; sino que le pais atraveso un proceso de cambio

sistematico a partir de la aprobacion del TLC.



131

Esta apertura del monopolio, esa transicién por la cual se vio sometido el Estado
estuvo plagada de fantasmas, de juicios de valor, de especulacién, entre otros. Estos

sentimientos detonaron en una normativa que es la que actualmente tenemos.

Como es claro en el expediente legislativo, la fundamentacion de dotar al ICE
de un sistema de compras publicas especial giré en torno a relevarlo de controles.
Hacer al ICE una institucion mas eficiencia. Pero en el expediente legislativo no se
logran acredita nUmeros o estadisticas claras, no se operacionalizan las variables,
simplemente se emite normativa a partir de juicios de valor y especulaciones. A demas,
con la venia de las mismas administraciones por cuanto iban a tener menos controles
para realizar sus compras. Por otro lado, la consulta de constitucionalidad no encontré
inconstitucional el régimen especial, por cuanto, la Sala no entra a revisar en estas
consultas a profundidad el proyecto, solamente revisa lo que taxativamente se le

solicita que revise.

En sintesis, desde la interpretacion teleolégica, el régimen especial buscé
llanamente dotar al ICE de un sistema de compras mas eficiente, liberandolo de
controles establecidos en la ley general de contratacion administrativa, aligerando

plazos y limitando las posibilidades recursivas de los participantes.
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5.1.2. Objetivo especifico 2.

A partir de la lectura de la Constitucion Politica, se desprende que el Unico
articulo que habla sobre contrataciébn administrativa es el 182. Es con base a este
articulo que se despliega todo el ordenamiento juridico sobre la materia. Es gracias a
la intervencién de la Sala Constitucional, como 6rgano encargado de interpretar la
Carta Magna, que se desarrollan los principios que informan la contratacion

administrativa.

Como tal, la actividad contractual del Estado, se puede asegurar, esta sentada
sobre la base se los principios de contratacion. Con fundamento al voto 998-98, se
desprenden todos los principios que informan la materia. Aunado a ello, por ser
Derecho Administrativo, no solo aplican los principios especificos de la materia, sino
también todos los principios que acompafan a esta rama del Derecho. Dentro los
principios mas importantes que tenemos, en materia procedimental, esta el Debido

Proceso.

El Derecho Debido Proceso es un derecho fundamental, es decir, es inherente
al ser humano por su simple condicion de ser humano. Gracias a este principio se
siente la atmdsfera de seguridad juridica a la hora de interactuar con la administracion
publica. Se percibe que esa relacién con el Estado estd empafiada de transparencia y
gue las decisiones administrativas estdn completamente fundamentadas. Como una
acepcion al debido proceso se encuentra el principio a la Defensa. Es a partir de este
principio que el usuario, transando con el Estado, tiene derecho a ejercer los

mecanismos que el ordenamiento juridico debe tener en el caso que sienta violentados
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sus derechos. Sirve el principio a la Defensa como un limite al poder de imperio del

Estado, ello bajo nuestro sistema juridico de pesos y contrapesos.

Por otro lado se encuentra el principio a la justicia administrativa, que sin mas
es la posibilidad de que el usuario que sienta infringidos sus derechos en sede
administrativa, tenga la posibilidad de acudir al érgano y hacer valer su palabra.
Entonces, en materia de contratacion administrativa, los distintos medios de
impugnacién sirven como un muasculo grande de ejercicio por cuanto, dan la posibilidad
de ejercer el derecho de la defensa ante una administracion que potencialmente esta
violentando la legalidad o los principios que informan la contratacion administrativa. Y
estos derechos, con base en la jurisprudencia citada, son irrestrictos y no puede haber

normativa que haga nugatorio su ejercicio. Se caeria en una inconstitucionalidad.

A partir de la revision de la resolucion 1557-2007 se logra acreditar que la Sala,
en el ejercicio de sus competencias, veld porque el orden constitucional no se viese
violentado a partir de una norma perjudicial. Declar6 contraria al Derecho de la
Constitucién una norma juridica que limitaba injustificadamente el acceso a la justicia
administrativa, a la defensa administraba y por ende violentaba el Debido Proceso. La
Sala declaré que indistintamente el objeto que se estuviese comprando, por el simple
hecho de ser salud, no se justificaba que se violentaran los demas derechos
fundamentales de los usuarios frente a la administracion. Ademas, la Sala plante6 que
el asunto en el fondo no tenia que ver con lo que se compraba, sino con un tema de
planificacion y control interno que debia privar en cada administracion puablica licitante.
Entonces, bajo un sistema de realmente ordenado de planificacion, nunca iban a ser

perjudiciales los mecanismos de impugnacion.
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Por ultimo, sobre esta conclusién es importante destacar lo dicho por la Sala
sobre los regimenes especiales de contratacion administraitva. Los mismos son
validos, se permite su legislacién, es mas, la Sala incluso no cuestiona la
argumentacion de los mismos. Lo Unico que se logra acreditar es que la Sala defiende
gue en los mismos haya respeto por los derechos y garantias constitucionales
aplicables. Se permite un debilitamiento de los principios, pero no se permite
eliminarlos del todo. Aunado a ello, es necesario concluir que esta practica legislativa
de crear nuevos regimenes de contratacién podria significar un entorpecimiento del
organo fiscalizador, la contraloria, porque va a significar que haya varias formas de
llevar a cabo la fiscalizacion de asuntos que en el fondo son lo mismo. Es decir, no se
requiere dotar al ordenamiento juridico de tantas leyes que se vayan encontrando
entre si. El asunto en el fondo, como se dijo, gira en torno a planificacién y control

interno sobre las compras publicas.

5.1.3. Objetivo especifico 3.

Se concluye que la administracion ejerce su actividad emitiendo actos
administrativos. Estos actos administrativos estan legalmente sometidos formalidades.
La inobservancia de estas formalidades significa el rompimiento del llamado Bloque
de Legalidad, significando con ello que ese acto administrativo es contradictorio al
ordenamiento juridico. La consecuencia de ello es la nulidad absoluta o relativa del

acto.
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Partiendo de ello, el Acto de Adjudicacibn es un acto administrativo
propiamente. La administraciéon a la hora de emitir el acto administrativo debe
someterse al cartel, oferta, reglamento, ley y todo el ordenamiento constitucional.
Dentro del ordenamiento constitucional, como se ha dicho, se encuentran los derechos
fundamentales al Debido Proceso y la Defensa. Entonces, ese acto administrativo que
limita la interaccion o la posibilidad para el administrado de ejercer sus derechos
constitucionales en sede administrativa, termina siendo una contradiccién al bloque de

legalidad propiamente.

En resumen, el acto de adjudicacion debe observar no solo el ordenamiento
juridico directo que lo ve nacer, sino que debe observar todo le ordenamiento juridico
indirecto que lo rodea. Es por decirlo de alguna forma, una fuerza transparente que
abraza el acto de adjudicacion, la cual debe verse plasmada en la literalidad propia del
acto. Siendo que no esté presente, ese acto administrativo goza de nulidad o

anulabilidad.

5.1.4. Objetivo especifico 4.

La ley de contratacion administrativa, se puede ser, es un instrumento completo.
Desde el principio del tramite, los actos preparatorios y demas, hasta su adjudicacion
y los actos posteriores al mismo, sobre ejecucién contractual y demas. Dentro de esta
Optica, la ley de contratacion preveé y plantea una serie de recursos administrativos
contra los diferentes actos de procedimiento. Asi las cosas, contra el acto que adjudica

una contratacion directa, cabe recurso de revocatoria.
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Por otro lado, la ley 8660, la cual es como tal una ley de fortalecimiento y no de
contratacion administrativa, a partir de su Titulo I, Capitulo IV, plantea un régimen
especial de compras para el ICE y sus empresas. En este capitulo se regula
someramente la actividad contractual, ya que se recurre a un reglamento para
especificar cada actividad. Como se logra acredita, existen en esta ley diferentes
recursos en los tramites de licitacion abreviada y licitacion publica; vaciandose el

contenido de recursos para las contrataciones directas concursadas.

Haciéndose una yuxtaposicion de ambas normas, se acredita que un matiz
silenciador son los recursos. En la ley general queda plasmado el principio al Debido
Proceso, a la Defensa y a la Justicia Administrativa. Por otro lado, en la ley especial,
estos principios no existen. El legislador a la hora de crear la norma simplemente vacio
de contenido el articulado, creando una atmosfera de indefension e inseguridad

juridica para los oferentes.

A la hora de revisar este recurso de revocatoria de la ley general para las
compras de escasa cuantia, se logra acredita que en si es un tramite muy expedito.
Apenas hay un plazo de caducidad de 2 dias habiles para interponer el recurso. Se
hace con una ligera argumentacion de lo actuado y se envia a la administracién. Es
decir, es un medio muy célere para hacer valer los derechos fundamentales. Esta
conclusién desde el punto de vista juridico. Si bien es cierto, en lo real, estos recursos
no logran prosperar, en su mayoria, ello puede ser debido a varios aspectos, sin

embargo, no es el problema de investigacion que se estudia.
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5.1.5. Objetivo especifico 5.

El ordenamiento juridico estd dotado de una serie de mecanismos que
posibilitan la resolucién de potenciales controversias con motivo a la ley 8660. Como
Se expuso previo, estan los procesos contenciosos administrativos, los recursos de

amparo y las acciones de inconstitucionalidad y la potencial reforma a la ley.

Cada potencial solucién cuenta con sus matices. Por un lado, el contencioso
podria resolver un problema a la vez. Siendo que la cantidad de compras que se
realizan por medio de esta ley es enorme, no generaria mayores efectos
ejemplarizantes. Ademas, los plazos y el costo del procedimiento hacen que no sea

atractivo para las empresas emprender este tipo de demandas.

Por parte de la accion de inconstitucionalidad y el amparo, estas opciones
podrian generar cambios. Sin embargo, no serian vias realmente adecuadas para
generar derecho. La Sala lo que hace es que declara que una disposicion es contraria
al ordenamiento constitucional y ordena su eliminacion del espectro, pero es no es la

forma natural de crear leyes.

Por ultimo, el proyecto de reforma de ley requiere de voluntad politica y decision
de los diputados. Seria una solucion interesante de resolver y la normativa realmente
cambiaria de la forma correcta. El problema aqui seria que los grupos que estaban en
contra de la ley 8660 pero a favor del régimen especial, generarian presion,
concluyéndose que la normativa no se modifique, no por falta de Idgica juridica, sino

por falta de capacidad politica.
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Recomendaciones.

Esta primera recomendacion va dirigida al legislador. A la hora de realizar la
competencia constitucionalmente contemplada, debe detenerse el cuidado de
respetar el ordenamiento juridico en conjunto. Las normas, como tal, estan
ordenadas de forma légica y sistematica. El bloque de legalidad exige que el
legislador tenga el cuidado de observar todo sistema de derecho de manera tal
gue la emisién de una norma no roce con otras. O que al menos haya una clara
argumentacion de la razon de ser de una limitacion.

Luego, para los participantes de una contratacién con el ICE o sus empresas,
debe tenerse claro que el ordenamiento juridico habita otras opciones para
resolver el problema del no recurso en las contrataciones directas por escasa
cuantia. El problema de estas opciones es que ninguna suspende el acto de
adjudicacion. A la larga, lo Unico que se puede tener como pretension es el
cobro de dafos y perjuicios. Entonces seria conveniente que se revisara si el
contencioso administrativo es una via oportuna para hacer valer los derechos.
Siendo que podria ser mas estigmatizante.

Por otro lado una potencial solucion es la contemplada en el articulo 28 de la
ley Orgéanica de la Contraloria donde se establece la declaratoria de nulidad de
oficio o a instancia de parte, actuando la contraloria como Jerarca Impropio
Objetivo. Sin embargo, como argumentd el sefior Milano Sanchez, en la
practica esta opcion es inviable y realmente lo es porque las consecuencias de
este procedimiento son unas que realmente el 6rgano contralor no quiere

asumir.
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» La prohibicién del recurso de revocatoria del articulo 26 de la ley 8660 no
deberia de existir. Para eliminar esta prohibicion se podria hacer por dos
medios: Accién de Inconstitucionalidad o Reforma legal.

» Deberia de plantearse una accion de inconstitucionalidad, promovida por medio
de intereses de la colectividad. Como se ha acreditado en esta investigacion,
existente suficientes antecedentes de la misma Sala donde se han discutido
situaciones similares y la Sala ha mantenido el criterio que debe respetarse el
Debido Proceso, Acceso a la justicia y derecho a la Defensa; todo en sede
adminsitrativa. Como es sabido, las resoluciones de la Sala no pueden generar
normativa nueva, por cuanto aplican los principios de reserva de ley e
independencia administrativa, pero como ocurrio en la resolucion 1557-2007, la
Sala puede ordenar que la laguna que quedaria, sea suplida con el mecanismo
de impugnacion de la ley 7494. Aunado a ello, misma ley 8660 prevé en su
articulo 20 que a Ley de Contratacion Administrativa 7494, y su Reglamento se
aplicaran de manera supletoria; es decir, la misma norma prevé la posibilidad
de enmendar las lagunas normativas que pueda ofrecer la ley del ICE.

» Como ultima recomendacién se encuentra le proyecto de reforma de Ley. En lo
conducente seria cambiar la literalidad de la norma que actualmente dice: “No
procedera recurso de revocatoria contra las contrataciones directas de escasa
cuantia” por “Procedera recurso de revocatoria contra las contrataciones
directas de escasa cuantia segun el procedimiento que plantea laley 7494 y su
reglamento para los recursos de revocatoria contra el acto de adjudicacion de

las contrataciones directas de escasa cuantia motivadas a esa ley. De haber
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un unico oferente, el acto de adjudicacién entrara inmediatamente en firme una
vez notificado”. Ese cambio en la redaccién del texto legal representara apenas
una extension en el tramite completo del procedimiento. Ademas, este cambio

genera un respeto por el principio Constitucional al Debido Proceso.
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