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CAPITULO I:

EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION
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1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Antecedentes del problema

Los procesos de contratacion, en Costa Rica, tienen sus origenes desde la
Constitucion Politica, al someter los procesos de contratacion con fondos publicos a
procedimientos licitatorios, donde su rigurosidad va a estar afectada, segun los montos
de las contrataciones que realicen los poderes del Estado, las municipalidades y las

instituciones autébnomas.

La presente investigacion tiene como antecedente fundamental el andlisis de los
criterios emitidos por la Contraloria General de la Republica, en cuanto al tratamiento
que se le ha dado al instituto de la subsanacién, donde a través del analisis de estos
criterios se pretende identificar la evolucién o los cambios que se han dado en los
altimos cinco afios, especificamente, en cuanto a la experiencia y la morosidad

patronal.

En el campo del derecho, resulta de fundamental trascendencia el tema de la
subsanacién, con el proposito de conocer cuéles errores que se pueden dar al
momento de presentar las ofertas; porque, a través de una indagaciéon de la normativa
y los diferentes pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica, se han
permitido aspectos que pueden ser subsanados en esta etapa procesal y cuéles no

resultan pertinentes o susceptibles a valoracion.

La normativa existente en materia de contratacion administrativa, la jurisprudencia

y los diferentes pronunciamientos emitidos por la Contraloria General de la Republica
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ha sufrido con el tiempo algunos ajustes, los cuales han logrado, en algunos casos,
modificaciones importantes y, por ende, un cambio en la interpretacién que se le ha
dado a diferentes normas, las cuales se han tomado como referencia, el principio de
conservacion de las ofertas, ha permitido una interpretacion ampliada de las normas

que regulan nuestro ordenamiento juridico.

A partir de este analisis y del ejercicio profesional, se analizara el tratamiento que la
Contraloria General de la Republica ha dado en sus resoluciones en cuanto a la
subsanacién de aspectos de la experiencia positiva y en cuanto al analisis que realizan
referente a la morosidad obrero patronal, esto de cara a los procesos de analisis de
las ofertas en los procesos de contratacion, sin que esto coloque al oferente en una

ventaja indebida respecto a los demas oferentes.

1.1.2. Problematizacién

Cuando se analizan las normas donde a través del tiempo el 6rgano contralor ha
vertido un analisis o interpretacion de la norma, se ha identificado cémo ha sufrido, en
muchos casos, modificaciones, misma que, en algunos momentos, pudo limitar o
cortar la participacion de empresas juridicas o personas fisicas en los diferentes
procesos de contratacion que, en su oportunidad, promovieron los diferentes entes

estatales.

Ese tratamiento, a las resoluciones, que ha gestionado el organo contralor y la
jurisprudencia de los tribunales de justicia, han permitido cambios en la forma de cémo

interpretar por parte de las administraciones, sobre todo relacionado con la experiencia
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positiva que puedan comprobar las empresas y hayan obtenido antes de la fecha de
la apertura de las ofertas, situaciobn que tuvo que pasar por un proceso de
transformacién y cambio de paradigma por parte de los operadores del derecho y, por

ende, de la misma Contraloria General de la Republica.

Este aspecto resulta fundamental, en vista de que ha permitido a las empresas que
no referenciaban su experiencia en la oferta, posteriormente, a la presentacion de sus
aplicaciones, podran hacerlo sin que eso impligue una ventaja indebida, esto por
cuanto se tratan de hechos historicos y pueden ser demostrados con la presentacion

de certificaciones o declaraciones juradas que asi lo acrediten.

Otro aspecto, que no puede dejarse pasar por alto, es sobre la morosidad patronal,
a la fecha, existe una incertidumbre; de hecho, en la actualidad, esta siendo analizada
por el Tribunal Contencioso Administrativo, esto por cuanto existe una sentencia dada
por la Seccion Primera del Tribunal Contencioso Administrativo, del Segundo Circuito
Judicial de San José, donde establece la obligacion por parte de los patronos y
trabajadores independientes de encontrarse al dia, con las cuotas obrero patronales,
al momento de presentar las ofertas en los procesos de contratacion, situacion que no
es compartida por la Contraloria General de la Republica, lo cual ha conllevado a
rechazar la sentencia que presente inconformidad. Esto conforme a lo que
analizaremos sobre el tratamiento o interpretacion que le ha dado el 6rgano contralor
a la norma, que se encuentra referenciada en a la Ley Constitutiva de la Caja

Costarricense del Seguro Social.
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1.1.3. Delimitacién del problema

Esta investigacion tendra, como foco de analisis, el tema de la subsanacién, tomando
como principales aspectos de analisis lo correspondiente al tratamiento que le ha dado
la Contraloria General de la Republica a lo relacionado con la experiencia positiva 'y a
la morosidad obrero patronal y su interpretacion que, en la actualidad, se da y sin
perder la perspectiva del andlisis que ha realizado durante afios atras, con las posibles

implicaciones que ha tenido en los procesos de contratacion.

Ademas, se hara un analisis de como la interpretacién que se da, en la actualidad,
afecta o conviene a los intereses de la Administracién Publica, para escoger la mejor

oferta que convenga para la satisfaccion del interés publico.

1.1.4. Justificacion del problema

Con este tema, se pretende crear un debate respecto a la interpretacién que la
Contraloria General de la Republica ha venido dando en cuanto al tema de la
subsanacién, en donde se pretende guiar, sobre todo, en cuanto al analisis o enfoque
gue se le ha venido dando a la experiencia positiva y a la morosidad obrero patronal,

en los procesos de contratacion administrativa.

El presente tema es de actualidad, porque fue el caso de la experiencia positiva que
el érgano contralor mediante Resolucion R-DCA-660-2015 del 28 de agosto del 2015
modificé el criterio que se venia dando hasta esa fecha, situacién que propicié la

modificacion al Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa el 5 de setiembre
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del 2018, a fin de permitir que la experiencia no resulte indispensable que sea

referenciada en la presentacion de las ofertas.

No menos importante, esta lo relacionado con la subsanacién de la morosidad
patronal, misma que reviste de vital trascendencia; ya que existen criterios
encontrados por parte de la Contraloria General de la Republica y el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, respecto a la interpretacion que se le

pueda dar a este tema, por lo que resulta imprescindible su andlisis.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ Como incide las interpretaciones que realiza la Contraloria General de la Republica
en los procesos de contratacion administrativa de las instituciones publicas, en los
ultimos cinco afios, especificamente, en cuanto al instituto de la subsanacién de la

experiencia y la morosidad patronal?

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Objetivo general

e Analizar el tratamiento del instituto de la subsanacion en contratacion
administrativa, conforme a las resoluciones dadas por la Contraloria General
de la Republica, en los casos concretos de la experiencia y la morosidad

obrero patronal.
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1.3.2. Objetivos especificos

e Enumerar los principios rectores de la contratacion administrativa para la
subsanacion, en relacion con la experiencia y la morosidad patronal.

e Comparar los pronunciamientos emitidos por la Contraloria General de la
Republica referente a las subsanaciones, respecto a la experiencia positiva.

e Presentar las principales diferencias entre las resoluciones emitidas por la
Contraloria General de la Republica y la jurisprudencia, especificamente,
para la morosidad obrero patronal.

e Determinar la incidencia de los pronunciamientos emitidos por la Contraloria
General de la Republica en los procesos de contratacion que realizan las
instituciones publicas, en cuanto al instituto de la subsanacion de la

experiencia y la morosidad patronal.

1.4. ALCANCES Y LIMITACIONES

1.4.1. Alcances

La presente investigacion busca brindar generalidades que aclaren y delimiten la

aplicacion del instituto de la subsanacion, de las ofertas en contratacion administrativa.

El documento pretende ser un insumo o herramienta de consulta para los abogados
y todas aquellas personas que licitan con el Estado y cuentan con un conocimiento

general en materia de contratacion administrativa.

Por lo tanto, el presente trabajo busca mostrar cual ha sido la aplicacion del instituto

de la subsanacion en contratacion administrativa por parte de la Contraloria General
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de la Republica, especificamente, en lo concerniente a la experiencia positiva y la

morosidad obrero patronal.

1.4.2. Limitaciones

La investigacion es de caracter general, situacion que dificulta el contacto y entrevistas
con todas las instituciones publicas que realizan procesos de contratacion

administrativa y sus puntos de vista, por lo tanto, se selecciona una muestra de ellas.

Ademas, el instituto de la subsanacion es un tema que, a pesar de que ha sido
desarrollado en diferentes resoluciones de la Contraloria General de la Republica, es
un tema que ha sido poco desarrollado por autores, lo cual limité un poco la diversidad

de opiniones por parte de estos.

En el presente trabajo, por salirse de los objetivos del trabajo de investigacion
realizado no se desarrolld, estadisticamente, la cantidad de empresas y trabajadores
independientes que se encontraban morosas al momento de la apertura de las ofertas,
como tampoco las que subsanaron de oficio o a solicitud de la administracion. Tal
informacion permitiria conocer si Unicamente las empresas o0 trabajadores
independientes que tenian posibilidades de resultar adjudicadas eran las Unicas que
normalizaban su situacion de morosidad obrero patronal con la seguridad social o, por
el contrario, tal situacion no resultaba vinculante para que estas se pusieran al dia con
su situacion de morosidad con la seguridad social, aspecto que podria ser analizado

en otro trabajo de investigacion.
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2.1. CONTEXTO HISTORICO

El instituto de la subsanacion, en los procesos de contratacion administrativa, tiene sus
origenes en el (Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa N° 33411), donde
a través de las facultades que le otorga la Constitucion Politica y la Ley General de
Administracion Publica a la Presidencia de la Republica y al Ministerio de Hacienda,
brindan una serie de aspectos que se consideran subsanables, sin que la misma sea
una lista cerrada, donde pretende brindar claridad entre las partes involucradas en los
procesos de contratacion, sobre qué aspectos resultan susceptibles de subsanacion o
correccion, asi como, cuales aspectos no podrian ser susceptibles de subsanacion
porque otorgarian una ventaja indebida entre los demas participantes del proceso de

contratacion.

A través de un mandato, dado en la Constitucion Politica de 1949, donde se ha
encomendado a la Contraloria General de la Republica, la fiscalizacion y uso
eficiente de los fondos publicos, con la finalidad de ser freno y contrapeso legislativo

en la ejecucion y liquidaciéon de los presupuestos publicos.

A partir del mandato constitucional, dado a la Contraloria General de la Republica,
mediante pronunciamientos emitidos a los diferentes entes publicos, se ha dado un
analisis al instituto de la subsanacion en los procesos de contratacién administrativa,
derivado del principio de eficiencia, donde el articulo 4, parrafo segundo de la (Ley de
Contratacion Administrativa), se establece que en (...) En todas las etapas de los
procedimientos de contratacion, prevalecera el contenido sobre la forma. Los actos y

actuaciones de las partes se interpretaran de forma que favorezca su conservacion y
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se facilite adoptar la decision final, en condiciones favorables para el interés general

(..

).

La Sala Constitucional (voto N° 5600-2005) (2005) se refirié al principio de eficiencia

en los siguientes términos:

La eficiencia implica obtener los mejores resultados con el mayor ahorro de
costos o el uso racional de los recursos humanos, materiales, tecnolégicos y
financieros. La simplicidad demanda que las estructuras administrativas y sus
competencias sean de facil comprension y entendimiento, sin procedimientos
alambicados que retarden la satisfaccion de los intereses publicos
empefados. Por su parte, la celeridad obliga a las administraciones publicas
cumplir con sus objetivos y fines de satisfaccion de los intereses publicos, a
través de los diversos mecanismos, de la forma mas expedita, rapida y
acertada posible para evitar retardos indebidos. Este conjunto de principios le
impone exigencias, responsabilidades y deberes permanentes a todos los

entes publicos que no pueden declinar de forma transitoria o singular.

De acuerdo con lo anterior, la contratacion administrativa debe estar direccionada

en el principio de eficiencia y orientarse hacia la satisfaccion del interés general,

constituyéndose en un medio para que la administracion pueda obtener sus obras,

bienes o servicios que requiere para su actuar. Siendo la contratacion administrativa

un medio que facilite el actuar eficiente del Estado, entendido este en sentido amplio.



24

2.1.1. Competencias de la Contraloria General de la Republica

La competencia de la Contraloria General de la Republica tiene su fundamento juridico
en la (Constitucion Politica de Costa Rica), donde en su articulo 183, define como

deberes y atribuciones los siguientes:

e Fiscalizar la ejecucion y liquidacion de los presupuestos ordinarios y
extraordinarios de la Republica;

e No se emitird ninguna orden de pago contra los fondos del Estado sino
cuando el gasto respectivo haya sido visado por la Contraloria; ni constituira
obligacion para el Estado la que no haya sido refrendada por ella;

e Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las municipalidades e
instituciones autonomas, y fiscalizar su ejecucion y liquidacion;

e Enviar anualmente a la Asamblea Legislativa, en su primera sesion ordinaria,
una memoria del movimiento correspondiente al afio econémico anterior, con
detalle de las labores del Contralor y exposicibn de las opiniones y
sugestiones que éste considere necesarias para el mejor manejo de los
fondos publicos;

e Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las instituciones del Estado y de
los funcionarios publicos;

e Las demas que esta Constitucion o las leyes le asignen.

Por otra parte, la (Ley Organica de la Contraloria General de la Republica niumero

7428), define como competencias del érgano contralor, mismas que se ejercen sobre
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todos los entes y érganos que integran la Hacienda Publica, teniendo competencia

facultativa sobre:

a)

b)

d)

Los entes publicos no estatales de cualquier tipo.

Los sujetos privados, que sean custodios o administradores, por cualquier
titulo, de los fondos y actividades publicos que indica esta Ley.

Los entes y Organos extranjeros integrados por entes u 6rganos publicos
costarricenses, dominados mayoritariamente por estos, 0 sujetos a su
predominio legal, o cuya dotacion patrimonial y financiera esté dada
principalmente con fondos publicos costarricenses, aun cuando hayan sido
constituidos de conformidad con la legislacion extranjera y su domicilio sea
en el extranjero. Si se trata de entidades de naturaleza bancaria, aseguradora
o financiera, la fiscalizacion no abarcara sus actividades sustantivas u
ordinarias.

Las participaciones minoritarias del Estado o de otros entes u 6rganos
publicos, en sociedades mercantiles, nacionales o extranjeras, de
conformidad con la presente Ley.

Si se trata de entidades de naturaleza bancaria o financiera de las
contempladas en este articulo y que sean extranjeras, la competencia

facultativa de la Contraloria se ejercera segun los siguientes principios:

i. El control se efectuara a posteriori, para verificar el cumplimiento de

Su propia normativa.



Vi.

Vii.

viii.
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No comprenderé aspectos de la organizacion administrativa del ente
ni de la actividad propia de su giro ordinario.

No les seran aplicables la Ley de Administracion Financiera de la
Republica, ni el Reglamento de la Contratacion Administrativa;
tampoco deberan presentar, a la Contraloria, presupuestos para su
aprobacion.

El respeto al secreto y a la confidencialidad bancarios, de conformidad
con la Constitucion Politica y con la ley.

El respeto al &mbito de competencia de entidades fiscalizadoras o
contraloras, a que se encuentren sujetos los entes en sus respectivos
paises.

Las funciones de fiscalizacibn encomendadas actualmente por ley a
otras autoridades fiscalizadoras, las seguiran ejecutando estas, en la
materia propia de su competencia.

El respeto a los regimenes de auditoria a los cuales estén sometidos,
sin que quepan conflictos de competencia con los jerarcas de esas
entidades extranjeras, en cuanto a las directrices, las normas y los
procedimientos de auditoria vigentes en los respectivos paises.

El ejercicio de su competencia por parte de la Contraloria no modifica
la naturaleza juridica ni la nacionalidad del ente u oOrgano. Se
entendera por sujetos pasivos los que estan sometidos a la
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, de acuerdo

con este articulo. Los criterios que emita la Contraloria General de la
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Republica, en el &mbito de su competencia, seran vinculantes para los

sujetos pasivos sometidos a su control o fiscalizacion.

Adicionalmente, en lo que interesa a la presente investigacion, es necesario
transcribir el articulo 37 de la (Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica numero 7428) “... 3. Contratacién Administrativa: intervenir, de acuerdo

con la ley, en lo concerniente a la contratacion administrativa”.

2.1.2. Funciones de la Contraloria General de la Republica

Conforme al mandato constitucional, en la pagina web, de la Contraloria General de la
Republica, se definen las principales funciones del 6rgano contralor, siendo estas las

siguientes:

1. Aprobacion de presupuestos: es el visto bueno que da la CGR a los
presupuestos de la mayoria de las instituciones del Gobierno; es decir, a los
planes de cuanto dinero esperan recibir y gastar cada afio.

2. Revision de contratos (refrendo): es el andlisis que se hace a los contratos que
las instituciones publicas firman con las empresas y personas que les venden
productos y servicios, para verificar que se ajusten a lo que establece la ley.

3. Estudios a instituciones publicas: son los estudios que hace la CGR para revisar
como gastaron las instituciones publicas el dinero y verificar si cumplieron con
las leyes. Los resultados permiten corregir lo malgastado e iniciar

investigaciones contra posibles responsables.
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4. Sanciones: son los castigos que impone la CGR a las personas responsables

de cometer actos ilegales en el manejo del dinero y otros bienes del Estado.

Resulta fundamental citar, en este apartado, lo que establece el articulo 3 de la
(Ley de Contratacion Administrativa), que sefiala cual es el papel del 6rgano
contralor en lo correspondiente a los procesos de contratacion administrativa,
aspecto que resulta trascendental a fin de determinar cual es su papel, por lo tanto,

se transcribe el parrafo:

... Las disposiciones de esta Ley se interpretaran y se aplicaran, en concordancia
con las facultades de fiscalizacion superior de la hacienda publica que le corresponden
a la Contraloria General de la Republica, de conformidad con su Ley Organica y la

Constitucion Politica.

De acuerdo con lo anterior, se tiene cudl es el papel de la Contraloria General de
la Republica y de ahi la importancia que tienen los pronunciamientos y criterios
vertidos en cuanto al instituto de la subsanacién en los procesos de contratacion
administrativa, situacién que marca un antes y un después en las compras llevadas a
cabo por estas, donde sus pronunciamientos son vinculantes para las instituciones a
las cuales se les emite y como referencia para las demas. Respecto a la
competencia de la Contraloria General de la Republica (Voto 998.98), (1998), estimo6

que:

(...) aun cuando no existiera normativa legal especifica que

desarrollara las competencias propias de esta institucion -Contraloria
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General de la Republica-, la misma si estaria legitimada para ejercer
actuaciones tendentes a vigilar y fiscalizar la Hacienda Publica,
precisamente por estar basada su competencia en normas de rango
constitucional. En este sentido, cualquier reforma o modificacion tendra
como especial fin el ampliar, aclarar o complementar las atribuciones
que ya estan dadas por la propia Constitucion Politica, segun lo
posibilita el inciso 5) del articulo 184 constitucional, de manera que el
legislador comin no puede rebajarlas, disminuirlas, suprimirlas o
atribuirselas a otros 6rganos publicos, cuando la modificacion en este
sentido resultare contraria a los pardmetros y principios

constitucionales comentados.

2.2. CONTEXTO TEORICO

2.2.1. Concepto de subsanacion

Con el propésito de lograr una mayor comprension de uno de los aspectos
fundamentales del presente trabajo de investigacion, resulta imprescindible brindar el
concepto de la palabra “subsanaciéon” que significa literalmente “enmienda de error.
Rectificaciéon de yerro. Correccion de defecto...” Y, “subsanar’ es sinbnimo de

“‘enmendar”, “rectificar”, “corregir’, “reparar”, entre otros (Caballenas, 1974).

Conforme a reiteradas resoluciones del érgano contralor, entre la cuales destacan
la RC-299-2000, se establece que “(...) la subsanacion es un mecanismo previsto no

solo para ajustar las ofertas a las disposiciones cartelarias o de los carteles, sino
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también, como una alternativa con que cuenta la Administracion para enderezar el

procedimiento, cuando se haya incurrido en causales de nulidad relativa (...)"

2.2.2. Principios de contratacién administrativa

La Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento ha definido una lista de
principios que regulan los procesos de contratacion con la Administracion Publica, los
cuales fueron desarrollados por la Sala Constitucional en su Voto 998-98 del 16 de

febrero de 1998.

Los procedimientos de contratacion administrativa se encuentran fundamentados
e inspirados en los principios, que han sido desarrollados por la jurisprudencia y la
Sala Constitucional, esto con el propdésito de buscar la satisfaccion del interés

publico.

A través de la Constitucion Politica, mediante articulo 182, se ha establecido que
los procedimientos de contratacion se realizardn mediante licitaciones, derivandose
de este mandato constitucional los principios rectores de la contratacion
administrativa, en la medida que estos resulten aplicables y proporcionados a los

fines que se persiguen.

2.2.2.1. Principio de eficaciay eficiencia

Los principios de eficacia y eficiencia, en materia de contratacion administrativa, tienen
como finalidad, la procura de la oferta que cumpliendo con las condiciones técnicas,

legales y financieras cumplan con la satisfaccion del interés publico.
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La Ley de Contratacion Administrativa, en su articulo 4, establece los principios

citados de la siguiente manera:

Articulo 4°-Principios de eficacia y eficiencia.

Todos los actos relativos a la actividad de contratacion administrativa
deberan estar orientados al cumplimiento de los fines, las metas y los
objetivos de la administracion, con el propésito de garantizar la efectiva
satisfaccion del interés general, a partir de un uso eficiente de los recursos

institucionales.

Las disposiciones que regulan la actividad de contratacion administrativa
deberan ser interpretadas de la manera que mas favorezca la consecucion

de lo dispuesto en el parrafo anterior.

En todas las etapas de los procedimientos de contratacion, prevalecera el
contenido sobre la forma, de manera que se seleccione la oferta mas

conveniente, de conformidad con el parrafo primero de este articulo.

Los actos y las actuaciones de las partes se interpretaran en forma tal que
se permita su conservacion y se facilite adoptar la decision final, en
condiciones beneficiosas para el interés general. Los defectos subsanables
no descalificaran la oferta que los contenga. En caso de duda, siempre se
favorecera la conservacion de la oferta o, en su caso, la del acto de

adjudicacion.
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Las regulaciones de los procedimientos deberan desarrollarse a partir de
los enunciados de los pérrafos anteriores. (Asi reformado mediante el

articulo 1° de laley N° 8511 del 16 de mayo del 2006).

Conforme al principio antes citado, la Contraloria General de la Republica,
Resolucién R-DCA-0286-2018 (2018), ha dicho: “(...) la contratacién administrativa
debe tener por norte el principio de eficiencia y orientarse hacia la satisfaccion del
interés general y dado su caracter instrumental, debe constituirse en un medio para
gue la Administracion pueda obtener las obras, bienes o servicios que requiere para

su actuar.”

El Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, en su articulo 2 desarrolla

los principios de eficiencia y eficacia, los cuales se citan:

Articulo 2°-Principios. La actividad contractual se regir4, entre otros, por los

siguientes principios:

a) Eficiencia. Todo procedimiento debe tender a la seleccion de la oferta
mMAas conveniente para el interés publico e institucional, a partir de un
correcto uso de los recursos publicos. En las distintas actuaciones
prevalecerd el contenido sobre la forma.

b) Eficacia. La contratacion administrativa estara orientada al cumplimiento
de los fines, metas y objetivos de la entidad, en procura de una sana

administracion.
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Es conforme a la lectura del articulo ya citado, la jurisprudencia y
pronunciamientos dados por el 6rgano contralor que se establece que con la
aplicacion de los principios de eficiencia y de eficiencia, se busca la conservacion de
las ofertas, al permitirse por medio de la subsanacién y siempre que no se otorgue
una ventaja indebida, que un mayor nimero de ofertas se mantengan en el concurso

licitatorio.

Tal y como se mencioné en el parrafo anterior, la posibilidad de subsanar todo
defecto u omisién tendra algunas limitaciones, donde no se permite una alteracion o
modificacion en el precio, plazo ni cualquier otra condicién que pueda otorgar una

ventaja indebida frente a los demas oferentes.

2.2.2.2. Principio igualdad y libre competencia

Los principios de igualdad y libre competencia buscan brindar de equivalencia de
oportunidades a todos los oferentes, buscandose la libre participacion a fin de obtener

un mayor numero de ofertas en los procesos de contratacion.

Respecto a los principios citados, la Ley de Contratacion Administrativa en su

articulo 5, ha establecido lo siguiente:

Articulo 5.-Principio de igualdad y libre competencia.

En los procedimientos de contratacion administrativa, se respetara la
igualdad de participacion de todos los oferentes potenciales. Los

reglamentos de esta Ley o las disposiciones que rijan los procedimientos
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especificos, de cada contratacién, no podran incluir ninguna regulacion que

impida la libre competencia entre los oferentes potenciales.

La participacion de oferentes extranjeros se regira por el principio de
reciprocidad, segun el cual a ellos se les brindara el mismo trato que reciban
los nacionales en el pais de origen de aquellos. ElI Poder Ejecutivo
establecera, reglamentariamente, las disposiciones necesarias para la

vigencia plena del principio estipulado en este parrafo.

Los carteles y los pliegos de condiciones no podran disponer formas de
pago ni contener ninguna regulacion que otorgue a los oferentes nacionales

un trato menos ventajoso que el otorgado a los oferentes extranjeros.

Los oOrganos y entes publicos no podran usar sus prerrogativas de
exoneracion para importar, por medio de adjudicatarios de licitaciones,
concesionarios ni otros terceros, productos manufacturados incluidos en los
supuestos de prioridad del Articulo 12 de la Ley N° 7017, del 16 de
diciembre de 1985. (Asi adicionado el parrafo anterior por el articulo 1°

aparte b) de la ley N° 7612 de 22 de julio de 1996)

En los procesos de contratacion, debe privar el principio de igualdad, esto con el
propésito de no imponer restricciones que imposibiliten que las ofertas sean
valoradas con igualdad de criterios, evitandose la discrecionalidad y propiciado la

igualdad de trato entre los oferentes, evitandose con esto las restricciones odiosas.
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Cabe mencionar que, todo lo anterior, se encuentra en el marco constitucional del

articulo 33 de la Carta Magna.

Para Dromi (1980) “la igualdad exige que, desde el principio del procedimiento de
la licitacion hasta la adjudicacion del contrato o hasta la formalizacion de este, todos
los licitadores u oferentes se encuentren en la misma situacion, contado con las

mismas facilidades y haciendo sus ofertas bases idénticas.” (p.137).

En lo concerniente a la libre concurrencia, la Contraloria General de la Republica,

Oficio DCA-1351 (2017), ha indicado:

(...) tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicién 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
namero de oferentes, para que la Administracién pueda contar con una
amplia y variada gama de ofertas, de modo que pueda seleccionar la que

mejores condiciones ofrece.

De acuerdo con la afirmacion realizada por (Marienhoff, s.f.) “uno de los
presupuestos fundamentales de la licitacién es la igualdad de trato para todos lo que
intervienen en ella como licitadores u oferentes (...)". (p.57). Agrega “(...) la licitacién
debe reunirse ese caracter de “igualdad”, pues esta excluye o dificulta la posibilidad
de una colusion o conveniencia entre algun licitador u oferente y la Administracion

Publica, el cual desvirtie el fundamento ético sobre el cual descansa la licitacion vy,
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junto con los requisitos de “concurrencia” y “publicidad”, permite lograr que el

contrato se realice con quien ofrezca mejores perspectivas para el interés publico.”

(p.71)

Esta igualdad y libre concurrencia, tal y como se analizo, resulta fundamental de
cara a la transparencia y la igualdad de trato entre los oferentes, al buscar que no
existan limitaciones y en caso de existir sean realizado mediante criterios objetivos

en la bausqueda de las ofertas que mejor satisfagan el interés publico.

Mediante el Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa en su articulo 2,

se desarrollé los principios antes citados, mismos que establecen lo siguiente:

d) Libre competencia. Se debe garantizar la posibilidad de competencia
entre los oferentes. No deben introducirse en el cartel restricciones
técnicas, legales o econdmicas que injustificadamente limiten la
participacion de potenciales oferentes.

e) lgualdad. En un mismo concurso los participantes deben ser tratados y

examinados bajo reglas similares.

De la lectura del principio de igualdad y libre concurrencia se busca el no limitar la
participacion de potenciales oferentes, donde los mismos deben ser examinados baja
las mismas reglas, esto conforme a las condiciones cartelarias o en los carteles,
establecidas por las Administraciones, no pudiéndose imponer restricciones de

participacion en los procesos de contratacion que no cuenten con alguna justificacion
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técnica y no “antojadiza”, lo cual impida la igualdad de participacion entre las

empresas.

2.2.2.3. Principio de Publicidad

En la basqueda de un mayor niumero de ofertas, en los procesos de contratacién y con
el proposito de propiciar una libre concurrencia de ofertas, resulta necesario que las

Administraciones realicen la debida publicidad a los procesos de contratacion.

Al respecto Marienhoff (s.f.) ha indicado respecto a principio de publicidad lo
siguiente: “(...) la Administracion -por obvias razones éticas- debe darle amplia
publicidad a dicha seleccidn, y “motivar” su decisidén, no pudiendo actuar a hurtadillas
ni arbitrariamente, pues ello podria viciar el acto de “error” o “dolo” en la eleccién del

cocontratante.” (p. 52).

La Ley de Contratacion Administrativa respecto al principio de publicidad ha

indicado lo siguiente:

ARTICULO 6.- Principio de publicidad.

Los procedimientos de contratacion se daran a la publicidad por los medios

correspondientes a su naturaleza.

Todo interesado tendra libre acceso al expediente de contratacion

administrativa y a la informacion complementaria.
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En el primer mes de cada periodo presupuestario, los érganos y entes
sujetos a las regulaciones de esta Ley dardn a conocer el programa de
adquisiciones proyectado, lo cual no implicard ningdn compromiso de
contratar. Para tales efectos, podra recurrirse a la publicacion en el Diario
Oficial 0 a otros medios idoneos, tales como la pagina electrénica oficial del
organo o entidad. De utilizarse medios distintos de la publicacién en La
Gaceta, el respectivo érgano o entidad por lo menos debera informar, en el
citado diario o en dos diarios de circulacion nacional, acerca del medio
empleado para dar a conocer su programa de adquisiciones.(Asi reformado
el parrafo anterior mediante el articulo 1° de la ley N° 8511 del 16 de mayo

del 2006).

En el Diario Oficial se insertara un boletin que funcionard como seccién
especial dedicada exclusivamente a la contratacion administrativa. En el
primer tercio del plazo previsto para el estudio de ofertas o para el tramite
de la apelacion, la administracion o la Contraloria General de la Republica,
en su caso, podran conceder una audiencia solicitada por algun interesado.
De ser concedida esa audiencia o cualquier otra durante el procedimiento
de contrataciéon, la administracion o la Contraloria debera poner en
conocimiento a las restantes partes o interesados, acerca de su hora, lugar
y fecha, por medio de la direccion electronica o el fax previamente
sefalados, asimismo, mediante un aviso que se colocara en un lugar

accesible al publico. En todo caso, de la audiencia se levantara una minuta
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y se adjuntara al expediente. (Asi adicionado el parrafo anterior mediante el

articulo 3° de laley N° 8511 del 16 de mayo del 2006).

En la lectura del articulo 6, de la Ley de Contratacion Administrativa, se extrae que
con el principio de publicidad se busca que un mayor niumero de potenciales
oferentes conozcan del procedimiento de contratacion que se lleva a cabo por parte

de la Administracion y que cualquier interesado pueda participar.

El Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, establece en su articulo 2,

respecto a la publicidad lo siguiente:

c) Publicidad. Los procedimientos de contratacion se daran a conocer por
el medio electrénico designado al efecto, atendiendo su naturaleza. Se
debe garantizar el libre y oportuno acceso al expediente electrénico, que
deberd contener la totalidad de las actuaciones relacionadas con la
actividad de contratacion administrativa realizada. (Asi reformado el
inciso anterior por el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 41243 del 10 de

julio del 2018)

Tal y como se desprende de la lectura del parrafo anterior, es fundamental
conocer que el principio de publicidad busca garantizar que cualquier persona pueda
participar en los procesos de contratacion publica, ademas de pretender garantizar el
libre acceso a los expedientes de contratacion donde deben existir todas las
actuaciones realizadas por la administracion y con esto propiciar la transparencia en

los procesos de contratacion.
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Cabe sefalar que, las invitaciones a participar en los procesos de contratacién y la
notificacion de la respectiva de adjudicacion debera realizarse por la misma via en la
cual se curso la licitacion, esto a fin de que, en caso de considerar oportuno, las

empresas participantes, puedan recurrir la decision adoptada por la Administracion.

2.2.2.4. Principio de buena fe

Los procedimientos de contratacion administrativa estaran fundamentados en el
principio de buena fe, donde la Administracion podra tomar como validas las
afirmaciones de los oferentes, donde las actuaciones de las partes estaran
fundamentadas en las normas éticas y morales, prevaleciendo el interés publico sobre

el particular, pudiéndose admitir prueba en contrario.

Para el autor Marienhoff (s.f.) la buena fe va mas alla: “Quienes carezcan de
buena fe, sea el Estado o los particulares, no pueden ni deben contratar: para ellos el

ambito convencional esta vedado.”

El articulo 2 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa establecio:

f) Buena fe. Las actuaciones desplegadas por la entidad contratante y por
los participantes se entenderan en todo momento de buena fe, admitiendo

prueba en contrario.

Es decir, mientras no exista prueba que demuestre lo contrario se tomara como

valida todo el actuar de los oferentes y de la Administracion.
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Para Ortiz (1968) en lo que respecta a la buena fe en cuanto a las relaciones
contractuales ha dicho: “(...) viene a tener asi una mayor virtualidad que en derecho
privado, y tiene una funcion esencial en cuanto, segun ella, hay que delimitar el

qguantum de los derechos y obligaciones que de ellas se derivan para ambas partes.”

Por ende, la buena fe resulta un aspecto propio de cada oferente y Administracion,

donde deba existir confianza entre las partes y como consecuencia el interés publico.

2.2.2.5. Principio de intangibilidad patrimonial

El principio bajo analisis corresponde al mantenimiento econémico del contrato, donde

las partes estan obligadas a mantener el equilibrio econdmico del contrato del contrato.

En el articulo 18 de la Ley de Contrataciéon Administrativa, el legislador regulo lo
correspondiente al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, el cual

establece:

La Administracibn reajustara los precios, aumentandolos o
disminuyéndolos, cuando varien los costos, directos o indirectos,
estrictamente relacionados con la obra, el servicio o el suministro, mediante
la aplicacién de ecuaciones matematicas basadas en los indices oficiales
de precios y costos, elaborados por el Ministerio de Economia, Industria y

Comercio.

Por otra parte, el articulo 2 inciso g del Reglamento a la Ley de Contratacion

Administrativa respecto al principio de intangibilidad patrimonial indicoé:
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“g) Intangibilidad patrimonial. Las partes estan obligadas a mantener el equilibrio
financiero del contrato.” (Contraloria General de la Republica, Oficio DCA-1351,
2017), este érgano contralor ha indicado respecto al principio de intangibilidad

patrimonial lo siguiente:

En virtud del cual la administracion esta siempre obligada a mantener el
equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al cocontratante 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
qgue lleguen a afectar el nivel econdmico inicial, reajustando siempre las
variaciones ocurridas en todos y cada uno de los costos que conforman los
precios del contrato para mantener incolume el nivel econdmico

originalmente pactado.

Mediante el principio invocado, las Administraciones buscan garantizarles a los
contratistas la utilidad esperada en los contratos donde participan estos. No se puede
dejar de mencionar que, este principio, va en las dos direcciones, ya que, en caso de
gue por las condiciones del mercado los precios del bien, obra o servicio se vean
disminuidos, las Administraciones podran solicitar un reajuste de precios hacia la
baja, donde los contratistas deberan de cancela a sus contratantes lo

correspondiente a la diferencia que se pueda suscitar.
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2.2.3. Principios Constitucionales en Contratacion Administrativa

Al tenor del articulo 182, de la Constitucion Politica de Costa Rica, establece que los
procedimientos de contratacién se realizaran mediante procedimientos de licitacion,
situacion que implica que tengan rango constitucional, todos los principios del derecho
publico que conforman la contratacion administrativa, en la medida que estos resulten
razonables y proporcionables a los fines que persiguen para la satisfaccion del interés

publico.

Mediante Voto 998-98 del 16 de febrero de 1998, la Sala Constitucional desarrolla
los principios rectores en Contratacion Administrativa, mismos que se derivan del
articulo 182 de la Constitucién Politica, que por sus trascendencia y aporte que

generan se transcriben a continuacion:

Libre concurrencia, que tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicion
y competencia entre los oferentes dentro de las prerrogativas de la libertad
de empresa regulado en el articulo 46 de la Constitucién 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

gue mejores condiciones le ofrece.

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

Fundamental;

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 contratacién 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 méas
amplia divulgacion, asi como el mas amplio acceso al expediente, informes,

resoluciones y en general a todo el proceso de que se trate;

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 administracion no pueda
obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que determina el marco
de accién, como desarrollo de lo dispuesto al efecto en la Constitucién

Politica;
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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;

Formalismo de los procedimientos licitatorios, en cuanto se exijan
formalidades, éstas actian a modo de controles enddgenos y de
autofiscalizacion de la accion administrativa; de manera que no se tengan

como obstaculo para la libre concurrencia;

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 realizacion de los fines

publicos de éste;

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
actlen de buena fe, en donde las actuaciones de ambas partes estén
caracterizadas por normas éticas claras, donde prevalezca el interés

publico sobre cualquier otro;

Mutabilidad del contrato, puesto que la administracion cuenta con los

poderes y prerrogativas necesarias para introducir modificaciones a los
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contratos, con el objeto de que cumplan con el fin publico asignado que

debe proteger y realizar;

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,
reajustando siempre las variaciones ocurridas en todos y cada uno de los
costos que conforman los precios del contrato para mantener incélme el
nivel econémico 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);

Control de los procedimientos, principio por el cual todas las tareas de la
contratacion administrativa son objeto de control y fiscalizacién en aras de
la verificacién, al menos, de la correcta utilizacion de los fondos publicos.
De manera gque es necesaria, en todo el procedimiento de la contrataciéon
administrativa, cuando menos, la verificacion de los siguientes controles: el
juridico, para comprobar que ninguna entidad o funcionario realice acto
alguno o asuma conductas que transgredan la Ley, realizado mediante la

verificacion de la existencia previa de recursos econdmicos; el contable, que
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es el examen o 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
institucién contratante; el financiero, que consiste en la fiscalizacion 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 econémico o de resultados, que 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 6ptimo de los recursos.

Como se ha dicho, los principios antes citados, resultan fundamentales en los
procesos de contratacién que realizan las Administraciones Publicas, en razén que
marca las pautas con que promoveran los procedimientos de contratacion, dando

reglas claras a todos los que participen con sus ofertas en las licitaciones.

2.2.4. Aspectos subsanables

Conforme a la definicion antes citada, se puede indicar que, la subsanacion recibe

diferentes nombres, pueden ser llamados como defectos insustanciales, subsanables
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o formales. Si bien es cierto, cado uno de los defectos citados, se mezcla
indiscriminadamente, también es cierto que cada uno es aplicado o utilizado de

diversas formas.

La Contraloria General de la Republica, resolucion RC-299-2000 (2000), se realiza
un andlisis de los defectos citados, conforme a su clasificacion, donde desarrollan los
defectos insustanciales, donde en el caso de la no correccidn, no necesariamente
obliga a decretar la exclusion como oferta elegible, esto conforme al principio de

eficiencia, por cuanto, no reviste de relevancia para el proceso que se lleva a cabo.

En el caso de los defectos subsanables, puede que, en caso de su trascendencia,
origine la inelegibilidad de una plica, esto cuando se le haya prevenido y el oferente
no responda a la misma, situacion no ocurre con los defectos insustanciales, ya que,

aun prevenido e incumpla con su presentacion, no origina la exclusiéon de la oferta.

El principio de eficiencia es el principio rector del instituto de la subsanacion, ya
gue basado en este, se busca corregir todos aquellos aspectos susceptibles a
enmendar, asi como, los defectos que se pueden presentar en las ofertas que
reciben las Administraciones, donde va a prevalecer el contenido sobre la forma. Por
este motivo, es importante valorar lo omitido por los oferentes, esto por cuanto solo
debe verse para aquellas faltas y no para corregir elementos esenciales pedidos en

el cartel.

En concordancia con el principio de eficiencia, encontramos el principio de

conservacion de las ofertas donde conforme al articulo 4 de la Ley de Contratacion
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Administrativa, se busca que los actos y las actuaciones se interpreten, de tal forma
que, permita mantener en concurso el mayor niumero de ofertas, en busca de
condiciones beneficiosas para el interés general, permitiéndose con esto la
subsanacién de aquellos defectos que resultan susceptibles a ser corregidos o
enmendados por los oferentes, siempre y cuando no se otorgue con esto de una

ventaja indebida para con los demas participantes.

Es tal la importancia, del presente principio, que, en caso de duda, siempre se
buscaré favorecer la conservacion de la oferta, permitiéndose o buscandose con esto
poder culminar con la adjudicacién que mas convenga a los intereses de la
Administracion, sin que esto quiera decir que, se puede lesionar los derechos de los

demas participantes de los procesos de contratacion.

La Contraloria General de la Republica, resolucion 63-98 (1998), siendo reiterativa
en las resoluciones N°103-98, 213-98 y 245-98 en relacidn con la subsanacion, se

establecio lo siguiente:

Existe una regla fundamental en estos casos y es que la informacién pedida
debe versar sobre un hecho histérico, inmodificable, acontecido antes de la
apertura de las ofertas, de cuya evidencia se tiene duda y solamente se
pretende corroborar. Por ejemplo, si una firma construyé un edificio en cierto
afo, ese es un hecho historico. La prueba de que ese hecho es cierto es un
aspecto formal, muy importante, pero formal. Puede haber dudas de si tal
documento o si tal declaracion es suficiente para demostrar que la firma

realizd o no realizé la obra. En ese caso, se pueden buscar mejores y mas
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satisfactorios medios de prueba, para verificar el hecho histérico, sin que
los medios de prueba tengan la virtud de poder variar la realidad basada de
la cual dan fe. Esta forma de pensar obedece a una aplicacion del principio
de eficiencia que pretende conseguir estudios de ofertas y adjudicaciones

mas apegadas a la realidad y a la l6gica.

A patrtir de los principios enunciados, el Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa en su articulo 80, ha delimitado cuales aspectos resultan susceptibles
a ser subsanados o corregidos por considerarse insustanciales, donde la trascripcion

resulta ser la siguiente:

Articulo 80.-Correccion de aspectos subsanables o insustanciales.
Dentro de los cinco dias habiles siguientes al acto de apertura, la
Administracion realizara el andlisis de los aspectos formales de las ofertas,
y concedera a los oferentes un plazo de hasta cinco dias hébiles, para que
corrijan errores o0 suplan informacién sobre aspectos subsanables o

insustanciales.

Se considerara que un error u omisién es subsanable o insustancial, cuando
su correccién no implique una variacion en los elementos esenciales de la
oferta, tales como las caracteristicas fundamentales de las obras, bienes o
servicios ofrecidos, el precio, los plazos de entrega o las garantias de los
productos, o bien, coloque al oferente en posibilidad de obtener una ventaja

indebida.
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Esta prevencion podréa realizarse de oficio, por sefialamiento de alguno de

los participantes o a solicitud de parte interesada.

Luego de finalizada esta etapa, se puede corregir 0 completar, cualquier
aspecto subsanable que no se hubiese advertido durante el plazo antes

indicado, a solicitud de la Administracion o por iniciativa del oferente.

No sera necesario prevenir la subsanacion de aquellas omisiones
relacionadas con aspectos exigidos por el cartel, que no requieren una
manifestacion expresa del oferente para conocer los alcances puntuales de

Su propuesta, en cuyo caso se entendera que acepta las condiciones.

De la lectura del articulo antes citado, se desprenden aspectos que no pueden
dejarse de citar o podran ser subsanados o corregidos todos aquellos aspectos que
se consideren un error u omision por parte de los oferentes, siempre y cuando esas
correcciones no impliquen una modificacion a aspectos sustanciales de las ofertas,
es decir, podran ser subsanados aquellos aspectos formales y no los aspectos de
fondo, debido a que podria implicar una modificacién sustancial a la aplicacién

presentada por el oferente.

De la lectura del articulo 81, al Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, se identifican cuales aspectos resultan susceptibles a ser

subsanados:

Articulo 81.-Aspectos subsanables. Serdn subsanables, entre otros

elementos, los siguientes:
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a) Los aspectos formales, tales como: la naturaleza y propiedad de las
acciones, declaraciones juradas, certificaciones de la CCSS y especies
fiscales. (Asi reformado el inciso anterior por el articulo 1° del decreto

ejecutivo N° 41243 del 10 de julio del 2018)

b) Certificaciones sobre cualidades, caracteristicas o especificaciones del
bien ofrecido, siempre y cuando tales circunstancias existieran al momento
de la presentacion de la oferta y asi lo acredite el interesado. (Asi reformado
el inciso anterior por el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 41243 del 10 de

julio del 2018)

c) La documentacion técnica o financiera complementaria de la oferta,

incluyendo los estados financieros.

d) Las formalidades que asi se hayan exigido en el cartel, tales como

traducciones libres de la informacién complementaria.

e) Datos consignados en unidades diferentes a las del Sistema Internacional

de Medidas.

f) El plazo de vigencia de la oferta, siempre que no se haya ofrecido por

menos del 80% del plazo fijado en el cartel.

g) El monto o vigencia de la garantia de participacion, siempre y cuando
originalmente hayan cubierto, al menos, un 80%. (Derogado por el articulo

2° del decreto ejecutivo N° 41243 del 10 de julio del 2018)
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i) Los documentos necesarios para probar la veracidad de hechos
acaecidos antes de la apertura de ofertas. (Asi reformado el inciso anterior

por el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 41243 del 10 de julio del 2018)

j) Cualquier otro extremo que solicitado como un requisito de admisibilidad,
sea requerido por la Administracion, para una cabal valoracion de la
propuesta y no confiera una ventaja indebida frente a los restantes
oferentes, tal como la traduccion oficial o libre de la informacion técnica o
complementaria y los manuales de uso expedidos por el fabricante cuando

asi haya sido permitido por el cartel.

Se entiende que la falta de la firma de una oferta no es un aspecto

subsanable.

Basado en las normas antes citadas, el 6rgano contralor emite sus

pronunciamientos y las administraciones aplican las subsanaciones que

correspondan, en la busqueda de la satisfaccion del interés publico.

Analisis de la experiencia positiva

El Reglamento de la Ley de Contrataciéon Administrativa, en su articulo 56, ha regulado

lo concerniente a la experiencia y la forma como debe ser acreditada para que pueda

ser tomada como valida, donde a la letra se establece:

Cuando la Administracion, solicite acreditar la experiencia, se aceptara en

el tanto ésta haya sido positiva, entendida ésta, como los bienes, obras o
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servicios recibidos a entera satisfaccion, debiendo indicar el cartel la forma
de acreditarla en forma idonea. Igual regla se seguird cuando se trate de

experiencia obtenida en el extranjero.

Desde la lectura del articulo antes citado, se extrae que, para poder acreditar las
empresas, la experiencia, en los procesos de contratacion, es necesario no solo el
hecho de haber realizado uno u otro proyecto, sino que, los trabajos realizados
debieron ser recibidos con satisfaccion por quien los recibid, para ser acreditada de
manera idonea; es decir, debe cumplir con los requerimientos establecidos en el

cartel de la contratacion por parte de la Administracion.

La experiencia ha sido, a través de los afios, apreciada por las administraciones
como un factor de admisibilidad o de evaluacién en los procesos de contratacion,
esto conforme a las consideraciones o valoraciones que han estimado pertinentes,

en la busqueda de empresas que conozcan del negocio en las cuales participan.

El propésito fundamental, al contar con empresas o personas fisicas que tengan
conocimiento de trabajos realizados; para que no vengan a conocer de las obras o

servicios que requieren contratar cuando se presentan a la administracion.

Con la experiencia, las administraciones procuran el uso eficiente de los recursos
publicos, esto por cuanto, resulta fundamental contar con empresas o personas
fisicas que conozcan las labores por realizar, siempre y cuando asi lo hayan
considerado pertinente las Administraciones, en los carteles elaborados para las

contrataciones que se realizan, ya que, de nada o poco serviria contratar ofertas que
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no cuenten con experiencia positiva, si los trabajos no se realizan de una manera

correcta.

Resulta que un oferente cuando no conoce del negocio por el cual esta ofertando
ni los trabajos requeridos por las Administraciones; o bien, no van a realizar los
trabajos conforme a lo requerido, esto por no contar con experiencia y al final, lo que
se busca es que los trabajos se realicen de manera adecuada, en busqueda de la
satisfaccion del interés colectivo, porque esta es la razén primordial o fin dltimo de

las Administraciones Publicas, conforme al mandato constitucional.

Es importante aclarar, sobre este tema de la experiencia, el érgano contralor en
reiteradas resoluciones, ha establecido la discrecionalidad de las Administraciones,
esto con el propdsito de asegurarse experiencia, en la prestacion del servicio de la
manera mas similar a la que va a requerir en su propio escenario, porque es la
Administracion quien conoce cudles son sus necesidades. Claro esta, se debe
cumplir con criterios de reglas univocas de la ciencia o de la técnica, 0 a principios
elementales de justicia, l6gica o conveniencia, tal y como lo regula el articulo 14 y

siguientes de la Ley de Administracion Publica.

El instituto de la subsanacion, relacionado con la experiencia, ha sido de
controversia a lo largo de los ultimos cinco afios, donde el 6rgano contralor ha
realizado algunas interpretaciones que se han visto modificadas en estos afnos,
situacion que conforme al andlisis que veremos ha implicado un cambio en la forma

en donde se venia apreciando esta experiencia.
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Antes del veintiocho de agosto del dos mil quince, el 6érgano contralor, en sus
resoluciones, relacionadas con el tema de la experiencia, consideraba que para que
la misma pudiera ser computable tenia que ser positiva y, a la vez, encontrarse al
menos referenciada en la oferta presentada, esto en vista que se estaria ante un
hecho histérico, el cual no ocasionaria una ventaja indebida para con los deméas
oferentes, situacion que tendria su amparo en los principios de eficiencia y de

igualdad, mismos que son rectores en los procesos de contratacion administrativa.

Conforme al andlisis de las resoluciones emitidas, por el 6rgano contralor, el
hecho del computo de la experiencia, ocasiono situaciones que hicieron que las
empresas recurrieran las adjudicaciones realizadas por las administraciones, esto
por cuanto algunas empresas, antes del veintiocho de agosto del dos mil quince
consideraran que no se les debia de computar la experiencia, cuando la misma era
positiva, aungue esta no hubiese sido referenciada en las aplicaciones presentadas,
situaciéon que, a la luz de los pronunciamientos emitidos, antes de la fecha, ya
indicada no permitia su computo, en razén que, el aceptarlo otorgaba una ventaja

indebida para con los demas participantes.

Es necesario referenciar lo que la doctrina ha establecido respecto al hecho
histérico, como parametro de subsanacion de las aplicaciones por parte de los
oferentes, donde, en el caso de la experiencia, tiene su principal relevancia cuando
consiste en un evento ya ocurrido, donde los aportes via subsanacién que se
presenten no podrian tender a provocar una ventaja indebida, en razén que su aporte

no varia las condiciones de la oferta inicialmente presentada en el procedimiento
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licitatorio, por el contrario, permite, de una manera trasparente, complementar

aspectos que no fueron incluidos en la oferta inicialmente presentada.

Con el propdésito de realizar un adecuado desarrollo de la tesis del hecho histérico,
desarrollada por la Contraloria General de la Republica, resolucion R-DJ-065-2009

(2009), donde se indic6:

Ahora bien, tenemos que la apelante en su oferta presenta una serie de
cuadros de experiencia en donde se resefian disefios de proyectos de
puentes, longitud y otros aspectos, y cartas de referencia de una serie de
proyectos, tales como Puente sobre el Rio Virilla, Rio Segundo [...]JEsta
Divisidn se percata que efectivamente esas cartas de referencia resefiaban
que se trataban de estudios hidroldgicos, [...], es decir, las mismas no
hacian referencia a si se trataba de proyectos de disefio de puentes, ni
determinaban la longitud de los mismos, que si fueron contemplados por los
supracitados cuadros de experiencia adjuntos en la oferta. Con
posterioridad a la apertura de ofertas, la apelante [...] presenta nuevas
cartas de referencia de los proyectos de los puentes anteriores, donde
ahora si se especifica que se trata de disefio de puentes y se consigna la
longitud de los mismos, tal y como lo hacian los cuadros de experiencia.
(ver hecho probado 3). [...]. Bajo ese panorama, resulta evidente que la
referida experiencia si se encontraba referenciada dentro de la oferta de la
apelante, sea no se ha adicionado experiencia por la via de la subsanacion,

es decir, los documentos presentados con posterioridad a la apertura de
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ofertas son meramente aclaratorios y desarrollan puntos referenciados en
la oferta. En consecuencia, estamos en presencia de la teoria del hecho
histérico, el cual es inmodificable por su propia naturaleza, y debe tenerse
presente que para considerar la aplicacion del hecho historico la referencia

esencial y completa debe quedar consignada desde la oferta.

Conforme a la resolucion transcrita, es necesario desarrollar dos aspectos ahi
establecidos y mencionados por la Contraloria General de la Republica, resolucion
R-DCA-402-2013 (2013), el primero de ellos, se refiere a la posibilidad de
complementar aspectos de informacion que se encuentren referenciadas en la oferta.
El segundo aspecto de importancia es que por la via de la subsanacién no puede ser

incorporada experiencia que no ha sido referenciada desde la oferta.

Todo lo anterior, tiene su fundamento en el articulo 81, inciso b, del Reglamento a
la Ley de Contratacion Administrativa, en donde se indica lo siguiente: “b)
Certificaciones sobre cualidades, caracteristicas o especificaciones del bien ofrecido,
siempre y cuando tales circunstancias existieran al momento de presentacion de la

oferta, asi hubieren sido referenciados en la oferta y lo logre acreditar el interesado”.

A partir de la resolucion de la Contraloria General de la Republica, resolucion R-
DCA-660-2015 (2015), modifica lo concerniente a la experiencia en los procesos de
contratacion administrativa. Donde conforme a la resolucion citada, en cuanto al

computo de la experiencia se establece lo siguiente:
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Se estima que no se quebranta el principio de igualdad al permitir acreditar
la experiencia obtenida con la anterioridad a la apertura de ofertas, aunque
tal experiencia no esté referenciada en la propuesta que se le formule a la
Administracion, ya que en tal supuesto la experiencia se constituye en un
hecho historico y por tanto inmodificable. De este modo, lo que se permite
con la posicién aqui asumida es que se acredite la experiencia obtenida
antes de la apertura de ofertas, que viene constituirse en un hito o hecho
gue no puede ser disponible por las partes, ya que lo que se habilita es la
demostracion de tal experiencia y no su obtencién con posterioridad a la
apertura de las plicas. Con esto no se causa ninguna ventaja indebida, sino
que se aplica plenamente la figura de la subsanacion que es reconocida en
el ordenamiento juridico, particularmente en el articulo 42 inciso j) de la Ley
de Contratacion Administrativa, donde de manera expresa se indica: “j) La
posibilidad de subsanar los defectos de las ofertas en el plazo que indique
el Reglamento de esta Ley, siempre y cuando con ello no se conceda una

ventaja indebida, en relacién con los demas oferentes.

Resulta importante sefialar que, el érgano contralor baso el criterio antes citado,
en el principio de eficiencia, por cuanto se persigue que los oferentes presenten las
propuestas a la Administraciones, la informacién necesaria para la busqueda de la
oferta que mejor satisfaga sus necesidades y el interés publico. Donde conforme a la
norma legal, es posible la subsanacién siempre y cuando no otorgue una ventaja
indebida frente a las demas ofertas, por cuanto la Unica experiencia que puede ser

subsanada es la realizada, donde el Unico aspecto por resaltar conforme a la
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resolucion de la Divisién de Contratacion Administrativa es cuando se echa de

menos la acreditacion de la experiencia.

Es decir, con la R-DCA-660-2015, el 6rgano contralor considera como valida toda
aguella experiencia que se haya logrado antes de la apertura de las ofertas, sin que
la misma tenga que ser referenciada en las ofertas presentadas, por ende, puede ser
subsanada sin que se considere una ventaja indebida para con los demas

participantes de los procesos de contratacion.

Ante el panorama, anteriormente desarrollado, la Contraloria General de la
Republica modifica o reconsidera lo concerniente a la contabilizacion de la
experiencia, esto por cuanto antes de la emisién de la resolucion ya citada, existia un
criterio distinto, misma que como se indicé en parrafos anteriores, Unicamente,
permitia subsanar lo correspondiente a la experiencia cuando la misma habia sido
referenciada en la aplicacién presentada antes de la apertura de las ofertas, caso
contrario, no se permitia la subsanacion, aunque la misma se hubiese logrado antes
de la apertura de las ofertas, por el solo hecho de no haberse referenciado y, en caso
de hacerlo, se consideraba como una ventaja indebida, que provocaba que no se
tomara en consideracion la experiencia que no se hubiese referenciado al momento

de la presentacion de las ofertas.

Conforme a los pronunciamientos emitidos por la Contraloria General de la
Republica, decreto ejecutivo 41243 (2018) modifica el articulo 81 inciso b del
Reglamento a la ley de contratacion Administrativa, mismo que conforme a la

modificacion realizada se transcribe a continuacion: “b) Certificaciones sobre
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cualidades, caracteristicas o especificaciones del bien ofrecido, siempre y cuando
tales circunstancias existieran al momento de la presentacion de la oferta 'y asi lo

acredite el interesado.”

En los procesos de contratacion, para el calculo de la experiencia positiva, resulta
pertinente aplicar la tesis antiformalista de la doctrina del hecho historico, esto quiere
decir, en otras palabras, en los procesos de contratacion en cuanto al calculo de la

experiencia positiva, la forma cede ante el fondo.

En la lectura de la resolucién N°. R-DCA-660-2015 del 6rgano contralor se extrae

lo siguiente respecto al informalismo en la presentacion de las ofertas:

(...) la Administracién desplegara toda su actividad ordinaria a buscar la
mejor alternativa para el interés publico, dejando en un segundo plano el
cumplimiento de requisitos formales. Se consagran por esta via, como

correlato de la eficiencia, los principios de conservacion e informalismo, (...).

Conforme al andlisis del parrafo anterior, la Contraloria General de la Republica ha
desarrollado, que el principio de eficiencia esta orientado hacia la conservaciéon de
las ofertas y al informalismo, donde se pretende mantener en concurso todas
aguellas ofertas, mientras estas no se aparten, de manera sustancial, por lo
requerido por la Administracion. Ademas, permite de manera eficiente y aplicando la
tesis antiformalista del hecho historico, prevalece lo que efectivamente demuestran

los participantes en el proceso de contratacidn, como experiencia positiva, donde no
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es tema en cuestion si la oferta indicé que cuenta con tres afios de experiencia

donde en realidad era treinta.

2.2.4.2. Analisis de la morosidad obrero-patronal

Antes de iniciar con el andlisis de la morosidad obrero patronal y con el propésito de
vislumbrar la importancia que conlleva el analisis por realizar, es necesario conocer el
desarrollo dado por la Procraduria General de la Republica, dictamen C-217-2000,
(2000) y se encuentra referenciado en el oficio N°. 08706 (DCA-1982) del 27 de agosto

del 2012, mismo que indica lo siguiente:

En nuestro medio, la seguridad social goza de una doble condicién. Por un
lado, es un pilar fundamental del Estado Social de Derecho. Por el otro,
constituye un derecho fundamental de los habitantes de la Republica. /
Como es bien sabido, Costa Rica se ha caracterizado no solo por su
vocacion pacifista y su apego a las instituciones democraticas, sino por su
postura a favor de la justicia y la solidaridad social. Basta con hacer un
recorrido rapido por nuestra historia para comprobar lo que venimos
afirmando. La red de instituciones sociales que se crearon en la década de
los cuarenta, las cuales en su mayoria fueron recogidas en la Constitucion
Politica del 7 de noviembre de 1949 ( Universidad de Costa Rica, Caja
Costarricense del Seguro Social, Patronato Nacional de la Infancia, el Titulo
de las Garantias Sociales, etc.), la que fue ampliada en la década de los
setenta ( con la creacion del Instituto Mixto de Ayuda Social y el Programa

de Asignaciones Familiares), ha jugado un papel trascendental en la
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consolidacion del Estado social de Derecho. Este se nos presenta hoy no
solo como una realidad juridica, sino como un hecho constatable, pese a
los embates de que ha sido objeto a causa de la crisis econdémica de la
década de los ochenta y a la nueva concepcion que se puso en boga en el
mundo después de la caida del bloque socialista: la idealizacion del

mercado y sus leyes.

Tal y como se ha dicho, la seguridad social cuenta con un rango constitucional,
donde ademas de buscar el beneficio de los trabajadores, también, con base en la
proteccion que brinda la seguridad social, obliga a que en un sistema de contribucion
como el nuestro, tanto el Estado, patrono y trabajadores protejan en contra los
riesgos de: enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte de demas

contingencias que por ley se dan.

Mediante el articulo 73, de la Constitucion Politica de Costa Rica, donde se enmarca

la seguridad social, con rango constitucional, donde a la letra indica lo siguiente:

ARTICULO 73. —Se establecen los seguros sociales en beneficio de los
trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de
contribucion forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger
a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez,

muerte y demas contingencias que la ley determine.
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La administracion y el gobierno de los seguros sociales estaran a cargo de
una institucion auténoma, denominada Caja Costarricense de Seguro

Social.

No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que

motivaron su creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales.

Los seguros contra riesgos profesionales seran de exclusiva cuenta de los

patronos y se regiran por disposiciones especiales.

Adicionalmente, el articulo 74 de la Constitucion Politica de Costa Rica
establece que tanto los derechos, asi como, los beneficios, son irrenunciables, donde
encuentran su principal fundamento en el principio cristiano de justicia social, a fin de

propiciar la solidaridad nacional.

En el Dictamen C-133-2012 del 31 de mayo del 2012, entre los aportes que
genera el mismo en relacion con lo sefialado en el Dictamen C-217-2000 ya citado,

se indica:

Es asi como el sistema de seguridad social establecido en la norma
constitucional abarca la prestacion del servicio de salud por parte de la Caja
Costarricense de Seguro Social, para lo cual se garantizan los aportes

solidarios de los trabajadores, del Estado y los patronos.

Son estos aportes solidarios los cuales permiten la mantencion del sistema se

seguridad social costarricense, donde conforme al trinomio existente (Estado,
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patrono y trabajadores) dan lugar a la subsistencia de este, donde los fondos y
reservas con que cuentan seran Unicamente utilizada para la finalidad previamente

otorgada por ley.

De aqui la importancia o trascendencia de que todas las partes, que conforman el
trinomio antes dicho, cumplan con sus obligaciones con la seguridad social, porque
esta situacion, si no se realiza, volveria al régimen insostenible e imposibilitaria el

buen uso de su derecho constitucional del acceso a la seguridad social.

2.2.4.2.1. Andlisis de la morosidad obrero patronal como un aspecto no

subsanable

Ante la relevancia del régimen de seguridad social costarricense, se realiza un analisis
de la morosidad obrero-patronal, conforme a los pronunciamientos que ha dado el
organo contralor y desde la perspectiva jurisdiccional, en donde se resalta su
trascendencia a la fecha, existen criterios opuestos en la aplicacion del instituto de la
subsanacién en materia de contratacion administrativa, para lo relacionado con la

morosidad obrero patronal.

Es el articulo 74, de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social
gue otorga el mandato de ley respecto a la morosidad obrero patronal en los
procesos de contratacion administrativa, mismo que se transcribe en lo que interesa

a continuacion:

Articulo 74.- La Contraloria General de la Republica no aprobara ningun

presupuesto, ordinario o extraordinario, ni efectuara modificaciones
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presupuestarias de las instituciones del sector publico, incluso de las
municipalidades, si no presentan una certificacion extendida por la Caja
Costarricense de Seguro Social, en la cual conste que se encuentran al dia
en el pago de las cuotas patronales y obreras de esta Institucion o que
existe, en su caso, el correspondiente arreglo de pago debidamente
aceptado. Esta certificacion la extendera la Caja dentro de las veinticuatro
horas habiles siguientes a la presentacion de la solicitud, en papel comun y

libre de cargas fiscales, timbres e impuestos de cualquier clase.

Correspondera al Ministro de Hacienda la obligacion de presupuestar,
anualmente, las rentas suficientes que garanticen la universalizacion de los
seguros sociales y ordenar, en todo caso, el pago efectivo y completo de
las contribuciones adeudadas a la Caja por el Estado, como tal y como
patrono. El incumplimiento de cualquiera de estos deberes acarreara en su
contra las responsabilidades de ley. Penalmente esta conducta sera

sancionada con la pena prevista en el articulo 330 del Cédigo Penal.

Los patronos y las personas gue realicen total o parcialmente actividades
independientes 0 no asalariadas deberan estar al dia en el pago de sus
obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Social, conforme a la ley.
Para realizar los siguientes tramites administrativos, sera requisito estar al

dia en el pago de las obligaciones de conformidad con el articulo 31 de esta

ley.
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3. Participar en cualquier proceso de contratacion publica regulado por la
Ley de Contratacién Administrativa o por la Ley de Concesién de Obra
Publica. En todo contrato administrativo, deberd incluirse una clausula que
establezca como incumplimiento contractual, el no pago de las obligaciones

con la seguridad social.

Con esta proteccion constitucional y a través de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, se busca la proteccion a este régimen, situacion que

ha conllevado a realizar algunas reformas al articulo 74.

En este contexto, se realiz6 una primera reforma al articulo 74 de la Ley
constitutiva de la CCSS, donde conforme al voto dividido de la Sala Constitucional de
Costa Rica, resolucion 787-94 (1994), por voto de mayoria se anula del articulo 74, la

frase que dice “para participar en licitaciones publicas o privadas (...)".

Posteriormente, a partir de la promulgacion de la Ley de Proteccion al Trabajador,
resulté necesario una nueva modificacion al articulo 74 de la Ley Constitutiva de la
CCSS, la cual en materia de contratacion administrativa se establecié como requisito
para participar en cualquier procedimiento de contratacién publica, donde
indistintamente que se trate de patronos o trabajadores independientes deberan

encontrarse al dia con las obligaciones con la CCSS.

Ademas, se incluyo que en todos los contratos administrativos se debera incluir

una clausula que disponga el no pago de las obligaciones de la seguridad social
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como un incumplimiento contractual, que podria generar la disolucion del contrato

existente.

Una tercera reforma al articulo 74, de la Ley Constitutiva de la CCSS, modifico el
tercer parrafo y su inciso 3, donde el deber de los patronos de y las personas que
realizan total o parcialmente actividades independientes o no asalariadas, que
participen en procedimientos de contratacion publica, asi como con todas las
contribuciones sociales que recaude la CCSS conforme a la ley, donde se establece
la obligacion de estar inscrito, sea como patrono, trabajador independiente o en
ambas modalidades, ya que, de lo contrario, se estaria ante un incumplimiento

contractual.

Se debe resaltar, que esta obligacion se hizo extensiva a los subcontratistas en
fase de ejecucion, a quienes se establecié como solidariamente responsables de las

obligaciones obrero-patronales.

La mas reciente reforma, realizada al articulo 74, de la Ley Constitutiva de la
CCSS, fue publicada en el Diario Oficial la Gaceta N°. 131 del 12 de julio del 2019,

donde se adiciona después del primer parrafo del inciso 3, lo siguiente:

Durante la etapa de ejecucién del contrato, si un contratista adquiere la
condicion de morosidad con la Caja, y el contratante tiene pendiente pagos
a su favor, este deberad retener su pago y girarle dichos recursos

directamente a la Caja. Si una vez honrado el pago de las cuotas obrero-
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patronales o de trabajadores independientes quedara algun remanente a

favor del contratista, el contratante le hara entrega de este.

A través de las reformas sefalas, el legislador ha buscado armonizar la
norma a efectos de que su aplicacion busque el salvaguardo del régimen
de seguridad social, otorgando con esto a los contratantes una norma legal
gue permita la proteccion de dicho régimen en armonia con el principio de

justicia social.

Es el punto tercero, del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense
de Seguro Social y los articulos 65 y 81 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa donde se da el marco juridico de referencia para la aplicacion del
instituto de la subsanacion en cuanto a la morosidad obrero patronal en materia de

contratacion administrativa.

Resulta necesario, en este punto, traer a andlisis lo preceptuado en el articulo 65

del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, misma que a la letra se indica:

Articulo 65.-Documentos a aportar. Toda oferta presentada por un
proveedor nacional contendra las siguientes declaraciones y certificaciones,
sin perjuicio de cualquier otra documentacion de la misma naturaleza, que
la Administracion, requiera en el cartel. En el caso de las declaraciones, se
haran bajo la gravedad de juramento y no sera necesario rendirlas ante

notario publico, salvo que asi razonablemente lo requiera la Administracion
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en el cartel. Estas serdn admisibles en documento separado o bien como

parte del texto de la propuesta.

c) Certificacion de que el oferente se encuentra al dia en el pago de las
obligaciones obrero patronales con la Caja Costarricense de Seguro Social
(en adelante CCSS), o bien, que tiene un arreglo de pago aprobado por
ésta, vigente al momento de la apertura de las ofertas. La Administracion
podr& sefialar en el cartel en qué casos la certificacion de la CCSS no deba
aportarse, porque se cuenta con acceso directo al sistema de dicha entidad
y pueda verificar por si misma la condicion del participante. En todo caso la
Administracion podra constatar en cualquier momento, el cumplimiento de

las obligaciones obrero patronales.

En caso de que el oferente presente certificacion de que no se encuentra
inscrito como patrono ante la CCSS, y del objeto licitado se derive tal
obligacion, la Administracion le solicitara explicaciéon, la que en caso de
resultar insatisfactoria de acuerdo a los lineamientos establecidos por la
CCSS, provocara la exclusion del concurso y la denuncia ante las

autoridades correspondientes de cobro de la CCSS.

El 6rgano contralor, en el marco de su competencia, en lo concerniente a materia
de contratacion administrativa, ha visto como con el transcurrir de los afos, ha
vertido pronunciamientos y criterios en torno al instituto de la subsanacion y su
aplicacion de lo preceptuado por el articulo 74 de la (Ley Constitutiva de la Caja

Costarricense de Seguro Social), donde se puede citar el criterio esbozado mediante
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oficio DAGJ-768-2004 del 13 de abril del 2004, donde ante consulta realizada por el
Ministerio de Hacienda respecto a la aplicacién del articulo ya citado, en cuanto a la
obligatoriedad de encontrarse al dia con el pago de las obligaciones patronales para

participar en los procesos de contratacion. Al respecto indicé lo siguiente:

La norma dispone la obligacién de los patronos y de las personas que
realicen actividades independientes no asalariadas, de estar al dia en el
pago de sus obligaciones con la CCSS para poder participar en cualquier
proceso de contratacion regulado por la Ley de Contratacién Administrativa,
y fija como competencia de las instancias administrativas la verificacion del

cumplimiento de tal obligacion.

De lo dicho anteriormente, se tiene que las competencias de cada Administracion
han sido perfiladas por el propio legislador, correspondiéndole a la CCSS la
administracion del Sistema Centralizado de Recaudacion y realizar todas las
gestiones administrativas y judiciales para controlar la evasion, entre otros y
corresponde a las otras Administraciones verificar el cumplimiento de quien participe
en un procedimiento de contratacién administrativa, se encuentre al dia con sus

obligaciones con la CCSS.

Al estar definidas, de esta forma, las competencias, consideramos que la
Administracion no podria excluir una plica de un concurso, si acompafa una

certificacion de estar al dia con sus obligaciones con la CCSS, o bien, no es patrono.
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Lo anterior no implica que, si una Administracion encuentra una situacion irregular
por incumplimiento de las obligaciones obrero patronales, deba mantener una actitud
pasiva y no actuar, lo que comportaria desconocer normas de caracter social que
redundan en el bienestar de los trabajadores. En tal caso, debe informar lo que
corresponda a la Caja para que esta actie conforme con sus competencias legales

ya citadas.

En este punto, resulta fundamental conocer el Voto 787-94 de la Sala
Constitucional, donde se recibe para analisis accion de inconstitucionalidad contra el
segundo parrafo del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del
Seguro Social, al ser considerada por el accionantes contrarias a los articulos 28, 39,
46 y 182 de la Constitucion Politica, quienes, mediante un estudio a la norma, se

elimina la siguiente frase: “para participar en licitaciones publicas o privadas”.

Donde mediante el examen realizado a la norma establecen que los fines de las
regulaciones para la contratacion administrativa, buscan que el Estado logre las
mejores ofertas en cuanto a precio y calidad, sean eficientes, ademas se busca una
armonia con el principio constitucional de la igualdad, porque se pretende que todos

los oferentes participen en igualdad de condiciones en los procesos de contratacién.

Adicionalmente, a lo sefialado en el parrafo anterior, la Sala Constitucional

argumenta en el voto citado, lo siguiente:

Que la exigencia de estar al dia en el pago de las cuotas a la Caja no tiene

relacion alguna con lo primero; por lo cual, no cumple las reglas del principio
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de razonabilidad ni responde a los fines de la contratacion publica, pues tal
obligacién no es mas que un mecanismo para compulsar ilegitimamente el
pago de las cuotas, que constituye una desviacion de poder por perseguir

fines ajenos a los propios de la contratacion administrativa.

Conforme a la sentencia del voto 787-94 de la Sala Constitucional, que fue
considerada declarativa y retroactiva para las licitaciones que con la entrada en vigor
de la norma no se encontraban firmes, situacion que produjo un nuevo criterio o
pronunciamiento por parte del érgano contralor, al basar sus resoluciones en la

sentencia ya comentada.

El 6rgano contralor, en resoluciones R-DCA-425-2006 y la R-DCA-257-2009 entre
otras, ha consignado la obligatoriedad de encontrarse al dia con el pago de las
cuotas obrero-patronales al momento de la apertura de las ofertas con la Caja
Costarricense del Seguro Social, para el momento de la apertura de las ofertas; sin
embargo, la Contraloria General de la Republica ha desarrollado, en las resoluciones
referenciadas, que en caso de presentarse la morosidad obrero patronal, después
del momento procesal de la apertura de las ofertas, la misma puede ser subsanada

en el momento que la Administracion constate tal situacion.

De la lectura de la resolucién R-DCA-090-2008, se establece lo siguiente:

Sin embargo, es lo cierto que el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social establece dicha obligacion para poder

“participar” en cualquier proceso de contratacion publica, y si entendemos
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dicho término como la posibilidad de presentar la respectiva oferta, hemos
de concluir que la obligacién de estar al dia en el pago de las cuotas obrero-
patronales con la Caja deviene obligatoria e insubsanable Unicamente al
momento de la apertura de las ofertas, de forma tal que la morosidad
sobreviviente (sea durante el desarrollo del procedimiento de contratacion,
etapa de formalizacién e incluso ejecucion) si es un aspecto que puede ser

subsanable.

2.2.4.2.2. Anadlisis de la morosidad obrero patronal como aspecto subsanable

Desde la resolucion R-DCA-063-2012 (2012), de la Contraloria General de la
Republica, mediante voto salvado del Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada, Gerente
Asociado de la Contraloria General de la Republica, donde se manifesté su criterio
respecto a la aplicacion del inciso 1 y 3 del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social y el articulo 65 del Reglamento a la Ley de

Contratacion Administrativa, manifestando este lo transcrito a continuacion:

Pues en mi criterio, esa norma es conteste con la posiciéon establecida en el
presente voto, en el sentido de que la posibilidad de exclusién de ofertas
solamente se debiera producir luego de la prevencién de subsanacién y
cuando se mantenga la condicién de morosidad, lo cual es semejante a la

prevision contenida en el articulo 82 del RCA ya citado.

Mediante un analisis a las resoluciones emitidas por el érgano contralor, a partir de

la resolucion antes citada, se inicia con un cambio de paradigma, donde si bien es
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cierto no logré el voto de la mayoria, si resulta necesario resefiar, que se inicia con

un cambio de pensamiento en cuanto a la morosidad obrero patronal.

Conforme al voto salvado, emitido en la resolucion R-DCA-063-2012 ya citado,
conviene realizar un analisis pormenorizado del mismo, a efectos de presentar el
desarrollo e interpretacion dado a la norma y que posteriormente mediante oficio de
la Contraloria General de la Republica, oficio 08706 (DCA-1982 (2012, se modifica el
criterio en torno a la morosidad obrero patronal, ante la consulta realizada por la Caja
Costarricense del Seguro Social en cuanto a la interpretacion del articulo 74 de la
Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, el cual se encuentra

referenciado en la presente investigacion.

Se desprende del andlisis del voto salvado de la resolucion ya sefialada, que de la
lectura y valoracién hecha al articulo 74 inciso 3 de la Ley Constitutiva de la Caja

Costarricense del Seguro Social, y cito:

De la norma transcrita se puede derivar la intencion del legislador de que a
través del régimen de contratacion administrativa se pueda proteger el
régimen de seguridad social y por ende a través de los procedimientos de
contrataciéon administrativa el Estado pueda velar porque las personas
fisicas o juridicas (participantes de un concurso), se encuentren al dia en
los pagos de las obligaciones con la seguridad social, cuando por Ley
tengan esa obligacion. Este interés de velar por éste ultimo régimen de
referencia, guarda toda légica por cuanto se trata de un régimen muy

sensible a través del cual se protege a los beneficiarios del mismo contra
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riesgos de enfermedad y maternidad, vejez y muerte entre otros, por lo cual
sin lugar a duda no se puede descuidar la sostenibilidad del mismo, lo cual
se logra con la contribucion efectiva de quienes estan obligados a ello, bajo
un concepto de solidaridad social. Por otro lado, desde la perspectiva de la
contratacion administrativa, a través de la cual el Estado genera acciones
para proveerse de bienes y servicios, no es éticamente aceptable que se
contrate con personas que no respetan el principio de solidaridad universal
que contienen los regimenes de seguridad social. Seria un contrasentido
que el Estado promueva la proteccion de intereses sociales como los
inmersos en regimenes de esta naturaleza y que por otro lado en sus
relaciones contractuales se permita actitudes que tiendan a la
irresponsabilidad empresarial de no atender sus obligaciones para con ese
tipo de regimenes. Lo anterior, ha sido sostenido por afios en jurisprudencia
de esta Contraloria General, y considero que es esta linea de pensamiento
no hay discrepancia con el voto de mayoria en la presente resolucion, pues
ha sido preocupacion del érgano contralor de colaborar en que se proteja

ese régimen se seguridad social.

Desde la tesitura anteriormente citada, tal y como se muestra no existe aln
contradiccion alguna, con lo cual se ha venido resolviendo por parte del 6rgano
contralor. Sin embargo, es a partir del analisis del verbo “participar’, que aparece
inserto en el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS, que como se vera mas
adelante se dio un cambio a lo que hasta la fecha habia venido planteando el 6rgano

contralor, sobre su relacion con la contratacion administrativa.
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En el andlisis realizado, tanto en el voto salvado, que reiteradamente se ha

referenciado, como en el oficio N° 08706 (DCA-1982), donde se establece:

Que la posicion de participante va desde el momento en que se presenta
una oferta en un procedimiento de contratacion administrativa -que seria el
primer momento en que un interesado en satisfacer la necesidad planteada
en el objeto contractual del proceso concursal mantiene externa su interés
en participar-, hasta que termine la relacion con la administracion sea
porque no se adquirié la condicién de adjudicatario del concurso o cuando
o cuando habiendo adquirido ésta, suscribid y ejecuto el contrato e incluso,

finiquito la relacion contractual.

Conforme al andlisis esbozado y la interpretacion realizada, donde se estima que
no debe existir diferencia de en qué momento de la contratacion se encuentra la
misma, para entender que debe cumplir con lo que la ley obliga, ademas existe una
obligacion por mandato de ley que obliga la proteccién social y especialmente a

personas con mas limitaciones econdémicas.

Es ahi la importancia del cumplimiento sobre las obligaciones, misma que le
corresponde a cada uno de los contribuyentes del régimen y resulta fundamental
para el funcionamiento y subsistencia del régimen, conforme a como ya hemos visto,

al modelo de seguridad social adoptado por Costa Rica.
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Conforme al voto salvado de la resolucion R-DCA-063-2012, donde el Lic. Alvarado
Quesada pone en manifiesto lo regulado en el articulo 80, del Reglamento a la Ley de

Contratacion Administrativa, que donde interesa sefialar:

Se considerara que un error u omision es subsanable o insustancial, cuando
su correccion no implique una variacién en los elementos esenciales de la
oferta, tales como las caracteristicas fundamentales de las obras, bienes o
servicios ofrecidos, el precio, los plazos de entrega o las garantias de los
productos, o bien, coloque al oferente en posibilidad de obtener una ventaja

indebida.

A raiz de lo establecido, en el parrafo anterior y el voto salvado de la mencionada
resolucion, se establece que el hecho de ponerse al dia, en caso de cuotas obrero
patronales, no genera una ventaja indebida a favor de quien lo haga, debido a que no
forma parte de las caracteristicas fundamentales relacionado con el objeto

contractual. En su voto salvado agrega:

Distinto es el escenario de aquel oferente que al momento de apertura de
ofertas e incluso durante cualquier momento previo al acto de adjudicacion
no acredita del todo el estar al dia en sus obligaciones con la seguridad
social y habiéndole prevenido la Administracién que se refiera a esa
situacion no acredita en el tiempo otorgado, que ha efectuado el pago
debido o formalizado arreglo de pago con la Institucion, pues en ese caso
ante la ausencia de acreditacion debida, si es posible que en proteccion de

ese régimen de seguridad social se pueda excluir a un oferente por esa
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situacién, pues ello deriva de una logica de no permitir que se violente el
ordenamiento juridico que regula la materia de seguridad social y por ende
se quebrante el deber del Estado de velar por el respeto a ese régimen y
evitar que el Estado contrate con un empresario incumpliente de sus

obligaciones.

En el andlisis del instrumento de la subsanacion, tal y como fue desarrollado en el
voto salvado, resulta factible ya sea de oficio o a solicitud de la Administracion, la
correccion del vicio y, en caso de no hacerlo, resulta aplicable lo establecido por el
articulo 82 del Reglamento a la Ley de Contrataciéon Administrativa, que a la letra

establece lo siguiente:

Articulo 82. —Consecuencias de no atender la prevencion. Si la prevencion
de subsanar o aclarar no es atendida oportunamente, la Administracion,
procedera a descalificar al oferente de que se trate, siempre que la
naturaleza del defecto lo amerite y a ejecutar, previa audiencia, la garantia

de participacion.

Con el andlisis del voto salvado, el Lic. Alvarado Quesada argumenta que, a
través de la normativa que regula la contratacion administrativa, se busca la
proteccién del régimen de seguridad social, sin que eso conlleve a llegar a extremos,
como lo seria la exclusion de las ofertas de los procesos de contratacion, sin que
este pueda tener la posibilidad de subsanacion o habiendo realizado el pago con sus
obligaciones con la CCSS, no se le permita continuar con el proceso licitatorio, aun y

cuando su morosidad hubiese sido al momento de la apertura de las ofertas.
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El mantener la oferta y como se desarroll6 en péarrafos anteriores, se relaciona con
los principios constitucionales de eficacia y eficiencia, principios rectores en
contratacion administrativa, asi como los principios de libre concurrencia y
conservacion de ofertas. Donde se busca maximizar la cantidad de oferentes que
participen en los procesos de contratacion, con el proposito de obtener mayores
beneficios al seleccionar al futuro contratista, situacion que ha criterio del Lic.
Alvarado Quesada, en su voto salvado de la resolucién R-DCA-063-2012, considera
que el permitir la subsanacion o solicitar de oficio el pago de sus obligaciones con la
CCSS, cuando este se encuentre moroso, aun en el momento de la apertura de las
ofertas, no podria constituir una ventaja indebida respecto a los demas oferentes del

concurso.

Aunado a lo ya indicado, manifiesta en su resolucion que ni el articulo 22 de la Ley
de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, ni el articulo 14 de la Ley de
Creacion del Instituto Mixto de Ayuda Social, ni la normativa propia de contratacion
administrativa, regulada en el articulo 65 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, “(...)tipifican la exclusion de un oferente a causa de una condicion de
morosidad al momento de apertura de ofertas, que bien podria ser solventada como

se ha tratado de ilustrar en los escenarios de recién exposicion (...)".

Acorde con lo expuesto en lineas atras, que conforme al voto salvado del Lic.
Alvarado Quesada, este manifiesta “(...) en el sentido de que una situacion de
morosidad no debe verse como una razén de exclusion directa, sino sometida al

instituto de la subsanacion. (...) esa situacion debiera ser igual en relacion con otros



81

requisitos (...)". Conforme al analisis presentado, este manifiesta y parafraseo, bajo
el concepto de “participante”, los oferentes deben encontrarse a derecho en sus
pagos durante todo el tiempo que ostente esa condicion, situacion que conlleva
incluso la etapa de ejecucion y en donde su incumplimiento posterior a la
subsanacion seria la ejecucion de la garantia de cumplimiento y hasta la posibilidad

de resolucion del contrato ya existente.

Una vez referenciado, interesa para los fines propuestos, en la presente tesis, lo
dispuesto a la resolucion R-DCA-063-2012, donde como ya se dijo, fue mediante el
voto salvado de minoria que se marcoé un hito respecto a la perspectiva que como a
continuacion se desarrollara, situacion que a la postre, vino a cambiar el
pensamiento de la Contraloria General de la Republica respecto a estar al dia con
las obligaciones obrero patronales, misma que mediante oficio 08706 (DCA-1982) del

27 de agosto del 2012 de seguido se desarrollara.

En materia de contrataciébn administrativa y tal como ya se indico el inciso 3 del
articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS, define la obligacion de los patronos y
trabajadores independientes para que se encuentren al dia en sus obligaciones obrero
patronales, para participar en cualquier proceso de contratacion con la Administracion
Puablica, donde conforme al espiritu del legislador de la norma sefalada, es evitar que
los oferentes que se encuentren morosos con la seguridad social, sean contratados
con fondos publicos, por lo tanto, cada entidad debe verificar que cada oferente se
encuentre al dia con la seguridad social en los procedimientos de contratacion y

durante la fase de ejecucion del contratista.
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El legislador, mediante la norma ya citada, del articulo 74 de la Ley Constitutiva de
la CCSS, si bien es cierto da una obligacion a los oferentes de encontrarse al dia con
las cuotas obrero patronales, teniéndose como intencion el disminuir la evasion y la
morosidad, donde ademas se da la obligacién a la entidad licitante de ser vigilantes a
la contribucion forzosa y solidaria de respalda la seguridad social, amparada por

norma constitucional para la proteccion de los habitantes.

El instituto de la subsanacion de la morosidad obrero patronal, se encuentra
intimamente ligado al principio de eficiencia, sefialado en el articulo 4 de la Ley de
Contratacion Administrativa, asi como, en el articulo 2, del Reglamento a dicha Ley,
donde su aplicacion resulta de acatamiento obligatorio conforme al principio de
legalidad que rigen las actuaciones de los funcionarios publicos como depositarios de

la autoridad, debiéndose con esto cumplir los deberes que la ley da.

Al tenor del articulo 83, del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa,
donde las Administraciones al analizar las aplicaciones, deben partir con la simple
presentacion de las ofertas, de manera voluntaria, se estan comprometiendo a

cumplir con las condiciones cartelarias o del cartel.

Indica el oficio 08706-2012 (DCA-1982), un aspecto que no se puede dejar de

lado, siendo este lo siguiente:

Al analizar el tema de la subsanacion del requisito de estar al dia con
respecto al pago de las obligaciones obrero-patronales, debe tomarse en

cuenta necesariamente que dichas disposiciones, como se ha sefialado, no
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se encuentran propiamente ligadas a materia sustantiva atinente a la
contratacion. Por el contrario, se trata de normas que han sido utilizadas por
parte del legislador para establecer un control adicional al pago de las

obligaciones con la seguridad social.

Como se desprende de la lectura, de lo anteriormente citado, donde el requisito
establecido por el legislador no sea un escollo formal que dé por excluida una oferta
en un proceso de contratacion y, a la postre, afecta la debida satisfaccion del interés
publico. Es conforme a lo establecido, en la resolucion de la Contraloria General de

la Republica, resolucién R-DCA-393-2012 (2012), donde se indica:

Esta lectura de las normas tiene como norte el principio de eficiencia,
conforme al cual se debe estar al contenido sobre la forma y al cumplimiento
del fin ultimo de la norma. (...) es valido entender que la interpretacion de
esas normas deba darse desde la dptica de los principios que informan

constitucional y legalmente la materia.

Del mismo cuerpo de la resolucion R-DCA-393-2012, ya referenciada, se extrae
que desde la Gptica de los principios de contratacion administrativa, especificamente,
el de principio de eficiencia, desarrollado a nivel constitucional, mediante el Voto 998-
98 y a nivel legal en el numeral 4 de la Ley de Contratacién Administrativa, de tal
forma que, con el propdsito de obtener un mayor nimero de ofertas elegibles, al
cumplir con requisitos de admisibilidad o por el cumplimiento de los aspectos
sustantivos de la contratacion, donde en caso que durante el proceso de analisis y

seleccién de ofertas, asi como, al momento de impugnacion del acto de
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adjudicacion, situacion que podria ser subsanado de oficio o a solicitud de la

Administracion.

De la misma lectura de la resolucion R-DCA-393-2012, se tiene el significado al
verbo “participar” en cualquier procedimiento de contratacion administrativa, desde la

perspectiva de los principios que rige esta materia, donde cito,

Debe entenderse en relacién con quién aspira a ser contratista de la
entidad, de forma que ante una condicion de morosidad, el interesado bien
podra subsanar su situacion, conforme a lo previsto en el articulo 80 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, mediante el pago de
sus obligaciones y de esa forma, las empresas podran mantenerse como

potenciales oferentes de bienes y servicios.

Conforme a la resolucion tomada como referencia, en parrafos anteriores, se
modifica el criterio vertido en cuanto al instituto de la subsanacion en los conducente
a la morosidad obrero patronal, reconsiderandose lo resuelto en el voto de mayoria
en la resolucion R-DCA-063-2012, misma que fue analizada en el presente trabajo,
por la relevancia del voto salvado en su oportunidad, que a la fecha es el criterio con
que el érgano contralor resuelve lo relacionado al instituto de la subsanacion
respecto a la morosidad obrero patronal, en los procesos de contratacion

administrativa.
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2.2.4.2.3. Anélisis de sentencias del Tribunal Contencioso Administrativo y

Civil de Hacienda

Una vez analizada la posicion del érgano contralor, respecto al instituto de la
subsanacion en lo que respecta a la morosidad obrero patronal, es pertinente conocer
las sentencias dictadas por la Seccién Primera y la Seccién Sexta del Tribunal
Contencioso Administrativo, del Segundo Circuito Judicial de San José, en lo
conducente al oficio N°.08706 (DCA-1982). Donde las partes actoras, estiman que es
disconforme al ordenamiento juridico, por violentar el articulo 74 a la Ley Constitutiva
de la CCSSy ser contrarios a principios constitucionales, legales y reglamentarios que

protegen el sistema de seguridad social de nuestro pais.

En los argumentos dados, por la parte actora, se sefialan los aspectos que
resultan necesarios a traer a colacion. Ademas, la posicion del érgano contralor ante
tales afirmaciones y finalmente se incluira en el presente analisis lo establecido por el
Tribunal en lo correspondiente a la sentencia dictada por la Secciéon Primera, misma
gue corresponde al Expediente 15-008565-1027-CA del Tribunal Contencioso

Administrativo.

Como primer punto de analisis y seguido por el orden desarrollado en la sentencia
citada, en el parrafo anterior, se tiene lo indicado por la parte actora donde manifiesta
una ilegalidad en la interpretacion realizada por la Contraloria General de la
Republica de la obligacion legal de estar al dia con la Caja Costarricense del Seguro
Social como condicidn para participar en cualquier proceso de contratacion

administrativa, alegandose en este punto que el érgano contralor realiza una
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interpretacion “creativa” del verbo “participar”, al ser tal interpretacién contraria a lo
que a la letra establece, el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS 'y, a la vez,

contradice el espiritu del legislador, al momento que se aprobé dicha norma.

Indica, ademas la parte accionante, que con la interpretacion dada por el 6rgano
contralor, se perderia la finalidad perseguida por la norma, misma que establece que
para participar en los procesos de contratacion con la administracion publica, los
oferentes deben, por imperativo de ley, encontrarse al dia con sus obligaciones con

la seguridad social.

Por tal motivo, la Contraloria General de la Republica, a criterio de la parte actora,
pretende que se dé un sentido amplio al verbo “participar”’, donde se interprete que
es posible “participar en la etapa de analisis de las ofertas” y con esto “(...)

restringiendo abusivamente el ambito de aplicacién de la ley y limitando sus efectos

(...).

En este punto, agrega la parte accionante, que la interpretacién dada por la
Contraloria General de la Republica es contraria a la ley, al permitirse que
particulares que no se encuentren inscritos como patronos o se encuentren morosos
con sus obligaciones, con la seguridad social, puedan participar, tanto en las etapas
previas a la apertura de las ofertas y hasta en la etapa posterior al andlisis de las

aplicaciones recibidas en un determinado proceso de contratacion.

Considerando, ademas, al permitir que las empresas puedan subsanar este

requisito, de encontrarse “al dia con sus obligaciones obrero patronales”, se le esté
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otorgando una ventaja indebida, una vez realizada la apertura de las ofertas, sera de
conocimiento de todos los oferentes, situacion que implicaria un incentivo para
ponerse al dia con sus obligaciones con la CCSS, esto por cuanto al conocer las
demas ofertas, podran saber si tienen expectativas reales de resultar adjudicados.
Termina agregando respecto a este punto, donde conforme a “(...) la interpretacién
ilegal dada por la CGR, se constituye un claro y evidente desestimulo para aquellos
oferentes que cumplan con la ley y se esfuerzan para estar al dia con la seguridad
social (...)". Ademas, estima que (...) podria estarse fomentando la competencia
desleal, pues no debe descartarse que los oferentes morosos tengan la posibilidad
de presentar una mejor oferta, reduciendo costos con base en el incumplimiento de

sus obligaciones con la seguridad social (...).

Consta en la resolucion dictada, por la Seccion Primera del Tribunal Contencioso
Administrativo, del Segundo Circuito Judicial de San José como coadyuvante en el
proceso a la Caja Costarricense del Seguro Social, misma que brinda su postura
respecto a la interpretacion dada por la Contraloria General de la Republica del
articulo 74 inciso 3 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social,

donde entre los aspectos mas relevantes de desarrollan de seguido.

Indica, en sus argumentos, la Caja Costarricense de Seguro Social que el acto
administrativo impugnado se encuentra revestido de nulidad absoluta, al ser su
contenido contrario al marco de juridicidad, donde consideran que “(...) el contenido

del acto implica invertir recursos de la seguridad social en finalidades distintas a las
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que motivaron la creacién de la Caja, aspecto que se encuentra prohibido

expresamente en nuestro ordenamiento juridico.”

Conforme a lo anterior, para la representacion de la Caja Costarricense de Seguro
Social el criterio vertido por el 6rgano contralor resulta contrario al ordenamiento
juridico, al realizar un criterio subjetivo, donde lejos de proteger el régimen de
seguridad social este desaplica el marco juridico. Debido a los efectos que produce
la interpretacion dada por el 6rgano contralor de la hacienda publica, la Caja
Costarricense del Seguro Social, en sus argumentaciones, estima que el mismo
cuenta con “(...) efectos lesivos y continuados en tanto incide reiteradamente en la
esfera juridica de la Caja, pues en cada contratacién que se realiza potencialmente
se lesionan los mecanismos coercitivos de recaudo del patrimonio de la seguridad

social (...).”

Continta diciendo, la Caja Costarricense de Seguro Social que, la argumentaciéon
de la Contraloria General de la Republica carece de un sustento dogmatico, esto a
raiz que el érgano contralor se limita a indicar que la “participacién” del articulo 74,
en cuestion, debe entenderse “en sentido amplio”, donde esa representacion no
encuentra el asidero legal que permita llegar a esa conclusién, al estimar que la
misma es “contraria de manera directa y flagrante de la Ley”, al considerarse que
“(...) si el legislador hubiese querido proteger el recaudo de la seguridad social
estableciendo una prohibicién de adjudicacion, asi lo hubiera consignado, (...)” por lo
contrario “(...) la voluntad del legislador y el sentido de la norma, es absolutamente

clara en prohibir la participacion en los procesos de contratacion, (...)".



89

Debido al andlisis del espiritu del legislador, realizado por la Caja Costarricense de
Seguro Social, dicha representacion considera que la norma no da margen a la
interpretacion, al reflexionar que el proceso es uno, que va de principio a fin, donde

no se restringe a cierta etapa como fue interpretado por el érgano contralor.

Respecto al primer argumento sefalado, por la parte actora, la CGR en su
contestacion, a la demanda establecié que con la interpretacion realidad por estos se
cumple el fin perseguido por la horma, ya que es posible que sea por el pago
voluntario o por la prevencion que realice las Administraciones Publicas, que los
patronos o trabajadores independientes cumplan con sus obligaciones obrero

patronal, garantizandose con esto el fin propuesto por la norma en controversia.

La parte demandada, en la interpretacion realizada a la norma, es del criterio que,
de realizarse el retiro mecénico y automatico de la oferta en un determinado
procedimiento de contratacion, bien podria estarse excluyendo “una oferta idonea y

razonable” para el cumplimiento del fin publico de la Administracion.

Considera ese 6rgano contralor, que con la interpretacion realizada a la norma, se
incentiva a los potenciales oferentes y a los oferentes a realizar el pago de sus
obligaciones obrero patronal a la CCSS, situacién que, de no hacerlo en el momento
oportuno, daria al traste que sus ofertas, porque se considerarian excluidas para

resultar adjudicadas.

Se deben mencionar algunos de los argumentos dados por el Tribunal respecto a

este primer punto de la demanda y parafraseo tales argumentaciones, si a las
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Administraciones para que se les aprueben sus presupuesto o se les modifiquen los
mismos se les exige que se encuentren al dia con las obligaciones obrero patronales,
no comprende esa camara con el objetivo de obtener un mayor niumero de ofertas,
se permita que los patronos o trabajadores independientes se puedan encontrar
morosos con la seguridad social, mas aun, los oferentes persiguen un lucro con la
presentacion de sus aplicaciones, por lo tanto, no estiman posible que se deba

realizar excepciones ante los incumplimientos de caracter legal y constitucional.

A causa de los argumentos ya sefalados, a criterio del Tribunal, la norma no
permite excepcion, por lo tanto, no podria considerarse subsanable en la etapa de
calificacion de ofertas y previo a la adjudicacion y no de la presentacion de ofertas.
Para el Tribunal resulta claro que si desean contratar con la Administracion en
procesos de contratacion administrativa estos deben de estar al dia con la seguridad
social al ser esta su obligacién legal y constitucional, en caso de estar moroso, previo
a la apertura de las ofertas, realice un arreglo de pago para asi poder contratar con el

Estado.

Se debe resaltar que, la Administracion Publica se rige por el principio de
legalidad, referenciado en el articulo 11 de la (Ley General de Administracion Publica
) y en la Constitucion Politica de Costa Rica, donde por norma legal y constitucional
los funcionarios publicos son depositarios de la autoridad publica y cumplir con lo que
la ley le impone, debe Unicamente realizar lo que el ordenamiento le permite.
Situacion que, conforme a la interpretacion dada por érgano contralor, tendria un

roce con el ordenamiento juridico.
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Como segundo, los agravios presentados, por la parte acto, se pudo encontratr,
que a su criterio, el oficio del érgano contralor, viola los principios constitucionales
que rige los seguros sociales, al estimar que con la interpretacion realizada se
estaria abriendo “portillos legales” que permitan relativizar sus efectos y reducir su
eficacia, al considerar que “(...) la contribucion es una obligacién esencial para la
existencia del régimen de seguridad social y al ser su finalidad el fortalecimiento del
fondo para la proteccion y beneficio de los contribuyentes (...), tal y como ha

guedado expuesto mediante Voto 7393-98 de la Sala Constitucional.

Un aspecto, el cual no se puede dejar pasar y fue desarrollado en la contestacion
de la demanda por el érgano contralor, el hecho de la inclusion de las regulaciones,
en materia de contratacion administrativa, realizada en la norma que regula la
seguridad social, al no considerarlos propios de la misma, donde se concluye que
son “medios que emplea el legislador para que los empresarios se mantengan al dia

con el pago de las cuotas con la CCSS”.

Con lo anterior, se estima, para tal situacion, que las normas deben interpretarse
conforme a los principios de contratacion administrativa, basado en la interpretacion
realizada a la norma en controversia con el principio de eficiencia, que busca
mantener elegibles el mayor nUmero de propuestas, esto con el propdsito de poder

obtener la oferta que cumpla con los requerimientos de la Administracion.

Con respecto a los argumentos desarrollados, por la parte actora y la demandada,
el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, en su sentencia, da la

razon a la parte actora, por considerar que, la interpretacion realizada por la CGR, en
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cuanto a entender el término “participacion” del articulo 74 inciso 3 de la Ley
Constitutiva de la CCSS, excede el espiritu del legislador, situacion que, ademas, a
criterio de esa Camara, “(...) viola la Constitucion Politica al sobreponer al principio

de seguridad social los principios de la contratacion administrativa”.

Agrega en la lectura de la sentencia que “(...) el legislador ha adoptado como uno
de los tantos medios para asegurar el cumplimiento del principio de la seguridad
social, el establecer en dicha norma una exigencia de caracter legal, aunque con

trasfondo constitucional (...)".

El tercer agravio sefialado, por la parte actora, sobre la interpretacion realizada por
la CGR es contraria a los fines perseguidos por el Poder Legislativo al aprobar y
reformar el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS, al estimar que dicha ley es
clara en relacion con los impedimentos para contratar con la Administracion Publica,
donde si el interesado no esta al dia con sus obligaciones obrero patronal, no podra
participar en procesos licitatorios que promuevan la Administracién, donde a criterio
de la parte actora, no existe ningun margen a la duda, donde “se esta o no se esta al

dia con las obligaciones obrero patronales”.

Ademas, el precepto de ley es claro, al establecer en el articulo 74, inciso 3 que,
“(...) la participacion en procedimientos de contratacién publica queda supeditado a
que los interesados cumplan con asegurar a sus trabajadores y cancelar las

respectivas cuotas obrero-patronales, (...)".
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Indica, la parte actora en su demanda, que “(...) de la revision de las discusiones
legislativas del proyecto de ley N°16209, llevadas a cabo en el seno de la Comisién
con Potestad Legislativa Plena Primera en octubre 2010, se concluye que, el espiritu
del legislador, al proponer la modificacion del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la
CCSS fue decididamente evitar que empresarios irresponsables continuaran
burlando sus obligaciones con la seguridad social “a vista y paciencia” de la

Administracion Publica”.

El 6rgano contralor, como parte demandada en dicho proceso, ante las
afirmaciones dadas por la parte actora, se defiende argumentando que con su
interpretacion no se viola ningun principio constitucional, donde mas bien los
armoniza, frente a los principios constitucionales de la contratacién administrativa, al
no tenerse certeza cual es el momento concreto y especifico cuando se debe tener
por acreditada el cumplimiento de encontrarse al dia con las obligaciones obrero
patronales. Se puede colegir de la contestacion de la demanda, que el érgano
contralor ante el vacio argumentado de la norma, el operador juridico esta llamado a
realizar la ponderacién conjunta de los principios de la contratacion administrativa
frente al aseguramiento de la seguridad social. Donde a su criterio, el oficio hoy, en
controversia, hizo tal ponderacion, donde se estimo que es posible realizar una
armonizacién de las normas, al estimar que los mismos son coexistentes y cumplen
una funcionalidad comun, en busca de la satisfaccion del interés publico, donde los
dos, tanto la seguridad social, como la contratacion administrativa cumplen papeles

fundamentales en la satisfaccion del interés publico. Destacando, ademas, que los
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dos regimenes tienen rango constitucional; por lo tanto, a su criterio es factible

armonizarlos.

En esa armonia, la norma del articulo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS, el

organo contralor indico lo siguiente:

En su lugar, ponder6 de mejor manera la obligacion alli establecida,
armonizando su cumplimiento con la dinamica de la materia de contratacion
administrativa y el principio constitucional de eficiencia, maximizando de
esa forma las posibilidades de contar con el mayor nimero de posibles
ofertas elegibles, asi como asegurando que los interesados en contratar con
el Estado y sus instituciones, que se encuentren en un estado de morosidad
y frente a los cuales los medios coercitivos de pago no surtieron efecto,
regularicen sus situaciones en provecho del régimen de seguridad social.
Esa lectura de las normas tiene como norte el principio de eficiencia,
conforme al cual se debe estar al contenido sobre la forma y al cumplimiento

del fin tltimo de la norma.

En concordancia con lo anterior y conforme con los argumentos esbozados por el
organo contralor, en la contestacion de la demanda, estos manifiestan que respetan
los criterios emanados por la Sala Constitucional, donde la Sala ha manifestado que
el requisito de estar al dia, con el pago de las cuotas de la CCSS es un requisito
“previo” para contratar con la Administracién y segun resefian en sus argumentos,

ese organo contralor tal situacion implica:
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Que no se podré celebrar ninguna contratacion si no se esta al dia con el
pago de las cuotas con la CCSS tantas veces sefalado; que con la
participacion en un concurso no se esta contratando con la administracion,
éste es un paso previo que no garantiza en ninguna forma la adjudicacion
de la oferta y por ello tampoco la contratacion con la Administracion.
Reiteran que la obligacion de estar inscrito y pagar las cuotas de la CCSS
es un requisito que puede prevenirse una vez abiertas las ofertas en razon

de los argumentos que se dan en el oficio cuestionado.

A raiz de la interpretacidbn mencionada, en el parrafo anterior, al considerar la CGR
gue la norma no lo considerd, este hace via interpretacion, conforme a las facultades
y competencias constitucionales y legales en la materia de contratacion

administrativa.

Para el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, los argumentos
dados por el 6rgano contralor, no se pueden tomar como validos, ya que, consideran
gue tal afirmacion podria tomarse como cierta si a nivel constitucional, la contratacion
administrativa estuviera al mismo nivel de la seguridad social como derecho
fundamental, situacién que no ocurre, por lo tanto, en el conflicto de ambos
principios, debe prevalecer el que comprenda un valor mas importante, en este la
vida y la salud; por lo tanto, a criterio de esa Camara seria contraproducente el
intentar demostrar que se armonizaron dichos principios, al estimar que es una
norma ajena a la contratacion administrativa la cual fue incluida por el legislador sin

permearla en sus principios.
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El Tribunal concluye sus argumentaciones diciendo:

Para que la interpretacion que pretende la Contraloria sea acorde con el
ordenamiento juridico debe ser el mismo legislador el que prevea el
supuesto y las etapas en que podria darse la planteada subsanacion, (...)
mientras esta situacion no se presente, esta Camara considera que la Unica
interpretacion valida es que la norma no admite interpretaciones como la
gue se cuestiona, no siendo admisible que el érgano contralor realice
interpretaciones ajenas a la letra y espiritu de la norma, mucho menos, de

caracter auténtico que solo son competencia de la Asamblea Legislativa.

Como cuarto agravio de la sentencia ya mencionada, la parte accionante indico en
su demanda que, la conducta administrativa impugnada es contraria a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional y del Tribunal Contencioso Administrativo, al
estimar que mas alla de lo que la ley regula, en cuanto a contratacion administrativa,
se deberia tomar en consideracion que se esta contratando con instituciones

publicas o por entes privados, que se financian con fondos publicos.

Por tal motivo, consideran, en su demanda, que lo justo y lo razonable seria que
se cumpla con las condiciones minimas de la legislacion social a quienes desean

obtener beneficios econdmicos de ellos.

En cuanto a este punto de la demanda, el érgano contralor, en la contestacion

realizada, indica que, son respetuosos y conocedores del ordenamiento juridico, en
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donde el oficio cuestionado acorde con los principios constitucionales y legales de la

materia. Agrega, la Contraloria General de la Republica, voto 8583-2002 (2002) que:

El requisito de estar al dia con el pago de las cuotas de la CCSS es un
requisito “previo” para contratar con la Administracion y precisamente la
tesis de la Contraloria General implica que no se podra celebrar ninguna
contratacion si no se esta al dia con el pago de las cuotas de la CCSS tanta
vez sefialado; que con la participacibn en un concurso no se esta

contratando con la Administracion.

Mediante las justificaciones que ha dado el érgano contralor, este no considera lo

siguiente:

Brindar la posibilidad de subsanar defectos formales de una oferta no
violenta ninguna norma o principio constitucional en la medida que resultan
acordes a la oportuna y debida tutela del interés publico, siempre y cuando
no afecte el contenido fundamental o esencial de la oferta y se respeten los
principios que informan la materia de contratacion administrativa
desarrollados ampliamente en la jurisprudencia constitucional. (...) el hecho
de permitir subsanar el pago de las obligaciones con la CCSS, en nada

altera el contenido fundamental de la oferta.

Una vez dilucidados los argumentos dados por las partes, el Tribunal estimoé
en su sentencia, que no comparte el del 6érgano contralor, al estimar que si

bien es cierto la variacion no corresponde a un elemento esencial de la
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oferta conforme a la redaccion del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, sin embargo, no podria considerarse asi conforme a la Ley
Constitutiva de la CCSS. Es debido a lo anterior, que el Tribunal estima que
la norma no permite la interpretacion realizada por el érgano contralor, al
ser contrario al fin previsto por el legislador de cumplir con los pagos de la
seguridad social para poder participar en los procesos de contratacion con
el Estado y sus instituciones. Termina afirmando en este punto el Tribunal
y cito: “(...) insistir en que la obligacion de estar al dia es subsanable
contradice la norma legal que establece como requisito de admisibilidad, tal

condicion, y por ese motivo insubsanable.”

Por ultimo, el alegato dado por la parte accionante, en la presente demanda, se
establecio que, el 6rgano contralor no motivé las razones de la conveniencia de que
un requisito sustancial paso a ser un requisito segundario, esto por cuanto hasta el
2011, la Contraloria General de la Republica, habia considerado que, la morosidad

obrero patronal no podia ser susceptible a subsanacion.

A criterio de la parte accionante, las argumentaciones esbozadas en el oficio DCA-
1982 no fueron claras al establecer como un requisito que, hasta esa fecha, habia
sido un requisito sustancial, paso a ser un requisito subsanable; donde las
justificaciones de oportunidad y conveniencia no pueden prevalecer sobre la

obligacion constitucional que tiene como fin el garantizar la seguridad social.

De la lectura de la contestacion de la demanda, se denota un aspecto fundamental

a ser dilucidado en este punto, mismo que parafraseo de seguido; el 6rgano contralor
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tiene claro la exigencia de encontrarse al dia con las obligaciones obrero patronales,
situacién que comparte; sin embargo, estima que la norma no excluye y la
ponderacion de interés publico y propio régimen de seguridad social asi lo amparan,
considerando posible prevenir a los oferentes con la intencién que estos puedan
poner en regla su situacion, no considera la demandada que tal aspecto origine la

desaplicacion de la norma ya reiterada.

Con respecto a lo sefialado por el Tribunal, se indico, en la sentencia que, si bien
al érgano contralor se le envistio para velar por la tutela y resguardo preventivo de
los elementos integrantes de la Hacienda Publica, tal competencia no le otorga la
facultad de hacer interpretaciones de los textos legales que modifiquen
sustancialmente su literalidad y espiritu, situacién que, aunque busque la eficiencia 'y
armonia de los principios constitucionales de la contratacion administrativa con los de
la seguridad social, al estimar ese Tribunal, que el término “participacién” no implica
presentacion de ofertas, al 6rgano contralor equipararlos con las etapas de estudio y

adjudicacion, siendo estas etapas muy distintas del proceso administrativo.

A través del analisis de la sentencia y segun la apreciacién de la accionante y el
Tribunal, donde estas partes no consideran que la norma dispuesta en el articulo 74
de la Ley Constitutiva de la CCSS es clara al indicar que la palabra “participacion”,
situacion que les permite colegir a que se refiere hasta el momento de la presentaciéon

de las ofertas.

Concluye en la sentencia, con el analisis del Tribunal, que no pueden permitir que

la Administracion Publica que se rigen por el principio de legalidad y acorde con el
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derecho de la Constitucion, que por la interpretaciéon de realizar el érgano contralor
del articulo 74, de la Ley Constitutiva de la CCSS, se pretenda justificar que, para no
excluir una oferta que puede resultar ganadora en un proceso de contratacion y
cumpla con la satisfaccion del interés publico que buscan las Administraciones, se

tengan que transgredir normas que tienen su respaldo legal y constitucional.

Ante tal situacion, resulta evidente que, con la posicion del Tribunal que dicté la
sentencia, este anulo el oficio DCA-1982; sin embargo, es preciso apuntar que, la
sentencia esgrimida se encuentra en Casacion a la espera de ser votada para su

admisibilidad.

En este mismo sentido, la Seccion Sexta del Tribunal Contencioso Administrativo
del Segundo Circuito Judicial de San José, Anexo A, en la resolucion que se gestiond
mediante el Expediente 14-001562-1027-CA del Tribunal Contencioso Administrativo,
tomé posicidn similar a la expuesta por la Seccion Primera de dicho Tribunal, donde
por la mayoria de los integrantes de dicho Tribunal, se anulé el criterio esgrimido por
la Contraloria General de la Republica, respecto a la morosidad obrero patronal y con
el Fondo de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, al considerarlo inconforme
con el ordenamiento juridico, al establecer que existe una “exigencia de estar al dia
con las obligaciones establecidas en favor del régimen de la seguridad social en
nuestro pais (...)". Tal consideracion realizada, por ese Tribunal, fue adoptada al
“‘entenderse que se trata de un requisito sustancial y necesario para la admisién de

las ofertas en todo proceso licitatorio, (...)".
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Es contundente la Seccidon Sexta del Tribunal contencioso Administrativo al indicar
que el 6rgano contralor, con su interpretacion, no pretende que los oferentes se
encuentren al dia para participar en los procesos de contratacion, sino que, pretende
que dicha disposicidén permita subsanar el aspecto de morosidad tanto con la
seguridad social, como con el Fondo de Desarrollo y Asignaciones Familiares; se

extienda hasta la etapa previa de resultar adjudicatario.

Indica, ademas la Seccidon Sexta, que el érgano contralor “desatendid y desaplico
un mandato expreso”, al estimar que rifie de manera abierta con el texto y contenido

de la norma.

Un aspecto que llama la atencion sobre lo expuesto, en la sentencia de la Seccion
Primera del Tribunal Contencioso Administrativo, es el hecho que en la resolucion de
la Seccion Sexta, se indica que “resulta subsanable en los términos del numeral 80
del Reglamento de la Contratacion Administrativa”, queriéndose decir, con dicha
afirmacion, que “mediante una Unica prevencién al efecto, dentro de los cinco dias
siguientes a la recepcion y apertura de las ofertas, por un plazo improrrogable de
hasta cinco dias habiles y previo a la valoracién de fondo de las plicas en un proceso

licitatorio”.

Resulta relevante realizar tal diferenciacién, ya que, como se mencion6 en
parrafos anteriores, las dos sentencias presentan una misma linea en sus
argumentaciones, con la atenuante, que en la resolucion de la Seccidon Sexta del
Tribunal Contencioso Administrativo, se dio por valida la posibilidad que de previo a

la valoracion de los aspectos de fondo de las aplicaciones, en los cinco dias
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siguientes a la presentacion de las ofertas, resulta factible a solicitud de parte o de
oficio, por el oferente la subsanacion de lo correspondiente a la morosidad con las

obligaciones obrero patronales y el Fondo de Desarrollo y Asignaciones Familiares.

2.242.4. Analisis recurso casacion contra la sentencia No. 023-2018-I

A partir de la sentencia dada por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, sentencia 023-2018-I (2018) y por considerar el drgano contralor que la
misma no se ajusta a la legalidad y apegada al ordenamiento juridico, se presenta

recurso de casacion contra la sentencia dictada.

De lo anterior y por la transcendencia para los intereses de la tesis que se
desarrolla, se presentara un extracto de los aspectos sometidos por el 6rgano
contralor, con el propésito, como ya se dijo, de brindar un panorama amplio para la

atencion del problema planteado.

Como primer aspecto, alega el 6rgano contralor, en su recurso de casacion, que
en la sentencia sometida, se viol6 el articulo 138, inciso ¢, del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, al existir falta de aplicacion del articulo 29 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, asi como el articulo 7 del
Reglamento sobre la recepcion y atencién de consultas dirigidas a la Contraloria

General de la Republica.

Fundamenta el 6érgano contralor su recurso, que sus oficios no son vinculantes a
terceros y, por ello, no puede entenderse que tienen efectos continuados. Afirma,

gue los criterios que puedan contener una consulta y afecten a un tercer, deben
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serlo, obviamente, por un acto concreto de aplicacion y ese acto deberia ser
impugnado, por lo cual, si se hubiera aplicado lo regulado en el articulo 29 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica y el articulo 7 del Reglamento
sobre la recepcion y atencidén de consultas dirigidas a la Contraloria General de la

Republica, se tuvo que haber declarado la caducidad de la demanda.

Como segundo argumento, expuesto por la Contraloria General de la Republica,
se motiva frente a la supuesta violacion al principio de seguridad juridica, razonando
tal situacion que al ser un oficio, este se considera con efectos inmediatos y
vinculante, inicamente, para la institucion consultante, no pudiendo ser valido lo
argumentado por el Tribunal, al estimar que, el oficio que da origen a la controversia,
se encuentra vigente por el hecho que se ha reiterado en el tiempo, daria al traste
gue resulte impugnable en cualquier tiempo como lo hizo ver el Tribunal, esto en
razén que lo correcto sea tal y como lo indica la norma, en un limite temporal de un
afo, ya que, caso contrario, a criterio del Tribunal se estaria frente a un acto
administrativo que se mantiene indefinido en el tiempo, aln y cuando ya surtio sus

efectos.

El tercer argumento, dado por el 6rgano contralor, es la falta de prueba, ya que
estima que se acreditaron hechos en las consideraciones de la sentencia sin que
conste a su criterio pruebas que sustente tal accionar y sustente que el criterio
impugnado se sigue aplicando; por consiguiente, se configura la causal de casacion.
Insiste el érgano contralor, que la parte actora no trajo ni un solo caso en que se

haya aplicado el mismo criterio con posterioridad a la fecha de emision de la
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consulta, dando por sentado y sin ninguna prueba por parte del Tribunal en la

sentencia sometida.

El cuarto punto alegado, el 6rgano contralor expresa la indebida aplicacion de los
articulos 10 de la Ley General de la Administracion Pablicay 4 de la Ley de
Contratacion Administrativa, al estimar que el Tribunal se aparta a lo indicado en el

primero y no considera lo sefialado en el segundo.

Con el propdsito de contar con un panorama mas claro, de lo establecido por el

articulo 10, de la Ley General de la Administracion Publica se transcribe el mismo:

Articulo 10.

1. La norma administrativa debera ser interpretada en la forma que mejor
garantice la realizacién del fin publico a que se dirige, dentro del respeto

debido a los derechos e intereses del particular.

2. Debera interpretarse e integrarse tomando en cuenta las otras normas

conexas y la naturaleza y valor de la conducta y hechos a que se refiere.

Conforme con la norma anteriormente citada, que 6rgano contralor, en la atencion
de la demanda, manifiesta que, su interpretacion fue realizada de forma arménica y

en busca de la satisfaccion del interés publico que se persigue.

Asimismo, continda diciendo el 6rgano contralor que el Tribunal no analizé el
cumplimiento del fin publico, en el caso del articulo 74, de la Ley Constitutiva de la

CCSS la recaudacion de las cuotas obrero-patronales, no probandose en el proceso
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que el oficio impugnado afectara la recaudacion, no probandose con esto que el criterio

vertido por el 6rgano contralor afectara el fin perseguido por la norma.

Como consideracion pertinente, relacionado con el oficio objeto del proceso, es
gue la Contraloria General de la Republica considerd que el fin publico perseguido
por la norma se cumple no solo con el pago voluntario de las obligaciones de la
seguridad social, puede ademas obtenerse el pago con la prevencion realizada por la
Administracion dentro de un proceso de contratacion, procurandose las posibilidades
de contar con mayor niumero de ofertas elegibles, con el propdsito de seleccionar la
propuesta mas idéneay sin exponer a las Administraciones Publicas por tener que
contratar a ofertas con un precio mayor, en desmérito de los fondos publicos, con los
cuales se contraten, donde evidentemente no se podra adjudicar ninguna oferta que

no cumpla con el requisito legal.

Agrega el 6rgano contralor, en su recurso de casacion, que la interpretacion
realizada tiene como eje la satisfaccion del interés publico y no un interés
institucional o privado de alguna empresa en particular, debiéndose respetar lo
correspondiente a las obligaciones con la seguridad social, asi como, el respeto a la

dindmica y principios de la contratacion publica de bienes y servicios.

En este orden de ideas, estimo el érgano contralor que, el Tribunal no considero el
principio de eficiencia, del articulo 4 de la Ley de Contratacion Administrativa, del
cual se deriva la conservacion de las ofertas e informalismo de las actuaciones. Por
lo tanto, es importante mencionar que, conforme al principio de eficiencia, se dispuso

que: “En todas las etapas de los procedimientos de contratacion, prevalecera el
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contenido sobre la forma, de manera que se seleccione la oferta mas conveniente,

de conformidad con el parrafo primero de este articulo.”

Desde la perspectiva del 6rgano contralor, desarrollado en los parrafos anteriores,
gue se establece la etapa de recepcion y analisis de las ofertas, se pueden, en estas
etapas, darse las prevenciones enmarcadas en el articulo 80 del Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa, permitiéndose con base en esto, que si un
oferente no se encuentran al dia con el pago de sus obligaciones con la seguridad
social, este pueda hacerlo y con esto, poder realizar el analisis de la oferta recibida

por la Administracion.

Agrega, en el recurso invocado, que el Tribunal no tomo en consideraciéon que la
subsanacién en materia de contratacién administrativa resulta posible a la luz de los
principios constitucionales, al constar de varias etapas, situacion que no sucede en

los otros casos desarrollados por el Tribunal en su sentencia.

Considero6 el 6rgano contralor que, el Tribunal no consider6 la posibilidad de
armonizar los principios constitucionales ni a su criterio, ese Tribunal expuso la forma
como se violento el principio de la seguridad social, a la luz del oficio emitido por

parte de la Contraloria General de la Republica.

Como quinto aspecto, alegado por la Contraloria General de la Republica, en el
recurso de casacion presentado, fue la indebida aplicacion del articulo 80 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa y falta de aplicacion de los

articulos 2 incisos a) y b) y 81 del mismo cuerpo normativo, al considerar el Tribunal
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que no se puede subsanar el requisito de estar al dia con las cuotas de la CCSS, al

considerar que el texto normativo es de orden reglamentario y no legislativo

Estima el 6rgano contralor, que en su interpretacion, el Tribunal no consider6 lo
correspondiente al articulo 4 de la Ley de Contratacion Administrativa y, por ende,
desaplico el parrafo 4 de indicado articulo 80 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, el cual establece: “Luego de finalizada esta etapa se puede corregir o
completar, cualquier aspecto subsanable que no se hubiese advertido durante el plazo

antes indicado, a solicitud de la Administracion o por iniciativa del oferente”.

En la lectura del recurso de casacion, presentado por la Contraloria General de la
Republica, llama la atencion que, a su criterio, el Tribunal que dicto la sentencia, que
da origen a la casacion, no considero los articulos 2 y 81 inciso j) del Reglamento a
la Ley de Contratacion Administrativa. Donde a criterio del 6rgano contralor, se hizo
una interpretacion contraria, esto por cuanto consider6 que, si el Tribunal los hubiese
aplicado, no podria haber establecido que el requisito no resultaba subsanable y, por

ende, no habria anulado el oficio que original la demanda.

Como sexto punto desarrollado, por el érgano contralor, por considerarlo violatorio
y contrario a la sentencia citada, corresponde a la falta de aplicacién de los articulos
55y 83 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, esto debido a que el
Tribunal considero en su sentencia que el factor precio, es la mayoria de las veces
determinante, para la adjudicacion. Estimo el 6rgano contralor que, una vez
concluida la etapa de la apertura de las ofertas, las Administraciones, no cuentan con

los elementos suficientes para determinar cual es o puede resultar como oferta
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ganadora, ya que debe aun realizarse el andlisis legal y técnico de las ofertas que

podria excluir a una o varias ofertas.

Ante lo desarrollado en el parrafo anterior, el 6rgano contralor, en la presentacion
del recurso de casacion, indicé que, se permite la discrecion de la Administracion al
fijar los requisitos de evaluacion, por lo tanto, no podria considerarse como lo hizo el
Tribunal que, la mayoria de las veces, el precio defina al adjudicatario en los
procesos de contratacion que realizan las Administraciones. Adicionalmente, agrega,
gue no consta en el expediente ninguna prueba que respalde la aseveracion

realizada por ese Tribunal en el dictado de la sentencia.

Otro de los puntos controvertidos y desarrollados, en este punto, por la Contraloria
General de la Republica, es porque el Tribunal no considerd, conforme al articulo 83,
del Reglamento a la Ley de Contratacidon Administrativa, después de la apertura de
las ofertas, se sigue el estudio de admisibilidad de las ofertas, tal y como se cita a

continuacion:

Articulo 83.-Estudio de admisibilidad de ofertas. Cumplida la anterior etapa,
la Administracion, procedera al estudio y valoracion de las ofertas en
relacion con las condiciones y especificaciones de admisibilidad fijadas en

el cartel y con las normas reguladoras de la materia.

Seran declaradas fuera del concurso, las que incumplan aspectos
esenciales de las bases de la licitacibn o sean sustancialmente

disconformes con el ordenamiento juridico. Los incumplimientos
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intrascendentes no implicaran la exclusion de la oferta, pero asi debera ser

razonado expresamente en el respectivo informe.

En esta etapa, a criterio del érgano contralor, se puede saber si una oferta tiene
0 no posibilidad de resultar adjudicado, ya que es aqui donde se verifica el
cumplimiento de las condiciones técnicas y de admisibilidad establecidas en el cartel,
siendo Unicamente evaluables las ofertas que cumplan con las condiciones
solicitadas por la Administracion, esto conforme al articulo 84 del Reglamento a la

Ley de Contratacion Administrativa.

Se tiene como Ultima violacién argumentada por el 6rgano contralor en su recurso
de casacion, la acreditacion de hechos en las consideraciones de la sentencia sin
gue conste prueba que sustente los mismos y adicionalmente o cobre la pretericion

de prueba admitida.

Basando su argumento, cuando el Tribunal sefial6 que con la interpretacion se
favorecen los intereses privados de morosos y no el interés publico, no existiendo
una debida valoracién de la valoracion de lo dispuesto, en la prueba admitida, como
lo resulto ser el oficio DCA-1982 que origina la demanda. Donde el Tribunal realiza
afirmaciones como la que se cita de seguido: “Asimismo y aunque afirme lo contrario,
estima este Colegio de Jueces que el criterio de la Contraloria General de la
Republica si beneficia los interese privados de los oferentes morosos, no asi, el

interés publico.”
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La afirmacion antes citada, considera el 6rgano contralor que hace que resulte
contrario a la prueba aportada, por lo cual es catalogada como una falacia, esto por
cuanto conforme consta en la contestacion del recurso de casacion, se present6 las
pruebas que se estimaron pertinentes, donde conforme a su entender “(...) se logra
demostrar, de manera clara y fehaciente, que con la aplicacién de la interpretacién
contenida en el oficio impugnado existié un evidente beneficio para la Administracion

en lo que hace a la disposicion de fondos publicos.”

Por todos los argumentos antes esbozados, la Contraloria General de la
Republica, en su recurso de casacion, solicita se anule la sentencia sometida, por
contener acreditaciones de hechos sin que existan pruebas y argumentaciones que

lo sustente.
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CAPITULO 1l

MARCO METOLOGICO
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3.1. MARCO METODOLOGICO

Para Balestrini (2006) el marco metodoldgico es “el conjunto de procedimientos
l6gicos, tecno-operacionales implicitos en todo proceso de investigacion, con el objeto
de ponerlos de manifiesto y sistematizarlos; a propdsito de permitir descubrir y analizar
los supuestos del estudio y de reconstruir los datos, a partir de los conceptos tedricos

convencionalmente operacionalizados. (p.125).

A criterio de Arias (2006) el método cientifico es “el conjunto de pasos, técnicas y
procedimientos que se emplean para formular y resolver problemas de investigacion

mediante la prueba o verificacion de hipotesis” (p.18)

El marco metodoldgico pretende realizar acciones destinadas a describir y analizar
el fondo del problema planteado, a través de procedimientos especificos, donde
mediante la observacion y recoleccién de datos, se permita determinar el “cOmo” se

realizara el estudio.

Al respecto Sabino (2007) indico: “En cuanto a los elementos que es necesario
operacionalizar pueden dividirse en dos grandes campos que requieren un

tratamiento diferenciado por su propia naturaleza: el universo y las variables” (p.118).

El disefio o marco metodoldgico para Tamayo (2003) es “identificar y formular con
precision el problema que se pretende afrontar, permite orientar, dentro del marco de
referencia interdisciplinaria, los mecanismos y técnicas para obtener y analizar la

informacion indispensable en el analisis y solucion del problema planteado” (p.94).
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La palabra metodologia definido por Tamayo (2003) comprende varios

elementos:

El planteamiento del modelo o los principios tedricos dentro de los cuales
se va a manejar el problema; la definicion de los conceptos que se va a usar
(atil sobre todo cuando no existe una aceptacion univoca de ellos); la
especificacion de las hipotesis que se indagaran como posibles pistas de
solucion; la delimitacién de los pardmetros de la investigacion y la seleccion
de las técnicas de recoleccidbn y procedimientos de andlisis de la

investigacion.

3.2. Tipo deinvestigacion

3.2.1. Finalidad

Para Tamayo (2003) la investigacion es “(...) un proceso que, mediante la aplicacion
del método cientifico, procura obtener informacion relevante y fidedigna, para

entender, verificar, corregir o aplicar conocimiento.” (p.37)

Para el autor Tamayo (2003) existen dos formas de investigacion, mismos que se

describen de seguido:

e Investigacion pura: se le da también el nombre de basica o fundamental,
se apoya dentro de un contexto tedrico y su propadsito fundamental es el
de desarrollar teoria mediante el descubrimiento de amplias
generalizaciones o principios. (...) Persigue igualmente el desarrollo de

una teoria o teorias basadas en principios y leyes.
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e Investigacion aplicada: se le denomina también activa o dinamica, y se
encuentra intimamente ligada a la anterior, ya que desprende de sus
descubrimientos y aportes tedricos. Busca confrontar la teoria con la

realidad.

El autor Pardinas (2001) manifiesta que “la investigacion aplicada tiene como
objeto el estudio de un problema destinado a la accién y la investigacion pura tiene
como objeto el estudio de un problema destinado exclusivamente al progreso, o a la

simple busqueda del conocimiento.”

La presente investigacion busca dar a conocer cual ha sido el tratamiento del
instituto de la subsanacion en contratacion administrativa, conforme a las
resoluciones dadas por la Contraloria General de la Republica: en los casos

concretos de la experiencia y la morosidad obrero patronal.

La presente investigacion es de tipo aplicada, por cuanto busca comparar
resoluciones de la Contraloria General de la Republica contra la jurisprudencia

existente.

3.2.2. Dimensioén temporal

La dimension temporal en los procesos de investigacion va a estar intimamente ligas
al espacio del tiempo en que se realiza la investigacion. Para Hernandez, Baptista &

Fernandez (2014), la investigacion no experimental se clasifica en:
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Investigacion transaccional o transversa: recolectan datos en un solo
momento, en un tiempo Unico. Su proposito es describir variables y analizar
su incidencia e interrelacion en un momento dado. Es como “tomar una
fotografia” de algo que sucede. (p.154)

Investigacion longitudinal o evolutiva: en ocasiones la intencion del
investigador es analizar cambios al paso del tiempo en determinadas
categorias, conceptos, sucesos, variables, contextos o comunidades, o bien,
de las relaciones entre éstas. AUn mas, a veces ambos tipos de cambios.
(...) los cuales recolectan datos en diferentes momentos o periodos para
hacer inferencias respecto al cambio, sus determinantes y consecuencias.

(p.159)

La presente investigacion se ubica dentro de los estudios no experimentales de

tipo longitudinal o evolutiva, segun lo establece Hernandez et al (2014) donde se

recolectaron datos de diferentes momentos o periodos para hacer inferencias

respecto al cambio, sus determinantes y consecuencias. (p.159)

3.2.3. Marco

El tipo de investigacion es macro, debido a que las resoluciones analizadas y

jurisprudencia relacionado al instituto de la subsanacion aplica para todo el pais.

La muestra se realiza a un subgrupo de la poblacion con conocimiento amplio

respecto al tema analizado. Siendo el tipo de muestra que se llevara a cabo de

expertos.
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3.2.4. Naturaleza

La naturaleza de las investigaciones desarrolladas por Hernandez et al (2014) se

clasifican en las que presentan un enfoque cuantitativo y las cualitativas, mismas que

se definen de seguido:

Enfoque cuantitativo: es secuencial y probatorio. Cada etapa precede a
la siguiente y no podemos “brincar” o eludir pasos. EL orden es riguroso,
aunque desde luego, podemos redefinir alguna fase. Parte de una idea
gue va acotandose y, una vez delimitada, se derivan objetivos y
preguntas de investigacion, se revisa la literatura y se construye un
marco 0 una perspectiva tedrica. De las preguntas se establecen
hipétesis y determinan variables; se traza un plan para probarlas
(disefio); se miden las variables en un determinado contexto. (p.4)

Enfoque cualitativo: se guia por areas o temas significativos de
investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las
preguntas de investigacion e hipétesis preceda a la recolecciéon y el
analisis de los datos (como en la mayoria de los estudios cuantitativos),
los estudios cualitativos pueden desarrollar preguntas e hipotesis antes,
durante o después de la recoleccidon y el analisis de los datos. Con
frecuencia, estas actividades sirven, primero, para descubrir cuales son
las preguntas de investigacion mas importantes y después, para
perfeccionarlas y responderlas. La accion indagatoria se mueve de

manera dindmica en ambos sentidos: entre los hechos y su interpretacion
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y resulta un proceso mas bien “circular” en el que la secuencia no

siempre es la misma, pues varia con cada estudio. (p.7)

Conforme a la definicidén de los enfoques desarrollados, la investigacion

desarrollada es de tipo cualitativa, porque se enmarca en las caracteristicas de dicho

enfoque, donde se encasilla los datos de la investigacion, con el propdsito de darle

respuesta al problema.

3.2.5. Caracter

Segun lo desarrolla Hernandez et al (2014), existen diferentes tipos de investigacion

segun el alcance, a continuacioén de describe el propdésito de cada uno:

Exploratorio: se realiza cuando el objetivo es examinar un tema o
problema de investigacion poco estudiado, del cual se tienen muchas
dudas o no se ha abordado antes. Es decir, cuando la revision de la
literatura reveld6 que tan solo hay guias no investigadas e ideas
vagamente relacionadas con el problema de estudio, o bien, si deseamos
indagar sobre temas y areas desde nuevas perspectivas. (p.91)

Descriptivos: se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y
los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o
cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis. Es decir,
Unicamente pretende medir o recoger informacion de manera

independiente o conjunta sobre los conceptos o las variables a las que
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se refieren, en esto su objetivo no es indicar como se relacionan éstas.
(p.92)

e Correlacionales: tiene como finalidad conocer la relacion o grado de
asociacion que exista entre dos o0 mas conceptos, categorias o variables
en una muestra o contexto en particular. En ocasiones sélo se analiza la
relacion entre dos variables, pero con frecuencia se ubican en el estudio
de tres, cuatro o mas variables. (p.93)

e Explicativos: van mas alla de la descripcion de conceptos o fenomenos
o del establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, estan
dirigidas a responder por las causas de los eventos y fendmenos fisicos
o sociales. (...) su interés se centra en explicar por qué ocurre un
fendmeno y en qué condiciones se manifiesta o por qué se relacionan

dos o mas variables. (p.95)

El tipo de investigacion, que se ha desarrollado, consiste, basicamente, en un
estudio exploratorio, como se ha citado en el material de apoyo de la investigacion.
Para Hernandez et al (2014) “los estudios exploratorios se efectian, normalmente,
cuando el objetivo es examinar un tema o problema de investigacién poco estudiado

0 que no ha sido abordado antes.” (p. 91)

Esto debido a que el proyecto de investigacion se fundamenta en el estudio de un
fendmeno gque no se ha presentado en mucho tiempo y desde hace pocos afios, se
esta dando o se cree que se esta presentando. De alli, el interés de la investigacion,

para poder demostrar si se esta presentando en realidad y de qué forma se presenta,
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asi como, los puntos fuertes y claves para conseguir el éxito que se muestra en la

presente investigacion.

Otra de las caracteristicas de la investigacion exploratoria para Maldonado (2015),
“es que desestima la estadistica y lo modelos matematicos, se opone al estudio
cuantitativo de los hechos, por tanto, es hermenéutico. Se trata de investigacion

cualitativa.”

Asimismo, el estudio también posee cualidades explicativas, segun la referencia
gue se hace en el material de apoyo Hernandez et al (2014) “su interés se centra en

explicar por qué ocurre un fendbmeno y en qué manifiesta (...)". (p. 95)

La investigacion, a su vez, ha tratado de mostrar como sucede el fenébmeno
investigado, por qué sucede y el entorno donde se desarrolla, dentro de los objetivos

estructurados para la investigacion.

Cita Hernandez et al (2014), que los estudios exploratorios en pocas ocasiones
constituyen un fin en si mismos, "generalmente determinan tendencias, identifican
relaciones potenciales entre variables y establecen el “tono” de investigaciones

posteriores mas rigurosas".

Se caracterizan por ser mas flexibles en su metodologia en comparacion con los
estudios descriptivos o explicativos, y son mas amplios y dispersos que estos otros
dos tipos. Asimismo, implican un mayor "riesgo" y requieren gran paciencia,

serenidad y receptividad por parte del investigador. (p.91)



120

3.3.  Sujetos y fuentes de informacion

Para Kerlinger, citado por Diaz (2016) sefala que:

Los sujetos son todas aquellas personas fisicas y corporativas que
brindaran informacion. Debe especificarse cuél es la poblacion o universo
(puede ser uno o varios) y la muestra (si se utilizara) en cada caso. Debe
guedar claramente establecido cuantos y cuéales son los informantes, de qué
tamafo y las caracteristicas que tienen el universo del que provienen, que
tamafio y qué caracteristicas tiene la muestra, que procedimiento de
muestras se siguid para escoger la misma, porque se escogidé ese

procedimiento y como se escogieron esos sujetos. (p.69).

Para (Hernandez et al (2014):

Existe una gran variedad de fuentes que pueden generar ideas de
investigacion, entre las cuales se encuentran las experiencias individuales,
materiales escritos (libros, articulos de revistas o periddicos, notas y tesis),
piezas audiovisuales y programas de radio o television, informacion
disponible en internet (dentro de su amplia gama de posibilidades, como
paginas web, foros de discusion, redes sociales y otras), teorias,
descubrimientos productos de investigaciones, conversaciones personales,

observaciones de hechos, creencias e incluso intuiciones y presentimientos.

(p.24)
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3.3.1. Las fuentes primarias

Las fuentes primarias para Pérez-Tejada (2008) son “articulos escritos como resultado
de investigacion, que puede encontrarse en: revistas, bancos de informacion

(PsycINFO, Medline, entre otros), por internet y en libros que se publican”.

Para Hernandez et al (2014) las fuentes primarias son “(...) utilizadas por el
investigador para elaborar el marco tedrico u otros propadsitos; se incluyen al final del

reporte, ordenadas alfabéticamente y siguiendo un estilo de publicaciones.”

De acuerdo con lo anterior, se podria decir que, las fuentes primarias, para los
efectos de la presente investigacion, son aquellas que contienen informacién original,
el tema que contienen no ha sido nunca tratado, la informacion se ha mantenido

intacta, es decir, no ha sido interpretada o analizada por un investigador o institucion.

Este tipo de fuente de informacion se encuentra en tesis doctorales, libros, actas
de congresos, revistas, normas o patentes. Entre las fuentes primarias es posible,
también, encontrar obras de referencia como: diccionarios, enciclopedias, anuarios,

directorios, guias, fuentes biogréficas y hasta los atlas.

Para los efectos de la presente investigacion, en el apartado de la bibliografia, se
anotan las diferentes tesis, resoluciones de la Contraloria General de la Republica,
Procuraduria General de la Republica y Sala Constitucional que sirven de referencia

para esta investigacion.
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3.3.2. Las fuentes secundarias

Respecto a las fuentes secundarias Tamayo (2003) ha dicho que el investigador
recurre a estas con personas que no participaron directamente en ellas. “Estos datos

los encuentra en enciclopedias, diarios, publicaciones periddicas y otros materiales.”

Las fuentes secundarias para Arias (2006) “son extraidos de la obra de otros

investigadores.” (p.27)

Es importante aclarar que, aun cuando las fuentes documentales aportan datos
secundarios, para Arias (2006) estas se clasifican en: “fuentes documentales
primarias: obras originales; y fuentes documentales secundarias: trabajos en los que
se hace referencia a la obra de un autor.” Al respecto, se ha dicho que, cuando se
usan de forma exclusiva, es porque el investigador no tiene dinero para recoger
informacion de tipo primario o cuando sencillamente encuentra fuentes secundarias

muy confiables.

Entre las fuentes secundarias se encuentran los catalogos y las bibliografias, entre
otros. Para los efectos de la presente investigacion, en el apartado de la bibliografia,
se anotan los libros, cddigos y leyes que sirven de referencia para la presente

investigacion y se clasifican dentro de esta categoria.

3.3.3. Las fuentes terciarias

Las fuentes terciarias se basan de la informacion obtenida de las cuentas

secundarias. Por lo tanto, se pierde en mayor grado la confiabilidad, por lo cual
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muchas veces no se consideran apropiadas de utilizar. Para la presente

investigacion, no se recurrio al uso de fuentes terciarias.

3.4. Selecciéon de muestreo

La muestra para Hernandez et al (2014) en el proceso cualitativo, es “grupo de
personas, eventos sucesos, comunidades, etc., sobre el cual se habran de recolectar
los datos, sin que necesariamente sea estadisticamente representativo del universo o

poblacién que se estudia.” (p.384)

Los tipos de muestras que normalmente se utilizan en las investigaciones, segun

lo desarrollado por Hernandez et al (2014) son:

e Las no probabilisticas o dirigidas, cuya finalidad no es la generalizacion
en términos de probabilidad. También se les conoce como “guiadas por
uno o varios propodsitos”, pues a eleccion de los elementos dependen de
las razones relacionadas con las caracteristicas de la investigacion.
(p.176)

e Las probabilisticas, todos los elementos de la poblacion tienen la misma
posibilidad de ser escogidos para la muestra y se obtienen definiendo las
caracteristicas de la poblacién y el tamafio de la muestra, y por medio de
una seleccion aleatoria 0 mecanica de las unidades de muestreo/analisis.

(p.175)

Continta diciendo Hernandez et al (2014) que en los estudios cualitativos como el

gue nos ocupa, “(...) el tamafio de la muestra no es importante desde una
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perspectiva probabilistica, pues el interés del investigador no es generalizar los

resultados de su estudio a una poblacion mas amplia.” (p.384)

El tipo de muestreo que se utilizo en la investigacion en la recoleccion de datos fue

el muestreo no probabilistico.

Dentro de esta investigacion, especificamente, se escogio la muestra de expertos
en el tema que se investiga, los cuales fueron seleccionados y elegidos a
conveniencia del investigador, con el fin de llenar expectativas de interés y

evacuacion de dudas generadas por el mismo.

La muestra de expertos resulta fundamental para la opinién respecto a un tema
especifico. Al respecto Herndndez (2014) ha indicado: “Estas muestras son
frecuentes en estudios cualitativos y exploratorios para generar hip6tesis mas

precisas o la materia prima del disefio de cuestionarios.” (p.387)

3.5. Técnicas e instrumentos para recolectar la informacién

Son los instrumentos o las herramientas que utilizan para recolectar todo tipo de
informacion pueden ser informacion documental, encuestas, cuestionarios,

entrevistas, pruebas y escala de actitudes.

Para Hernandez et al (2014) “en la indagacion cualitativa los instrumentos no son
estandarizados, sino que se trabaja con multiples fuentes de datos, que pueden ser

entrevistas, observaciones directas, documentos, material audiovisual, etc.” (p.397)
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En esta investigacion, se escogieron dos tipos: las entrevistas y la informacion

documental.

3.5.1. Entrevista

La entrevista, Hernandez et al (2014) la define como “una reunién para conversar e
intercambiar informacion entre una persona (el entrevistador) y otra (el entrevistado) u

otras (entrevistados).” (p. 403)

Las entrevistas, en este caso, se hacen dirigidas a expertos en la materia o a
personas que se vean involucradas en situaciones como la elaboracién de un
proyecto de ley que pretende definir el concepto y con esto se ven directamente

involucrados.

Las personas, a quienes se le dirige esta entrevista, constituyen profesionales en
el derecho con la experiencia o pericia suficiente para poder entablar una
conversacion con conocimiento de causa, debido a su trayectoria y su papel dentro
de la distribucién de justicia, tal como lo son los Proveedores de Instituciones,
Abogados especialista en contratacion administrativa, asi como demés expertos y

personas involucradas con el tema.

Dentro de los instrumentos, para recolectar informacion y utilizada en esta
investigacioén, fue el cuestionario, es el conjunto de preguntas, respecto de una o
mas variables que se van a medir, disefiados para generar los datos necesarios, con

la finalidad de alcanzar los objetivos trazados en la investigacion.
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Se utilizé una base estructurada de preguntas puntuales, asi como entrevistas
abiertas que sirvieron de una guia general de contenido y el entrevistador posee toda
la flexibilidad para manejarla, esto con la intencion de afinar mas los puntos

concretos a resolver de la investigacion.

3.5.2. Informacion documental

En cuanto a los documentos se refiere Hernandez et al (2014) que son “una fuente
muy valiosa de datos cualitativos son los documentos materiales y artefactos diversos

nos pueden ayudar a entender el fenomeno central de estudio.” (p. 415)

Los documentos, para esta investigacion, son recopilaciones de resoluciones y
oficios de la Contraloria General de la Republica, asi como, sentencias de los

Tribunales de Justicia de Costa Rica.

Estas son fuentes confiables de informacion, ya que las resoluciones y oficios de
la Contraloria General de la Republica, asi como, las sentencias de los Tribunales de
Justicia de Costa Rica son documentos de caracter publico. A su vez, es una
excelente forma de recopilar distintos puntos de vista acerca del temay, a su vez,
analizar detalles en donde se tratan temas delicados; pero, en ambiente de respeto y

debatiendo ideas, muchas veces, diversas.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS DATOS
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4.1. ANALISIS DE LAS ENTREVISTAS

La informacion, que se presenta a continuacion, fue recopilada por medio de la
entrevista realizada a un grupo de expertos en materia de contratacion administrativa,
donde destacan exfuncionarios de la Contraloria General de la Republica, un
funcionario de proveeduria de una Institucion publica, abogados de instituciones
publicas, analistas de contrataciones y un exfuncionario de una institucion publica con
treinta y cinco afios de servicio dedicado a la contratacion administrativa; asi como,

dos funcionarios de la Caja Costarricense de Seguro Social.

Con el grupo de profesionales expertos, en materia de contratacion administrativa,
se busca contar con un panorama mas amplio y permita entrelazar el marco teérico

con el pensamiento de cada una de estas personas.

Ademas, se logra entrevista de dos funcionarios de la Caja Costarricense de
Seguro Social, quienes muestran su posicion respecto a la interpretacién que hace
en la actualidad la Contraloria General de la Republica, respecto a la morosidad

obrero patronal.
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Tabla 1 :Respuestas a la pregunta 1: Segun su criterio, la posicion actual del érgano contralor respecto al
instituto de la subsanacion en lo relacionado a la experiencia positiva es acertada o, por lo contrario,
¢cconsideran que la misma para ser subsanada debe encontrarse al menos referenciada en las ofertas?

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Division de Contratacion
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Laboré como
Gerente de la Division de
Contratacién Administrativa de la
CGR

MBA. Eliécer Leal Goémez,

Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

Desde mi perspectiva, la posicion
actual de la Contraloria General de la

Republica es la correcta.

Desde una perspectiva estrictamente
formal, creo que, el RLCA estipula que
debe ser un hecho historico referenciado
en la oferta. Entonces, formalmente creo
que la postura de la CGR es contraria a la
normativa vigente; por lo tanto, para
aplicar esa tesis debieron haber
promovido una reforma reglamentaria y
no hacerlo via criterios.

Ahora, a mi parecer en el fondo, la tesis
apunta en la direccion correcta, pero
debe entonces regularse el momento en
que se puede subsanar. Para mi, deberia
ser antes de la adjudicacién, a lo sumo
con la interposicién de apelacion o con la
contestacion de la audiencia inicial, esto
hay que discutirlo, pero si hay que poner
un limite porque, de lo contrario, genera

incertidumbre juridica inconveniente.

Considero que los datos de las
experiencias positivas al menos deben
estar referenciadas en la oferta para
gue se puedan subsanar, esto en
razon de que un oferente al saber qué
experiencia utiliz6 la competencia
puede buscar mejores referencias.
Ademas, al no referenciar la
experiencia los deméas oferentes no
tendran oportunidad de revisar en su
totalidad la oferta para efectos
comparativos al momento de la
apertura. Ademas, la subsanacion
debe girar solo sobre lo referenciado y

no admitir nuevas referencias.

debe

encontrarse al menos referenciada en

Desde mi perspectiva

la oferta.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion administrativa, afio 2019
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Tabla 2: Respuestas ala pregunta 1 (continuacion): Segun su criterio, la posicion
actual del organo contralor respecto al instituto de la subsanacion en lo
relacionado a la experiencia positiva es acertada o, por lo contrario, ¢considera
gue lamisma para ser subsanada debe encontrarse al menos referenciada en las

ofertas?

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo,
Abogado del INCOP

Lic. Juan Carlos Bravo Miranda,
Abogado. Labor6é como Analista de

Contrataciones por 35 afios

Mario Murillo Loria, Direccion de
Contrataciones RECOPE

Considero que las mismas deben de
encontrarse referenciadas en la oferta,
con el propésito que los demas
oferentes y la Administracion puedan
valorarla en el analisis que realizan de

las plicas.

Me parece que debe estar al menos
referenciadas desde las ofertas, ya
que de lo contrario como haria la
Administracién para saber si cuenta o
no con la experiencia solicitada en el
cartel de la licitacién, no hacerlo es una

“charlataneria”.

El cartel es el reglamento especifico,

todos los interesados  deben
someterse a las reglas establecidas
para poder participar y demostrar su
idoneidad que le convierta en la mejor
opcion para la administracién para el
cumplimiento del fin publico; dicha
idoneidad siempre deber4d ser
motivada de la igualdad de trato y
entre

oportunidad, sin excepcion,

todos los oferentes. Cualquier
actuacion contraria sin duda obedece
a ventajas indebidas. Ahora bien, si los
defectos a subsanar procuran ordenar
el proceso de evaluacion a partir de la
informacién aportada y de cualquier
otra, de acuerdo con lo que establece
elementos

la normativa resultan

historicos, imborrables e
inmodificables, o que de lo presentado
con la oferta se pueda extraer la
informacién que se requiera sin incurrir
en interpretaciones para la
demostracion de lo que se requiera, la
figura de la subsanacion debera ser el
medio para lograr dichas aclaraciones
gue minimicen las dudas razonables y
con ello no comprometer los recursos
publicos al momento del dictado del

acto.

Fuente: Elaboracién propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion

administrativa, afio 2019



131

Segun las entrevistas realizadas, la mayoria concuerda de que la experiencia
positiva debe encontrarse al menos referenciada en la oferta, esto con el propdsito
que las Administraciones puedan, en caso de considerarlo necesario, la subsanacién
respectiva en el momento oportuno, ya que de no encontrarse referenciada y si la
empresa no presenta la subsanacion, se provocaria un atraso en la evaluacion de las
aplicaciones, ya que las Administraciones no tendrian forma de saberlo, sino es por

la empresa oferente.

Por lo tanto, podria considerarse de mala fe, realizar la subsanacién hasta el
momento cuando se presente un recurso, sea de revocatoria o de apelacion, a fin de
gue se le reconozca la experiencia no incluida en la oferta, el cual debe hacerse

antes de la evaluacion de las ofertas por parte de la Administracion.
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Tabla 3: Respuestas ala pregunta 2: Considera que, para poder admitir la subsanacion de la experiencia positiva,
lamismadebe presentarse Unicamente en el formato establecido por laadministracion, caso contrario, no podria

ser aceptada.

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Division de Contratacion
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Laboré como
Gerente de la Division de
Contratacién Administrativa de la
CGR

MBA. Eliécer Leal Goémez,

Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

Prevalece el contenido sobre la forma.

La Sala Constitucional en resolucion
14421-2004 dijo que las

formalidades insustanciales no pueden

meras

anular una oferta. Si hay cumplimiento
material, no puede descartarse la

oferta.

Correcto, debe ser presentada en el
formato que la administracion definio;
ademas, se debe cumplir en un plazo
maximo de tres dias habiles

Deberia de cumplir con el formato que
solicité la Administracion y en caso de
no hacerlo se le deberia prevenir para
que lo haga en el plazo otorgado.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion administrativa, afio 2019
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Tabla 4: Respuestas a la pregunta 2 (continuacion): Considera que, para poder
admitir la subsanacion de la experiencia positiva, la misma debe presentarse
Unicamente en el formato establecido por la administracion, caso contrario, no

podria ser aceptada.

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo,
Abogado del INCOP

Lic. Juan Carlos Bravo Miranda,
Abogado. Laboré como Analista de

Contrataciones por 35 afios

Mario Murillo Loria, Analista de
Contrataciones RECOPE

El formato no debe ser vinculante, lo
que debe prevalecer es el contenido de

esta.

Prevalece el contenido sobre la forma,
si la Administracion considera que
mas informacién

requiere podria

solicitarla a la Administracion.

La Administracion puede solicitar que
requiere que indique las certificaciones
a fin de corroborar el requisito de la
experiencia, sin embargo, si la
oferente lo presenta en un formato
diferente  al solicitado por la
Administracion en nada afecta si al
menos contiene los datos que
considera relevante para demostrar
que se cumple con dicho requisito, al
ser hechos histéricos, imborrables e

inmodificables

Fuente: Elaboracién propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion

administrativa, afio 2019

Es criterio de la mayoria que, las certificaciones donde se demuestre la experiencia

positiva es un aspecto donde prevalece el contenido sobre la forma, donde en caso de

que la Administracion lo considere oportuno, podréa solicitar mas informacién, a fin de

determinar si la misma se ajusta a las condiciones establecidas previamente en el

cartel de la contratacion.
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Tabla 5: Respuestas a la pregunta 3: ¢Cudles otros supuestos se podrian admitir como susceptible a ser
subsanado en lo correspondiente a la experiencia positiva?

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Division de Contratacién
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Fue Gerente de
la Division de Contratacion
Administrativa de la CGR

MBA. Eliécer Leal Goémez,

Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

Ningun otro

Estima que se podria considerar las
etapas de los proyectos, es decir, si en
de

carreteras también se van a construir

un contrato de construccién
puentes, podria en caso de que dichos

puentes hayan sido recibidos a
satisfaccion y lo que se esta licitando
son puentes, tomarse como valida
dicha experiencia. Caso contrario,
donde se toma todo como un solo
proyecto, donde no se podria tomar la
experiencia de los trabajos que se
llevan en ese momento, en razén que

puede que no se reciba a satisfaccion.

Ningin otro supuesto debe

subsanado, ya recibié un beneficio.

ser

Ningin otro

subsanado.

supuesto debe

ser

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion administrativa, afio 2019
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Tabla 6: Respuestas a la pregunta 3 (continuacion): ¢Cudles otros supuestos se
podrian admitir como susceptible a ser subsanado en lo correspondiente a la
experiencia positiva?

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo, Lic. Juan Carlos Bravo Miranda, Mario Murillo Loria, Analista de

Abogado del INCOP Abogado. Labor6é como Analista de Contrataciones RECOPE
Contrataciones por 35 afios

Considero que, si cuentan con algin Ningun otro. Ningun otro
proyecto que se encuentra Yya

finalizado y se esta en espera de ser

recibido a satisfaccion, el mismo

podria ser considerado  como

experiencia del oferente, siempre y

cuando la Administracién manifieste

gue a ese momento no existe ninguna

gestion por concepto de multa o

cldusula penal

Fuente: Elaboracién propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion

administrativa, afio 2019

En relacion con la tercera pregunta realizada en la entrevista, dos de los
consultados consideraron que se podria permitir como experiencia aquella donde
Gnicamente faltara el finiquito o se haya dividido el proyecto por etapas, donde la
Administracion a quien le realiza los trabajos pueda manifestar que no existe ninguna

gestion de multa o cobro de clausula penal en contra del contratista.
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Tabla 7: Respuestas ala pregunta 4: Comparte usted la tesis de la Contraloria General de la Republica respecto
alasubsanacion de lo concerniente a la morosidad obrero patronal, una vez realizada la apertura de las ofertas.

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Division de Contratacién
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Fue Gerente de
la Division de Contratacion
Administrativa de la CGR

MBA. Eliécer Leal Goémez,

Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

Si lo considero acertado, basicamente
por una razon practica, desde que la
Contraloria establecié esa posicién se
ha permitido que muchas ofertas se
salven en los procedimientos de
contratacion y que no se vean
excluidas por una interpretacion que
era muy literal.

Claro esta que, de oficio o a solicitud
de parte de la Administracion podran
subsanar en el plazo otorgado, con el
agravante de que si no lo hace se le
debe excluir del analisis de las ofertas,
tal y como ocurre en la actualidad,
aunque al menos un 90% de las
empresas se ponen al dia en el plazo
otorgado. Dificilmente, las empresas
digan “como no me adjudicaron no me
pongo al dia”’, eso normalmente no
ocurre, las empresas no juegan con

esto.

El tema es que la normativa vigente
dice que hay que estar al dia como
requisito para la presentacion de
ofertas, por lo cual en consecuencia,
morosidad no podria subsanarse
Ahora, mi criterio personal es que
deberia modificarse la normativa
vigente para que sea subsanable en
cualquier momento, De qué sirve
descalificar ofertas, si por el contrario,
es mejor que tenga estimulo para ir a
pagar como medio de subsanacion.
Pero tendria que modificarse la

normativa para llegar a ese escenatrio.

Totalmente de acuerdo.

Estoy de acuerdo con la interpretacion

realizada.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacién administrativa, afio 2019
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Tabla 8: Respuestas a la pregunta 4 (continuacién): Comparte usted la tesis de
la Contraloria General de la Republica respecto a la subsanaciéon de lo
concerniente ala morosidad obrero patronal, una vez realizada la apertura de las

ofertas.

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo,
Abogado del INCOP

Lic. Juan Carlos Bravo Miranda,

Abogado. Laboré como Analista de

Contrataciones por 35 afios

Mario Murillo Loria, Analista de
Contrataciones RECOPE

No estoy de acuerdo, estimo que se

desvirtda la ley.

No considero que el

apropiado.

mismo sea

Las leyes, sus reglamentos y en

especial, la ley de contratacion
administrativa que es el objeto en
estudio no debe interpretarse como un
instrumento cerrado Unicamente a
normar esta materia, debe ser un
documento integrado al resto de
normativas asociadas para ordenar y
regular los diversos actores sociales.
En este caso y en materia laboral, la
debe

coadyuvar, a que los involucrados a las

contratacion  administrativa

actividades contractuales con el
estado, sean contratistas u oferentes,
con  sus

cumplan obligaciones

sociales, y no limitandolos o

condicionandolos a un momento

determinado, por el contrario,
incentivandolos a ponerse al dia con
los aportes sociales y tributarios hasta
donde el proceso de contratacion lo
permita, como lo es la formalizacion

contractual.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contrataciéon

administrativa, afio 2019



138

Tabla 9: Respuestas a la pregunta 4 (continuacién): Comparte usted la tesis de
la Contraloria General de la Republica respecto a la subsanacion de lo
concerniente ala morosidad obrero patronal, una vez realizada la apertura de las
ofertas.

Lic. José Eduardo Rojas Lopez, Jefe de Lic. Alexander Porras Castillo, Area

Cobro de la Morosidad de la CCSS Gestién Técnica Regional, Direccién

Regional Chorotega CCSS

No se comparte la posicion de la Contraloria
General de la Republica con respecto a la
subsanacién que se permite, una vez efectuada

la apertura de las ofertas.

No estoy de acuerdo, sin embargo, debe tenerse
en cuenta que a pesar de ello el participante que
sea adjudicado al no estar en la condicion de al

dia con nuestra institucion a pesar de ser

adjudicado no recibird pago de sus servicios
hasta el tanto acredite haber honrado la deuda o
haya formalizado una adecuacion de pago, de
ahi que la apertura de esa opcion sigue siendo
restrictiva para el proveedor y en la préactica

prefieren no participar en los concursos.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a funcionarios de la CCSS, afio 2019

De las personas entrevistadas, cuatro consideran que la interpretaciéon dada por el
organo contralor es correcta, debido a que propicia la conservacion de las ofertas y
gue procesos de contratacion, no sean declaradas infructuosas por ofertas que se

encuentren morosas con las obligaciones obrero patronales.

Otra de las personas entrevistadas considera que la interpretacién dada por la
Contraloria General de la Republica, no es posible a su criterio, ya que lo hacen
basados en los principios constitucionales de contratacién administrativa, donde los
mismos deben ser usados, especialmente, donde exista un vacio en la norma,
situacion que a criterio del entrevistado no sucede, ya que la Ley Constitutiva de la

Caja Costarricense del Seguro Social es clara, por lo cual estima conveniente que se
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modifique la norma a fin de dar una correcta aplicacién a la norma y no basarse en

principios de contratacion administrativa.

Se debe mencionar que, cuatro de los entrevistados, consideran que no estan de

acuerdo con la tesis del érgano contralor, debido a que se estaria desvirtuando la ley.
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Tabla 10: Respuestas ala pregunta 5: ¢Como califica la interpretacion realizada por la Contraloria General de la
Republica, de cara al articulo 74 inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social?

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Divisién de Contratacion
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Fue Gerente de
la Divisién de Contratacién
Administrativa de la CGR

MBA. Eliécer Leal Gémez,

Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

La considero correcta, ya que

anteriormente se hacia una
interpretacion demasiado literal. En una
época donde la economia esta en crisis,
las empresas estan tratando de sacar
adelante la tarea, es muy comun que, en
algunas ocasiones, algunas empresas
se atrasen en el pago de la Caja, debido
a un tema de flujo de caja, por lo cual en
algunas ocasiones tienen que priorizar
en el pago de sus obligaciones (pago de
planilla, alquiler, préstamos, entre
otros). También no se puede dejar de
lado, muchas veces, son las mismas
Administraciones las que se atrasan con
los pagos, sin que se paguen los
respectivos interese por dichos atrasos,
situacion que se puede unir entre otros
motivos a encontrarse
momentaneamente en estado de

morosidad obrero patronal.

A pesar de que lo considero necesario,
no puedo decir que estoy de acuerdo
gue via interpretacion se realicen estos
cambios en contratacion

administrativa, esto por cuanto
perderia sentido la ley y su reglamento.
Eso es consecuente con la normativa
vigente en contratacion. Por lo tanto, la
morosidad es posterior a la
presentacion de oferta, debe poder
subsanarse, que me parece es la

posicion de la CGR.

Primero, que la Caja y la CGR nos
estan conformando como cobradores
auxiliares de las obligaciones con la
seguridad social, pero igual, la Ley de
Contratacion Administrativa en su
articulo 20, nos obliga a exigir al
deber

cumplir con lo pactado, por ende, de la

contratista el ineludible de

obligacion de estar al dia con sus
obligaciones

La considero razonable, permitiendo
mantener en concurso un mayor

nimero de ofertas.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion administrativa, afio 2019
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Tabla 11: Respuestas a la pregunta 5 (continuaciéon): ¢Como califica la
interpretacion realizada por la Contraloria General de la Republica, de cara al
articulo 74 inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro

Social?

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo,
Abogado del INCOP

Lic. Juan Carlos Bravo Miranda,
Abogado. Laboré como Analista de

Contrataciones por 35 afios

Mario Murillo Loria, Analista de
Contrataciones RECOPE

La considero errénea la interpretacion,
ya que el verbo “participar” es para el
momento de presentacion de las
ofertas. Considero que en los
Tribunales no van a poder sostener la

tesis planteada por la CGR.

Considero que la contraloria se esta
extralimitando en la interpretacién

realizada.

Estoy de acuerdo con la interpretacion,
debido a que permite mantener un
mayor numero de ofertas en los
procesos de contratacion que se

tramitan.

Fuente: Elaboracién propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion

administrativa, afio 2019
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Tabla 12: Respuestas a la pregunta 5 (continuacién): ¢Como califica la
interpretacion realizada por la Contraloria General de la Republica, de cara al
articulo 74 inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro
Social?
Lic. José Eduardo Rojas Lépez, Jefe de
Cobro de la Morosidad de la CCSS

Lic. Alexander Porras Castillo, Area

Gestion Técnica Regional, Direcciéon

Regional Chorotega CCSS

La interpretacion que hace la Contraloria General de
la Republica con respecto a dicha subsanacion resulta
contraria al espiritu de la norma o a la intencién del
legislador, cuando aprob6 el proyecto de ley mediante
el cual se creé el articulo 74 de cita.

Asimismo, el punto de vista del ente contralor seria
contrario al principio general del derecho segun el cual,
no es posible legitimamente distinguir donde la ley no
distingue. Por ello, la interpretacion que efectia el
6rgano contralor crea una incorrecta excepcion a lo
establecido en el inciso 3 del citado articulo,
flexibilizando la accion que pretende regular dicho
numeral, es decir, el deber del patrono o del trabajador
independiente de estar al dia en el pago de las
obligaciones con la Caja, cuando sin distincion alguna

participa durante el proceso de contratacion con la

Administracion.

Primeramente, es necesario conocer cual es
exactamente la interpretacion a la que se refiere
que la CGR da a esta norma. En ello me
preocupa mas lo que las otras instituciones
publicas aplican a sus usuarios de forma
restrictiva para obtener permisos o acceso a sus
tramites, ya que utilizan la norma del articulo 74
como una barrera para continuar con las
gestiones que son propias de sus rectorias. Pero
en cuanto a contratacion administrativa se
refiere, conforme se establece en los
lineamientos, me parece que es aplicable y
prudente la forma en que fue establecida en los
lineamientos para la Caja Costarricense del
Seguro Social, asi fue dada a conocer en su

momento mediante oficio FOE-SAF-0255, del 04

de julio de 2007.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a funcionarios de la CCSS, afio 2019

En el criterio de cuatro de los entrevistados, a la interpretacion del articulo 74
inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, resulta
correcta, esto debido a que se permite contar con un mayor niamero de ofertas en los

procesos de contratacion.
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Ademas, con la interpretacion de la norma se aparta de la literalidad de la norma y

mas bien se aplica una interpretacion basada en el fin que persigue la misma.

Por otra parte, cinco de los entrevistados manifiestan que la interpretacion dada
por la Contraloria General de la Republica se extralimita y desvirtia el propésito de la
ley, situacion que no se ajusta al principio de legalidad, que rige la Administracion

Publica.

Uno de los consultados, estima que en los tribunales el 6rgano contralor no va a
poder sostener su tesis. Otro de los entrevistados indica, que espera que el resultado
de la casacion presentada regule de una vez por todas lo correspondiente a este

asunto, a fin de brindar seguridad juridica.
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Tabla 13: Respuestas a la pregunta 6: Desde su perspectiva, considera que el aceptar que las empresas
subsanen lo correspondiente a la morosidad obrero patronal atenta con el réegimen de seguridad social. ¢Por
qué?

Lic. José Antonio Solera Viquez,
Abogado. Labor6 10 afios en la
Division de Contratacion
Administrativa de la CGR

Lic. Carlos Andrés Arguedas
Vargas, Abogado. Fue Gerente de
la Divisién de Contratacion
Administrativa de la CGR

MBA. Eliécer Leal Gbmez,
Proveedor General INCOPESCA

Lic. Edwin Salazar Serrano,
Abogado INCOPESCA

A mi criterio el permitir que se subsane
lo correspondiente a la seguridad social
en nada afecta, tampoco considero que
se esté generando una situacién de
“alcahueteria”, ya que si se le realiza la
prevenciéon y no normaliza tal aspecto

sera excluida, tal y como hoy sucede.

No, en lo ma&s minimo. Porque si
subsanan se ponen al dia. Una
interpretacién en contrario implicaria
crear una causal de inhabilitacion a lo
gque no le veo sentido. Ademas,
francamente seria bastante hipdcrita
pues el propio Estado le debe a la
CCssS.

Contra la seguridad social atentan todo
tipo de abusos, como los excesos en
salarios de los médicos o las huelgas
injustificadas o la corrupcién, entre
otras muchas formas de atentar que
existen. Pero si una empresa se pone
al dia, yo creo que eso esta bien.
Desde luego que admito que puedo
estar absolutamente equivocado. Es

materia muy opinable y subjetiva.

No, no atenta, mas bien fortalece la No considero que atente con el

seguridad social

régimen de la seguridad social.

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion administrativa, afio 2019
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Tabla 14: Respuestas a la pregunta 6 (continuacion): Desde su perspectiva,
considera que el aceptar que las empresas subsanen lo correspondiente a la
morosidad obrero patronal atenta con el régimen de seguridad social. ¢Porqué?

Lic. Ramiro Fernandez Elizondo,
Abogado del INCOP

Lic. Juan Carlos Bravo Miranda,
Abogado. Labor6é como Analista de

Contrataciones por 35 afios

Mario Murillo Lorfa, Analista de
Contrataciones RECOPE

Desde mi perspectiva, no solo atenta
con la seguridad social, si no que
otorga una ventaja indebida. Ademas,
muchas empresas realizan un arreglo
de pago para participar y luego en
algunos casos no lo cumplen, inclusive
también se podria dar que no estén
todos inscritos en la planilla con la
Caja.

El hecho que estén morosas desde mi
perspectiva ya esta atentando con el

régimen de la seguridad social.

No considero que atente con la
seguridad social, mas bien colabora
para el

con la recaudacion

fortalecimiento del régimen.

Fuente: Elaboracién propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a especialistas en contratacion

administrativa, afio 2019
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Tabla 15: Respuestas a la pregunta 6 (continuacion): Desde su perspectiva,
considera que el aceptar que las empresas subsanen lo correspondiente a la
morosidad obrero patronal atenta con el régimen de seguridad social. ¢Por qué?

Lic. José Eduardo Rojas Lépez, Jefe de Lic. Alexander Porras Castillo, Area
Cobro de la Morosidad de la CCSS Gestion Técnica Regional, Direccion
Regional Chorotega CCSS

Efectivamente, el aceptar que empresas que No, ya la morosidad patronal es atendida con
participan en un  procedimiento de  contratacion otros mecanismos internos para su recuperacion,
administrativa subsanen el tema de la morosidad

patronal y de trabajadores independientes, es asimismo no todos los morosos son proveedores,
contrario al régimen de la seguridad social por los por el contrario, dado el volumen de compra que
siguientes motivos: Al permitirse la subsanacion al esta puede ofrecer muchos prefieren mantenerse
oferente en la etapa de recepciéon y apertura de

ofertas, se le estaria brindando al este “a priori”, una al dia para ser considerados.
ventaja para participar en los procesos de contratacion
administrativa en detrimento de las obligaciones que
como patrono debe cumplir y en perjuicio del resto de
los oferentes que si cumplen en tiempo y forma con el
pago de sus obligaciones con la Caja. De manera tal
que, el oferente sacaria provecho para si, para ello,
una vez revisadas las ofertas de los otros oferentes
solo optaria por normalizar su situacion de morosidad
con la Caja, en aquellos casos donde la posibilidad de
resultar adjudicado sea alta con respecto a las plicas
del resto de los oferentes. Lo anterior, en perjuicio de
los intereses institucionales, con lo cual se estarian
impactando la recaudacion de las cuotas obrero-
patronales y por ende esta disminucion economica
repercutiia en forma negativa en los ingresos
econdmicos de la Caja y afectdndose de esta forma, el
financiamiento de los seguros sociales (Seguro de
Enfermedad y Maternidad; S.E.M. y el Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte; (I.V.M.), cuyo gobierno por
mandato constitucional le corresponde a la Caja
Costarricense de Seguro Social (articulo 73 de la

Constitucion Politica)

Fuente: Elaboracion propia, de datos obtenidos del cuestionario aplicado a funcionarios de la CCSS, afio 2019
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En las entrevistas realizadas, la mayoria considera que, con la interpretacion
realizada por el érgano contralor, lejos de afectar el régimen de la seguridad social,
permite que los oferentes cuando se encuentren morosos normalicen su situacion
con la seguridad social, ya que, de no hacerlo, en el plazo concedido por la

Administracion estos seran excluidos del proceso de contratacion.

En la entrevista llama la atencidn, dos situaciones, la primera es que, si bien es
cierto, las empresas pueden realizar un arreglo de pago y con eso continuar en el
proceso licitatorio, esto no garantiza que las empresas van a honrar el arreglo
realizado con la seguridad social. Por lo tanto, no considera se deba permitir tal

situacion para quienes contratan con la Administracion.

La segunda situacién acotada por uno de los entrevistados es el hecho, que al
encontrarse moroso con la Caja Costarricense de Seguro Social ya se esta
afectando el régimen de la seguridad social y por ende no deberia ser susceptible a
aceptar ser subsanado, ya que las empresas deben saber que si desean participar
con la Administracion Puablica, necesariamente, deben encontrarse al dia con sus
obligaciones con la seguridad social, cosa que con el criterio del érgano contralor se

estaria desvirtuando.
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4.2. ANALISIS E INTERPRETACION DE LA INFORMACION

En este capitulo, se analiza la informacion desarrollada en la presente investigacion,

con el propdsito de brindar un panorama desde el punto de vista del investigador.

El instituto de la subsanacién, conforme a la literatura resulta fundamental para
corregir defectos u omisiones en las aplicaciones presentada por los oferentes,
donde conforme a los principios rectores en contratacion administrativa se busca la

conservacion de las ofertas en los procesos licitatorios.

Con el instituto de la subsanacion, las empresas, por un lado, buscan que sus
ofertas se mantengan dentro de los concursos de contratacion y con eso, poder
satisfacer las necesidades de las Administraciones. Se podrian realizar sus
correcciones de oficio o0 a solicitud de parte de la Administracion. Donde conforme a
los principios constitucionales de eficiencia y eficacia, las empresas presentan a la
Administracién las subsanaciones que estiman necesarias para continuar en el

proceso licitatorio.

La Administracion Publica, por su parte, puede solicitar a las empresas que
subsanen aspectos de forma y fondo, siempre cuando, con la correccion solicitada
no se otorgue una ventaja indebida de cara a las demas ofertas presentadas. En
caso de que sean los oferentes quienes realicen la subsanacion de oficio, de igual
manera, debera la Administracion velar para que no se modifiquen los elementos

esenciales de las ofertas, como lo podrian ser: el precio, el plazo, entre otros; que
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puedan ocasionar una ventaja indebida respecto a los demas oferentes participantes

en el proceso de contratacion.

4.2.1. Analisis de la incidencia de los pronunciamientos de la Contraloria
General de la Republica en lo relacionado con la experiencia positiva
Tal y como se desarroll6 en lo correspondiente al instituto de la subsanacién de la
experiencia positiva, la Contraloria General de la Republica aplica los principios que
rigen la contratacion administrativa, especificamente, los de eficiencia y eficacia,
mediante la modificacion de los criterios emitidos en su oportunidad, lo cual permitio
que los oferentes pudieran incorporar en sus aplicaciones hechos histéricos que no se

hubiesen incorporados en el momento de la presentacion de la oferta.

Esta situacion, que antes del cambio de criterio, Unicamente era permitido si dicha
experiencia al menos habia sido referenciada en la oferta presentada, de no ser asi,
no se permitia que los oferentes subsanaran dicho aspecto después de la apertura

de las ofertas, al considerarse una ventaja indebida.

La experiencia positiva, como aspecto subsanable, fue como ya se dijo,
reconsiderado por el 6rgano contralor con el propésito de poder permitir que el
mismo pudiese ser corregido o subsanado si se trataban de hechos historicos, es
decir, los oferentes aunque no hubiesen referenciado trabajos realizados en sus
aplicaciones podran de oficio o a solicitud de parte presentar experiencia que hayan
obtenido antes de la apertura de las ofertas, claro estd, deben ser positivas, lo cual
quiere decir que, dichos trabajos tuvieron que ser recibidos a satisfaccién por quien

le contratara.
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En la aplicacion del instituto de la subsanacion, especificamente, en donde se
relaciona a la experiencia positiva, que hoy se permite sin que sea necesario que se
encontrara referenciado en la oferta presentada, que las empresas puedan mostrar a
la Administracion certificaciones que demuestren que los trabajos fueron realizados a
satisfaccion por la oferente; claro est4 que, la misma debe ajustarse a lo pretendido
por las Administraciones, por cuanto de nada valdria si la misma no se ajusta a lo

requerido por la Administracion en el cartel de la licitacion.

Cuando se dice, se debe cumplir con los requisitos solicitados por la
Administracion, no se debe pensar necesariamente en asuntos de forma, ya que, Si
bien es importante que se ajuste al formato solicitado por la Administracion, no por el
incumplimiento en el formato se va a excluir, ya que va a prevalecer el contenido
sobre la forma. No obstante, si resulta fundamental considerar en esta etapa, si la
experiencia presentada cumple con lo requerido en el cartel por la Administracion, ya

que de esto si va a depender si la misma es aceptada o no por la contratante.

Por tal motivo y conforme al analisis realizado por el 6rgano contralor y como
veremos en el andlisis de las entrevistas realizadas, el instituto de la subsanacion, en
lo relacionado con la experiencia positiva, permite su presentacion aun después de la

apertura de las ofertas y de ser posible antes de la adjudicacién de la contratacion.

Se debe decir que, es posible antes de la adjudicacién, por cuanto el érgano
contralor ya ha permitido que se presenten tales certificaciones de experiencia, aun
en el momento cuando se presenten los recursos de apelacion, razon por la cual las

Administraciones no podrian hacer distinciones odiosas cuando ante ellas se
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presenten recursos de revocatoria, en caso de que dichas certificaciones cumplan,
deben ser admitirlas aln en esta etapa, sin con eso se otorgue alguna ventaja

indebida para con los demas participantes.

Ante tal situacion y aplicando el principio de eficiencia y el de la conservacion de
las ofertas, la modificacion al criterio del instituto de la subsanacion en lo
concerniente a la experiencia positiva tiene su fundamento como ya se dijo, que un
mayor numero de ofertas, se mantengan en concurso y con esto adjudicar la oferta

gue conforme a la metodologia de evaluacién planteada resulte como ganadora.

4.2.2. Andlisis de la incidencia de los pronunciamientos de la Contraloria

General de la Republica respecto a la morosidad obrero patronal

El instituto de la subsanacion, en lo relacionado con la morosidad obrero patronal, ha
sido durante los ultimos afios un tema de controversia. Tal y como se desarrollé en el
marco teorico, la morosidad obrero patronal hasta el 2012, no era susceptible de ser
subsanado, por cuanto era considerado un elemento sustancial de la oferta, como

también, lo es: el precio, el plazo, la garantia de los productos, entre otros.

La Contraloria General de la Republica estimaba, hasta antes del 2012, que la
morosidad obrero patronal constituia un elemento sustancial de la oferta y como tal
no podria ser susceptible a correccion. Situacion que obligaba a la exclusion de las
ofertas participantes en los procesos licitatorios, sin importar que las mismas

resultara la oferta mas conveniente para los intereses de las Administraciones.
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Con el criterio que se aplico, hasta el 2012, por el érgano contralor, se excluian las
ofertas por no cumplir con la seguridad social, a pesar de que, como se dijo en el
péarrafo anterior, la aplicacion cumpliera con todas las consideraciones técnicas,
legales y financieras. No permitiéndose, aun en aquellos casos, donde solo se
hubiese presentado Unicamente la oferta morosa con la seguridad social, no
permitiéndose aun asi la subsanacion del estado en que se encontraba, sin ponderar
situaciones donde el bien, servicio u obra a contratar resultara imprescindible para
satisfacer el interés publico y, en muchos casos, lograr la continuidad del servicio

publico que brinda.

Ante este panorama, el 6rgano contralor y desde mi perspectiva de una forma
acertada, modifico el criterio vertido en cuanto a la morosidad obrero patronal, al
considerar principios de contratacién administrativa a fin de que el hecho encontrarse

pendiente con la seguridad social resultare posible de ser subsanado.

Es mediante la aplicacion, principalmente de los principios constitucionales,
desarrollados por la Sala Constitucional, especificamente, los principios de eficiencia
y eficacia. Donde el érgano contralor realiza una interpretacion en el sentido amplio
de la norma, es decir, no apegado a la literalidad, sino mas bien, al fin perseguido,
siendo en el caso del régimen de la seguridad social la proteccion de los riesgos de

enfermedad, invalidez, maternidad, vejez y muerte.

En el caso de la actividad de contratacion administrativa es el cumplimiento de la
satisfaccion del interés publico y con esto garantizar la continuidad de los servicios

que se brinda por parte de las Administraciones Publicas.
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Mediante el desarrollo de los fines que busca cada una de las normas en
controversia, donde el 6rgano contralor, como entidad, que le corresponde la
interpretacion y aplicacion de la Ley de Contratacion Administrativa en concordancia
con sus facultades de fiscalizacion de la hacienda publica, realiza una interpretacion
de la norma, establece que la morosidad obrero patronal en los procesos de
contratacion pueden ser susceptibles a subsanacion, al estimarse que bajo los
principios de eficiencia y eficacia, tal aspecto puede ser corregido, ya sea de oficio

por parte del oferente o a solicitud de parte de la Administracion.

Este criterio ha sido refutado por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social,
donde en su oportunidad solicité a la Contraloria General de la Republica una
reconsideracion del criterio esbozado, sin que tal solicitud tuviese efectos diferentes

al ya emitido.

Ante este panorama, se presenté demanda ante el Tribunal Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda del Il Circuito Judicial de San José por considerar
la parte accionante que la norma es contraria al ordenamiento juridico, al estimar la
parte actora que la norma no permite una interpretacién como la realizada por el
organo contralor, ya que, la misma debe ajustarse al principio de legalidad, pero es,
para la parte accionante, contraria al principio de legalidad que rige la Administracion

Publica.

Desde mi perspectiva y conforme a los argumentos dados por las partes
involucradas y esbozados en el marco tedrico; el permitir la subsanacion de la

morosidad obrero patronal lejos de socavar la seguridad social, como es el criterio de
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la parte actora, contribuye a que aquellos oferentes que al momento de presentar sus

ofertas normalicen su situacion para continuar en el proceso licitatorio.

Tal y como se vera en las entrevistas llevadas a cabo para la presente
investigacion, es criterio de los entrevistados que el permitir la subsanacion de la
morosidad obrero patronal lejos de “alcahuetear” a los oferentes morosos, incentiva

la participacion en los procesos de contratacion.

Resulta dificil pensar y no pudiendo ser la regla que las empresas “jueguen” con la
seguridad social, lo cual si sucede cuando en algunas ocasiones, producto de las
condiciones del mercado y en otras oportunidades a causa de las mismas
Administraciones, por la falta de pago en tiempo de los trabajos contratados o por el
pago en los 30 a 45 dias habiles, segun corresponda conforme a la norma, las
empresas se atrasen con el pago de sus obligaciones patronales, por lo tanto, no
podria darse por sentado que el fenbmeno de atraso con la seguridad social sea algo

permanente, sino, mas bien, algo que en la mayoria de los casos, resulta temporal.

Otro aspecto, que considero de vital relevancia, es el hecho que al permitir la
subsanacién de la morosidad obrero patronal muchas ofertas puedan continuar en
los procesos de contratacion, donde en un momento donde la economia se
encuentra en crisis, las empresas no se salvan, provocando como ya se dijo, que
estas puedan atrasarse en algan momento dado con sus obligaciones, situacion que
con la subsanacion a criterio del 6rgano contralor y desde mi perspectiva es factible

de ser corregido, ya sea de oficio 0 a solicitud de la Administracion.
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Por lo expuesto y basando la siguiente afirmacion en las resoluciones, sentencia,
votos de la Sala Constitucional, andlisis del recurso de casacion en contra la
sentencia que anulo el oficio de la Contraloria General de la Republica en cuanto a la
subsanacién de la morosidad obrero patronal es que desde mi perspectiva el hecho
de excluir las ofertas morosas con la seguridad social al momento de la presentacion
de las ofertas, en nada vendria a mejorar la seguridad social, por el contrario, se

estaria desalentando que las empresas se pongan al dia con sus obligaciones.

Ante las situaciones descritas, se estima que, quienes participan en los procesos
de contratacién con la Administracion Publica, si en algidn momento se encontraren
Morosos con las obligaciones obrero patronales, pueden de oficio o a solicitud de
parte, corregir tal situacion y continuar con el proceso, con eso todas las partes

ganarian.

Se dice que todos ganarian, porque se beneficiaria la seguridad social con la
subsanacion ya sefialada y las Administraciones, donde desde el principio de
conservacion de las ofertas y de eficiencia se permitiria que las mismas una vez
puestas al dia con sus obligaciones o con un arreglo de pago con la seguridad social,
puedan adjudicar ofertas que satisfagan las necesidades de la Administracion y

cumplan con el fin puablico perseguido.

Finalmente, considero que si bien no podemos poner en duda que el cumplimiento
con la seguridad social es un principio enmarcado en la justicia social, mismo que
contiene rango constitucional y sin que exista cuestionamiento alguno respecto a

dicha consideracion; el permitirse la subsanacion de la morosidad patronal en nada
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limitaria la proteccion y el cumplimiento de dicho régimen, por el contrario, estimo
que lo fortaleceria, ya que si una empresa o persona fisica quiere contratar con la
Administracion debe saber que solo se le permitira si esté al dia con la seguridad
social o bien estando moroso realice un arreglo de pago o por ultimo, estando
moroso al momento de la aperturas se pongan al dia ya sea, como ya se dijo, de

oficio o a solicitud de la Administracion.

Con el propésito de una mayor ilustracion, a manera de ejemplo, imaginemos que
existe un proceso de contratacion para la construccién de un hospital, el cual por
muchos afios se ha esperado por diversos motivos, al momento de la apertura de las
ofertas se recibieron tres ofertas, dos de ellas se encuentran morosas, por lo tanto,
una de ellas realiza la subsanacién de oficio dos dias después de la apertura de las
ofertas y la otra oferta que se encuentra morosa a solicitud de la Administraciéon
realiza la subsanacion correspondiente, cancelando las dos empresas sus

obligaciones obrero patronales.

La oferta que subsano, a solicitud de la Administracion, una vez realizada la
misma, se sometio al proceso de evaluacion de las aplicaciones, donde conforme a
la metodologia de evaluacién propuesto resulta ser la mejor oferta para cumplir con

los intereses del colectivo.

Conforme al caso anterior, podemos ver que, en nada afectaria a la seguridad
social que se le haya permitido la subsanacion de dicho aspecto, por el contrario, se
logro que dos empresas que se encontraban morosas corrigieran su situacion, sin

que eso implique que se esté defraudando a la seguridad social.
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Se considera que, con la aplicacion de la morosidad obrero patronal, se esta
dando una interpretacion correcta que en nada afecta a la seguridad social y como
ya vimos, més bien permite el cumplimiento eficiente y eficaz de los principios de

contratacion administrativa y con esto la satisfaccion del interés publico.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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5.1. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.1. Conclusiones

La presente investigacion se realizd con el proposito de analizar el instituto de la
subsanacion en los procesos de contratacion administrativa, conforme al estudio de
las resoluciones emitidas por la Contraloria General de la Republica y el desarrollo de
los principios rectores en contratacion publica realizado por estos, analizandose lo

correspondiente a la experiencia positiva y la morosidad obrero patronal.

En la Constitucion Politica de Costa Rica, se define que las Administraciones
Publicas deberan realizar sus procesos de contratacion para adquirir bienes,
servicios y obras necesarias para el cumplimiento de los fines encomendados
mediante procesos licitatorios, donde mediante la Ley de Contratacion Administrativa
y su reglamento, se han definido las pautas que regiran dichos procesos, asi como,

los principios que tutelan la contratacion administrativa.

Los principios constituciones de la contratacion administrativa, desarrollados por la
Sala Constitucional y, posteriormente, incorporados a la Ley de Contratacién
Administrativa y su reglamento, sirven de guia a las Administraciones Publicas con el
propasito de que los procesos de contratacion administrativa se rijan por principios
rectores, de acuerdo con su definicion permite la interpretacion de las normas
relativas a las compras publicas, donde dichos principios estan orientados a la

busqueda de los fines propuestos por la Administracién contratante.
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Las interpretaciones realizadas, por el érgano contralor, basados en los principios
constitucionales, deben ser inicamente aplicados en caso de que exista un vacio en
la norma, no para decir algo que la norma no dice, ya que podria estarse

extralimitando en sus facultades interpretativas.

De acuerdo con la aplicaciéon de los principios de contratacion que rigen los
procesos de contratacion con la Administracion Publica, se permite la aplicacion del
instituto de la subsanacion en los procesos licitatorios, en donde se tiene como fin la
correccion de aspectos susceptibles a ser corregidos, ya sean de forma o fondo,
siempre y cuando no otorgue una ventaja indebida de cara a los demas oferentes

gue participan en el proceso de contratacion.

La Contraloria General de la Republica, como érgano publico, con potestades para
la fiscalizacion de la hacienda publica, en materia de contratacion administrativa, le
corresponde la interpretacion de las normas de conformidad con su Ley Organicay la

Constitucion Politica.

Las normas, en el Derecho, estan sujetas a una interpretacion, mismas que
pueden ser literal, histérica y conforme a sus fines. Desde esta perspectiva, la
Contraloria General de la Republica ha realizado interpretaciones apegadas,
principalmente, a momentos historicos, como en el caso de la experiencia positiva,
donde en un momento especifico estaba basada en la literalidad de la norma,

posteriormente, se aplicdé conforme al fin que se busca.
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En relacién con la subsanacion de la morosidad obrero patronal, al momento de
las aperturas de las ofertas, el 6rgano contralor modificé sus interpretaciones, que en
un principio estaban fundadas en la literalidad de la norma a una interpretacion
justificada en el fin que persigue la misma, situacion tal y como se desarroll6 en la

presente investigacion es como actualmente se aplica.

Las interpretaciones realizadas por el érgano contralor, especificamente, en lo
relacionado con la subsanacién de la morosidad patronal, ha sido presentado ante
los Tribunales de Justicia, al existir criterios encontrados entre los diferentes actores,
donde conforme al analisis realizado en el marco metodoldgico existen aspectos que
hoy, se mantienen en discusién y, por ende, en casacion, para ser resueltas por la

Sala Primera.

Ante este panorama, aun quedan situaciones por resolver en cuanto a la
subsanacion, especificamente, relacionado con la morosidad obrero patronal, donde

existen criterios contra opuestos y pendientes de ser atendidas.

De acuerdo con los cambios de criterios que se han venido dando, a lo largo de
los uUltimos afios, especificamente, en el 2012 sobre la morosidad obrero patronal y
en el 2015, en lo concerniente a la experiencia positiva, que se logré determinar que
con las modificaciones a las interpretaciones realizadas por el 6rgano contralor,
algunas empresas fueron excluidas, antes de la modificacion de la interpretacion
realizada, lo cual incidié en la posibilidad de resultar adjudicados en los procesos de

contratacion en donde participaron.
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En los dos casos sometidos a analisis, se consideraba que subsanar ya sea de

oficio o a solicitud de la Administracion, otorgaba una ventaja indebida de cara a las

demas ofertas recibidas en el proceso de contratacion.

5.1.2. Recomendaciones

Como parte de las recomendaciones, que surgen de la presente investigacion, se

mencionan las siguientes:

La necesidad de incorporar una adicion al Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa N° 33411, con el propdsito que se incluya la
etapa procesal oportuna para presentar la subsanacion, especificamente,
en lo relacionado a la experiencia positiva. Lo anterior, con el propdésito de
brindar seguridad juridica a los oferentes y evitar incertidumbre
inconveniente en los procesos de contratacion.

Asimismo, en la reforma al Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa N° 33411 se debera definir, que se podra aceptar
experiencia que no haya sido referenciada en la oferta.

La necesidad de una reforma en la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, con el propésito que mediante ley se
permita subsanar el requisito de estar al dia con las obligaciones obrero-
patronales, con el propésito que se permita de oficio o a solicitud de parte
de la Administracion, el normalizar su situacion con la Caja Costarricense
del Seguro Social, esto para poder continuar en los procesos de

contratacion.
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e Una vez realizada la reforma a la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense
del Seguro Social, especificamente lo relacionado a que se permita
subsanar la morosidad obrero patronal, en cuanto al momento de la
apertura de las ofertas las personas fisicas o juridicas se encuentren
morosas con la seguridad social, se debera regular mediante el Reglamento
a la Ley de Contratacion Administrativa el plazo que se concedera a las
ofertas morosas al momento de la apertura de las ofertas para corregir su
estatus de morosos con la seguridad social.

e De igual forma, podria modificarse la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social, con el propdsito de brindar un plazo de
tolerancia razonable, para que las empresas que participen en los procesos
de contratacién y al momento de la apertura se encuentran morosas con la
seguridad social regulen situacién, donde en caso de no cumplir sin
necesidad de mayor tradmite se le pueda excluir de la licitaciébn en que

participa.
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Anexo |: Cuestionario dirigido a expertos en contratacién administrativa

Introduccion:

Por medio de la presente, reciba un cordial saludo y, a la vez, solicitarle su
colaboracion para responder las siguientes preguntas contempladas en la presente
entrevista, la cual tiene como objetivo analizar el instituto de la subsanacion, conforme
a las resoluciones de la Contraloria General de la Republica, en cuanto a la experiencia

y la morosidad obrero patronal.

La informacion que usted pueda brindar sera de gran utilidad para la investigacion,
con la finalidad de obtener el grado de Licenciatura en Derecho, por lo que agradezco
de antemano las respuestas a las interrogantes planteadas.

Gracias por su colaboracién

1. Segun su criterio, la posicion actual del érgano contralor respecto al instituto de
la subsanacion en lo relacionado a la experiencia positiva es acertada o, por lo
contrario, ¢consideran que la misma para ser subsanada debe encontrarse al menos
referenciada en las ofertas?

2. Considera que, ¢ para poder admitir la subsanacién de la experiencia positiva, la
misma debe presentarse Unicamente en el formato establecido por la administracion,
caso contrario, no podria ser aceptada?

3. ¢ Cuales otros supuestos se podrian admitir como susceptible a ser subsanado

en lo correspondiente a la experiencia positiva?
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4. ¢ Comparte usted la tesis de la Contraloria General de la Republica, respecto a la
subsanacién de lo concerniente a la morosidad obrero patronal, una vez realizada la

apertura de las ofertas?

5. ¢Como califica la interpretacion realizada por la Contraloria General de la
Republica, de cara al articulo 74 inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja

Costarricense del Seguro Social?

6. Desde su perspectiva, ¢ considera que el aceptar que las empresas subsanen lo
correspondiente a la morosidad obrero patronal atenta con el régimen de seguridad

social. ¢ Por qué?
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Anexo 2: Cuestionario dirigido a expertos en contratacién administrativa

Introduccion:

Por medio de la presente, reciba un cordial saludo y, a la vez, le solicito su
colaboracion para responder las siguientes preguntas contempladas en la presente
entrevista, la cual tiene como objetivo analizar el instituto de la subsanacion, conforme
a las resoluciones de la Contraloria General de la Republica, en cuanto a la experiencia

y la morosidad obrero patronal.

La informacion que usted pueda brindar sera de gran utilidad para la investigacion,
a fin de obtener el grado de Licenciatura en Derecho, por lo que agradezco de

antemano las respuestas a las interrogantes planteadas.

Gracias por su colaboracién

1. ¢ Comparte, usted, la tesis de la Contraloria General de la Republica respecto a
la subsanacion de lo concerniente a la morosidad obrero patronal, una vez realizada

la apertura de las ofertas?

2. ¢Cbomo califica la interpretacion realizada por la Contraloria General de la
Republica, de cara al articulo 74 inciso 3) de la Ley Constitutiva de la Caja

Costarricense del Seguro Social?

3. Desde su perspectiva, ¢,considera que el aceptar que las empresas subsanen lo
correspondiente a la morosidad obrero patronal atenta con el régimen de seguridad

social? ¢ Por qué?
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