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CONTRATACION ADMINISTRATIVA
Y LIBRE COMPETENCIA

Maria Louroes EcHaND! GURDIAN
Doctora en DerecHO

SUMARIO: INTRODUCCION . I.- CONDUCTAS DE SUJETOS DE DERECHO PUBLICO
RESTRICTIVOS DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
1.- Actos normativos restrictivos de la libre competencia 2.- Conductas administrativas restric-
tivas de la libre competencia ll.- ACTOS DE LOS OFERENTES RESTRICTIVOS DE LALIBRE
COMPETENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA 1 - Licitaciones concertadas por
ofertas idénticas 2.- Licitaciones concertadas por ofertas de turno.

INTRODUCCION

Al igual que en el caso del mercado privado,
en la contratacién administrativa debe velarse por
el respeto del Principio de libre competencia.

No en vano, la legisiacion de la materia enun-
cia como uno de los principios que informan esa
actividad, el de libre competencia, segun se dis-
pone en el articulo 5 de la Ley de Contratacion
Administrativa, disposicion reglamentada por el
articulo 2 del reciente Reglamento a la citada ley,
que define ese principio de este modo:

“Se debe garantizar la posibilidad de competen-
cia entre los oferentes. No deben introducirse en
el cartel restricciones técnicas, legales o econo-
micas que injustificadamente limiten la participa-
cion de potenciales oferentes”

El enfoque tradicional en este tema, se ha
reducido al control de legalidad de disposiciones
cartelarias que introduzcan obstaculos a la libre
competencia, para lo cual se acude al recurso de
objecién al cartel.

De hecho, si bien ese recurso administrativo
en realidad esta previsto como remedio ante que-
brantos a cualquiera de los principios que rigen
la contratacion administrativa, lo cierto es que,
primordialmente, se ha visto como un instrumen-

to para “remover cualquier obstaculo injustifica-
do o arbitrario a la participacion de eventuales
proveedores, asi como evitar que se confieran
ventajas a un eventual oferente en perjuicio de
otros (principios de libre competencia e igualdad
de trato, consagrados en el articulo 5 de la Ley
de Contratacion Administrativa) ™ .

El objetivo de este estudio, sin embargo, no
es centrar la atencion en ese ambito, sino mas
bien, en otras manifestaciones del Principio de
competencia en la contratacién administrativa,
usualmente inexploradas.

Estimo de interés, mas bien, puntualizar dos
distintas dimensiones en que conductas del Es-
tado o bien de los oferentes, podrian relacionar-
se con quebrantos del Principio de libre compe-
tencia.

Se trata, por un lado, de los quebrantos oca-
sionados por el propio Estado mediante disposi-
ciones normativas restrictivas de la competencia
o bien producto de conductas activas u omisivas
lesivas de esta norma no escrita del Derecho de
la Constitucion (1).

Por otra parte, es preciso hacer referencia a
los quebrantos que pueden ocasionar acuerdos
restrictivos de la competencia entre oferentes
competidores, en el contexto de los procedimien-
tos de contratacion administrativa (11).

' Contraloria General de la Republica, resolucion R-DAGJ-006-2000 de las once horas del siete de enero de

2000.
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l.- CONDUCTAS DE SUJETOS DE DERECHO
PUBLICO, RESTRICTIVAS DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Dos pueden ser las conductas de sujetos de
Derecho publico, restrictivas de la libre compe-
tencia: los actos normativos (1) y los actos con-
cretos u omisiones (2).

1.- Actos normativos restrictivos de la libre
competencia

Contrario a lo que usualmente se cree, el
Principio de competencia vincula no soélo a ios
sujetos de Derecho privado, sino ademas a to-
dos los poderes publicos.

De este modo, tanto los tratados internacio-
nales, como las normas legales, asi como los
actos y contratos administrativos, han de ajus-
tarse a la regla que cabe inferir de ese Principio,
es decir. lo constitucionalmente permitido, es
competir.

Esto ha dado lugar a que se afirme con ra-
z6n, que el Principio de libertad de competencia,
vincuia los actos del legislador ordinario, del juez,
de las autoridades publicas y de los sujetos eco-
némicos participantes en el mercado?.

Por ahora, interesa examinar el modo en que
el Principio vincula a los Poderes del Estado, en
particular, con respecto a la contratacion admi-
nistrativa.

Una muestra de la fuerte vinculacién del Prin-
cipio, puede extraerse de lo resuelto por la Sala
Constitucional, a propésito de los términos en que
dos convenios internacionales regulaban proce-
dimientos de contratacion administrativa.

El primer caso fue resuelto mediante la Res.
No. 1558-93 de las 14:57 horas del 30 de marzo
de 1993, en la cual, la Sala examind un Conve-
nio de Préstamo aprobado mediante ley No.7096
de 27 de junio de 1988.

En ese caso, la Sala encontrd que una de las
clausutas del convenio, significaba “...colateral-
mente, una limitacion irrazonable a la libertad de
empresa (articulo 46 constitucional), puesto que
se dificultara o haré imposible para empresas

costarricenses, participar en la licitacion que se
viene comentando”.

El segundo caso se refiere a una consulta de
constitucionalidad referida al Convenio de Crédi-
to Oficial del Reino de Espafia y la Caja Costarri-
cense del Seguro Social.

La consulta fue finalmente resuelta median-
tela Res. No. 3375-97, de las 16:03 horas del 18
de junio de 1997, en la cual se debid acudir al
mecanismo de la interpretacion conforme al De-
recho de la Constitucion, para eludir la inconsti-
tucionalidad de una disposicion del convenio so-
metido a consulta.

En concreto, se dijo en la resolucion, lo si-
guiente:

“se resuelve que no es contraria al Derecho de
la Constitucion, siempre que se aplique exclusi-
vamente a bienes y/o servicios de importacion,
de manera que los bienes 0 servicios de origen
costarricense puedan participar en los concur-
S0s respectivos, y en su caso, ser adjudicados
en condiciones de igualdad con los de origen es-
pariol, aunque no puedan financiarse con los fon-
dos emprestados, y asi debe advertirse en la ley
de aprobacioén.”

Para la Sala:

“...la imposicién de una determinada proceden-
cia -en este caso, bienes y servicios espafioles-
para los productos que se importen con los fon-
dos provenientes de un empreéstito, resulta legi-
timo y no es inconstitucional, siempre y cuando
no se excluya a empresas nacionales que pu-
diesen proveer servicios y productos equivalen-
tes originados en el pais. (...) Se evacua la con-
sulta formulada en el sentido de que el articulo 5
del proyecto de ley consultado no es inconstitu-
cional, dado que en el concepto de «legislacion
comun» no esta incluido el Derecho de la Cons-
titucién, de que la clausula 2.3 del «Convenio de
Financiacion entre la Caja Costarricense de Se-
guro Social y el Banco Bilbao Vizcaya S.A.» no
es contraria al Derecho de la Constitucion,
siempre que se aplique exclusivamente a
bienes y/o servicios de importacién, de manera

Z Véase VICIANO PASTOR, Javier, Libre competencia e intervencion publica en la economia. Acuerdos res-
trictivos de la competencia de origen legal... pag. 208 Vid. DELVOLVE, Pierre, Droit Public de I'Economie,

..., pags. 115y 116.
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que los bienes o servicios de origen costarricen-
se puedan participar en los concursos respecti-
VoS, ¥ en su caso, ser adjudicados en condicio-
nes de igualdad con los de origen espafriol, aun-
que no puedan financiarse con los fondos em-
prestados, y asi debe advertirse en la ley de apro-
bacion.”

En el Derecho comparado, es posible encon-
trar evidencias analogas, esta vez, relativas a dis-
posiciones legales.

Es el caso de lo resuelto por el Consejo Cons-
titucional francés, el cual decidi6 anular el parra-
fo 7 del articulo 3 del Code des Marchés Pu-
blics, por estimar que era contraria a las disposi-
ciones de la directiva comunitaria No. 92/50/CEE,
que somete los procedimientos de contratacion
administrativa a reglas de transparencia y de li-
bre competencia. Se dijo en ese fallo, lo siguien-
te:

“Sur les conclusions dirigés contre le 7 de I"article
3 du code des marchés publics: Considérant que
la directive no. 92/50/CEE susvisées soumet la
passation des marchés publics de services a des
régles de transparence et de mise en concurren-
ce; que si le ministre de I'Economie, des Finan-
ces et de {’Industrie soutient que les contrats de
mandat qui ont pour objet exclusif de confier au
mandataire mission de représenter une person-
ne publique mandante n’entrent pas dans le
champ d’application des annexes | Aet! B de
cette directive, el 7 de I"article 3 ne pouvait, sans
méconnaitre les objectifs de cette derniére, sous-
traire de fagon générale et absolue tous les con-
trats de mandat a ["application des dispositions
du code des marchés public prises pour assurer
la transposition des dispositions de cette directi-
ve, y compris ceux qui, conclus a titre onéreux,
sont passés en vue de la réalisation de prestatio-
ns d‘autres services; que, dés lors, I” Union na-
tionale des services publics industriels et com-
merciaux, la Fédération nationale des activités de
déchet et de I'environnement, le syndicat natio-
nal des concessionnaires de parcs publics de sta-
tionnement, le syndicat national des activites du
déchet, la chambre syndicale nationale des fa-
bricants de matériel de nettoiement, de collecte
et de traitement des déchets sont fondés a de-
mander | annulation du 7 de I'article 3.

En términos analogos se pronuncio la Sala
Constitucional en la Res. N0.998-98, de las 11:30
horas del 16 de febrero de 1998, en el cual, como
se sabe, se declaran parcialmente con lugar y
se anulan por inconstitucionales varios articulos
de la Ley de la Contratacion Administrativa, nu-
mero 7494, de 2 de mayo de 1995, y varios arti-
culos del Reglamento General de la Contratacién
Administrativa, nGimero 25038-H de 7 de marzo
de 1996.

Enlo que aca interesa, la Sala estimd en ese
fallo, lo siguiente:

“debe entenderse que del articulo 182 de la Cons-
titucion Politica se derivan todos los principios y
parametros constitucionales que rigen la activi-
dad contractual del Estado. Algunos de estos prin-
cipios que orientan y regulan la licitacion son: 1.-
de la libre concu-rrencia, que tiene por objeto
afianzar la posibilidad de oposicion y competen-
cia entre los oferentes dentro de las prerrogati-
vas de la libertad de empresa regulado en el arti-
culo 46 de la Constitucion Politica, destinado a
promover y estimular el mercado competitivo, con
el fin de que partici-pen el mayor niumero de ofe-
rentes, para que la Administracion pueda contar
con una amplia y variada gama de ofertas, de
modo que pueda seleccionar la que mejores con-
diciones le ofrece”

En idéntico sentido, se han producido multi-
ples pronunciamientos, dentro de los cuales se
encuentran las resoluciones No0.4547-00, a las
15:45 horas del 31 de mayo del 2000, No.8195-
00, de las 15:07 horas del 13 de setiembre del
2000y la No.3816-02 a las 14:53 horas del 24 de
abrii del 2002.

En lo que a normas infralegales se refiere,
es preciso hacer referencia a lo decidido por el
Consejo de Estado francés, el cual dispuso la
anulacion de un decreto ejecutivo, al considerar
que presentaba el vicio de exceso de poder, en
el tanto restringia la libre competencia. La norma
considerada ilegal por el Consejo, atribuia a un
unico proveedor de servicios, la posibilidad de
prestar servicios a una entidad publica compe-
tente en el campo de pensiones complementa-
rias.

El Consejo de Estado Francés resolvio en esa
oportunidad, en estos términos:
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“Considérant qu’en l'espéce, constitue un abus
au sens de l'article 86 le fait de réserver a
'organisme gestionnaire du régime d’assurance
vieillesse de base des personnes non salariées
des professions agricoles 'exclusivité de la ges-
tion du régime complémentaire de retraite béné-
ficiant seul en vertu du Ill de I'article 42 de la loi
n® 88-1202 du 30 décembre 1988 de la déducti-
biliteé du revenu professionnel imposable des co-
tisations versées, conduisant ainsi a fausser la
concurrence; que l'exclusion ou la restriction de
la concurrence sur le marché des produits de re-
traite complémentaire des chefs d'exploitation et
d’entreprise agricoles ne peut étre regardée com-
me justifiée par 'accomplissement de la mission
particuliére qui a été impartie a la caisse nationa-
le d’assurance vieillesse mutuelle agricole.” 3

Para la doctrina francesa, dicho pronuncia-
miento deja en evidencia “la insercién del Princi-
pio de competencia en el bloque de legalidad que
utiliza el juez administrativo para controlar a la
administracién 4.

También la Sala Constitucional ha tenido fa
ocasién de pronunciarse sobre la inconstitucio-
nalidad de una disposicién normativa restrictiva
de la participacion de interesados en licitaciones
publicas.

Se trata de la Res. No. 8195-00, de las 15:07
horas del 13 de setiembre del 2000, en la cual se
declara parcialmente con lugar, una accién de
inconstitucionalidad planteada en contra de una
norma del Reglamento de Contratacion de Ser-
vicios de Instruccion Técnica del Instituto Nacio-
nal de Aprendizaje.

En el fallo se declaro inconstitucional, Ia fra-
se «con empresas de personas juridicas» conte-
nida en el articulo 1 del «Reglamento de Contra-
tacion de Servicios de Instruccién Técnica del
Instituto Nacional de Aprendizaje» por ser con-
traria a los articulos 33, 45, 46, 56 y 182 de la
Constitucion Politica, por los siguientes motivos:
“Por infringir los principios constitucionales que

rigen la actividad contractual del Estado, espe-
cialmente los de libre concurrencia e igualdad de
trato- desarrollados por este Tribunal en la sen-
tencia parcialmente transcrita supra-, la imposi-
cién de condiciones que restrinjan el acceso a la
contratacion resulta inconstitucional.”

Como puede verse, no hay duda de que el
Principio de competencia, supone un acotamien-
to de la actividad de los poderes ptblicos. El Prin-
cipio representa, en ese sentido, un limite en su
actuacion, que impide la introduccion de disposi-
ciones normativas de cualquier rango, limitativas
de la libre competencia en los procedimientos de
seleccion de contratistas por parte de las admi-
nistraciones publicas.

Todo lo dicho permite sefialar, con ALONSO
SOTO, que “...Jas Administraciones Publicas no
podran adoptar medidas legislativas o reglamen-
tarias que generen restricciones de la competen-
cia no justificadas en funcion de otros intereses
generales o que obliguen o permitan a los opera-
dores economicos la realizacion de practicas an-
ticompetitivas” S .

El Principio es entonces, como se ha visto,
tanto de un parametro de legalidad como de cons-
titucionalidad de la actividad normativa de los
poderes publicos.

2.- Conductas administrativas restrictivas de
la libre competencia

Como lo entiende DU MARAIS?®, el Principio
de competencia abarca en su campo de aplica-
cion ratione materiae, “todas las categorias de
actos en todos los dominios de la vida adminis-
trativa”.

Si bien para GONZALEZ-VARAS, “el Dere-
cho de la competencia no puede pretender eri-
girse en un sistema nuclear de control de la con-
tratacion administrativa, a diferencia de lo que han
llegado a pretender voces autorizadas en el De-

*  Conseil d'Etat statuant au contentieux N° 122644, du 8 de novembre 1996, Fédération francaise des sociétés
d'assurance tendant a 'annulation pour excés de pouvoir du décret du 26 novembre 1990 refatif au régime
complémentaire facultatif d’assurance vieillesse des personnes non salariées des professions agricoles.

* DU MARAIS, Bertrand, Droit Public de la Régulation Economique, ..., pag. 176. traduccion libre.

®  ALONSO SQOTO, Ricardo, El Interés Publico en la Defensa de la Competencia. .., pag. 40.

¢ DU MARAIS, Bertrand, Droit Public de la Régulation Economique, ..., pag. 153. Traduccién libre.
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recho comparado (Derecho aleman)”’ , es lo cier-
to que al menos en el medio costarricense, la li-
bre concurrencia se manifiesta como uno de los
ejes del sistema.

Ese es el balance que resulta del examen de
la jurisprudencia de la Sala Constitucional costa-
rricense, segun la cual, queda prohibida desde
la propia Constitucién, toda posibilidad de res-
tringir la participacion de interesados en procedi-
mientos de compras pUblicas, por estimarse que
ello quebranta el Principio de libre competencia.

Asi se ha pronunciado ese Tribunal, entre
otras, en las resoluciones No. 1490-92, de las
16:09 horas del 3 de junio de 19928 ; No.2633-93
de las 16:03 horas del 9 de junio de 1993%;
No0.7321-97, de las 14:54 horas del dia 31 de
octubre de 1997° No0.5701-98, de las 9:03 ho-
ras del 7 de agosto de 1998" y N0.4547-00, de
las 15:45 horas del 31 de mayo del 2000.

De igual forma, en la via de amparo, la Sala
Constitucional ha decidido en diversas ocasiones,

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, “La aplicacion del Derecho de la Competencia a los poderes publi-
cos...”, pag. 262.

En recursos de amparo acumulados establecidos por agencias de servicios de carga aérea, se declararon
con lugar y se ordend sacar a licitacion publica, y adjudicar la prestacion del servicio aduanero de cargay
descarga en las instalaciones aduaneras del Aeropuerto Juan Santamaria, con fundamento en que: «(...) Si
el recurrido no siguid este procedimiento, se infringio no solo el articulo 182 constitucional, que preceptua la
licitacién como instrumento de contratacion del Estado, sino ademaés, el pnincipio de igualdad, en su conno-
tacién especifica de igualdad de trato para los interesados y potenciales concursantes, limitandose ademas,
indebidamente, la libertad de contratar (denvada de la de comercio), dispuesta por la Carta Politica en su
norma 46, y con todo ello, al no sujetarse a los procedimientos juridicos aplicables, violo, también, el princi-
pio de legalidad.”

Se declara parcialmente con lugar el recurso de amparo'y se ordena a la Comision Técnica de Transportes
contratar, por medio de los procedimientos de licitacion publica, las lineas de transporte remunerado de
personas que actualmente explotan mediante simples permisos, con fundamento en que «En relacion con
los particulares el procedimiento de licitacién, en tanto caracterizado por el principio de «publicidad» que lo
informa, busca garantizar a los administrados la mas amplia garantia de libre concurrencia, en condiciones
de absoluta igualdad, en el procedimiento de contratacion. El sistema tiende a evitar tratos preferenciales e
injustos y el procedimiento de licitacién definido porla Ley de la Administracién Financiera de la Republica y
el Reglamento de la Contratacion Administrativa, como el medio idoneo y el mas deseado instrumento para
el tramite de los contratos administrativos», se fundamenta en el doble proposito de lograr las mejores
condiciones para la Administracién Pablica y de garantizar la libertad de oportunidades a los interesados y
todo ello conforme el llamado principio de legalidad de la contratacion administrativa, al que debe sujetarse
todo el que quiera contratar con la Administracion (véase el articulo 182 de la Constitucion Politica «[..] de
los principios de la méds amplia participacion de los administrados y de la busqueda de las mejores condicio-
nes para la Administracion, propicia y provoca, de hecho, la creacion de monopolios de caracter privado, lo
que el Estado esta llamado a evitar. Y precisamente el camino para hacerfo, es permitiendo, como se indico,
la mayor participacion posible de los particulares inte‘resados, en condiciones de absoluta igualdad, en un
procedimiento amplio y cristalino de contratacién administrativa.»

Se declaré con lugar recurso de amparo al estimar la Sala que “Se quebranta no solo el articulo 33 de la
Constitucion Politica, sino que también el articulo 46 y el articulo 50 parrafo primero de ese mismo cuerpo
normativo. Los rebajos arancelarios otorgados por la Comision recurrida a ciertos importadores, que no esta
contradicho, mas bien son productores, no solo deben reflejarse en los precios finales af consumidor, sino
que también, deben darse luego de ser divulgada la situacion del desabastecimiento del arroz, para que
cualquier interesado pueda tener oportunidad de participar. (...)no medié en forma alguna una publicacion
del desabastecimiento a los diferentes interesados como puede interpretarse analégicamente de los articu-
los 239 y 240 de la Ley General de la Administracién Publica, lo que limito la participacion igualitaria de todos
los interesados, y lesion6 no solo lo dispuesto por el articulo 50 pérrafo primero de la Constitucion, sino que
también el articulo 46 de la Carta Magna”.

Se declara con lugar el recurso y se ordena al Consejo Nacional de Produccién a que defina y comunique al
recurrente el tipo de procedimiento de contratacion administrativa a seguir en la eleccion de la empresa que
brinde el servicio de transporte de bunker a tal ente, con fundamento en que “debe recordarse el principio
general contenido en el articulo 182 de la Constitucion Politica (ver acta numero 164, pagina numero 447
tomo Il de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949) segun el cual, toda contratacion que
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declarar la inconstitucionalidad de actos concre-
tos de administraciones publicas, mediante los
cuales se ha elegido proveedores, prescindién-
dose de un previo procedimiento de seleccién en
libre competencia.

Asi se resolvié, por ejemplo, en la Res. No.
4018-95 de las 18:33 horas del 19 de julio de
1995.

En este caso se declaré con lugar el recurso
de amparo planteado y se ordend al Instituto
Nacional de Seguros sacar a concurso la presta-
cibén de servicios de avaluos y reparaciones de
los vehiculos asegurados, con fundamento en que
esa entidad publica, “mediante un acto unilate-
ral, prescindiendo del mecanismo concursal que
permita, sobre la base de una mayor igualdad,
una seleccion fundada en motivos objetivos, de-
cidié que tnicamente los talleres afiliados a las
asociaciones ATEP, ACOTEPA Y ANSEA, parti-
ciparan en el nuevo sistema de valoracion y re-
paracion de los dafios ocasionados a vehiculos
asegurados. Asi las cosas, independientemente
de que no se requiera tramitar el procedimiento
licitatorio, hasta tanto la Administracion no deci-
da contratar con los talleres, y que todos los ta-
lleres puedan participar en los otros sistemas que
mantiene el INS para la valoracion y reparacion
de vehiculos asequrados, lo cierto es que el Ins-
tituto coloca a los talleres que participan en las
alianzas en una situacion mas ventajosa, al con-
vertirlos en la tnica opcion dentro de ese meca-
nismo que actualmente se promociona con el
objeto de corregir los problemas financieros que
aquejan al seguro de automdviles..”.

También es el caso de lo resuelto en la Res.
No.7322-97 de las 14:57 horas del 31 de octubre
de 1997, en el cual se declard con lugar el recur-
so de amparo y se ordend que a futuro la entidad
recurrida debia publicar el desabastecimiento de
productos de consumo nacional, tal y como lo
impone la libre concurrencia, “...para que cual-
quier interesado pueda tener oportunidad de par-
ticipar”.

En el medio europeo, idéntica postura se
sostuvo en la Sentencia No. C-24/01-P de 7 de
noviembre de 2002 del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

En esa decision se desestimaron los recur-
sos de casacion interpuestos contra la senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de no-
viembre de 2000, que desestimé a su vez, los
recursos planteados en contra de la anulacién de
la decisién de {a Comisién de 1 de abril de 1993,
por la que se negaba, por no haber mediado com-
petencia, la aprobacién de los apéndices a los
contratos que habian celebrado los recurrentes
con Exportkhieb.

Se sefala al conocer el recurso, que en lo
que respecta: “a /a obligacion de que compitan al
menos tres empresas para garantizar el respeto
del requisito relativo a la libre competencia, bas-
ta recordar que tal requisito aparece expresamen-
te mencionado en el articulo 5, apartado 1, del
Reglamento n. 1897/92, disposicién en cuyos tér-
minos «[los] contratos deben haber sido adjudi-
cados segun un procedimiento que garantice la
libre competencia. Para ello, las organizaciones
compradoras de las Republicas, al seleccionar
las empresas proveedoras dentro de la Comuni-
dad, trataran de obtener al menos tres ofertas de
empresas independientes entre si y, al seleccio-
nar las empresas proveedoras en los Paises Pro-
veedores no comunitarios, trataran de obtener al
menos tres ofertas de empresas independientes
entre si [...]» 58. Pues bien, en el caso de autos,
el Tribunal de Primera Instancia aprecié sobera-
namente, en el apartado 68 de la sentencia recu-
rrida, que «[los] apéndices a los contratos cele-
brados con las diferentes empresas comunitarias
constituyen, unos con respecto a otros, contra-
tos especificos, cada uno de los cuales debe ser
objeto de una autorizacion por parte de la Comi-
siény». De ello se deduce que el Tribunal de Pri-
mera Instancia llegd acertadamente a la conclu-
sién de que se debian tratar de obtener tres ofer-
tas independientes para cada uno de los contra-

celebre el Estado, tiene que tramitarse por medio del procedimiento de licitacién. Lo antenor significa que si
bien en determinados casos el Estado esta facultado para recurmr a la contratacion directa -por ejemplo con
respecto a la actividad ordinaria del ente dentro de los montos de ley-, lo cierto es que el procedimiento
normal de la contratacién administrativa es la licitacion. A través de ésta se posibilita una mejor prestacion del
servicio licitado, por la eleccion del oferente con mayores ventajas para la Administracion, en medio de un
procedimiento caractenizado por la mas amplia garantia de libre concurrencia en absoluta igualdad de condi-

ciones, que evite tratos preferenciales e injustos.”
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tos. A este respecto, el Tribunal de Primera Ins-
tancia observo, en el apartado 74 de la sentencia
recurrida, que no habia sido asi. 59. Por consi-
guiente, procede desestimar por infundada la pri-
mera parte del segundo motivo.”

La sujecion al Principio de competencia de
los todos los poderes publicos es, entonces, in-
dudable, de modo tal que se produce por su me-
dio, también, un limite en la adopcién de actos
concretos de las administraciones publicas.

De hecho, es claro que los actos administra-
tivos que obstaculicen la libre competencia en los
procedimientos de contratacion administrativa, sin
que otros intereses generales de restrictiva inter-
pretacion lo justifiquen, vulneran el ordenamien-
to juridico, permitiendo su anulacion, tanto por
razones de constitucionalidad, como de legalidad.

Esa posibilidad queda abierta, en tanto el
caracter de Principio que se atribuye ala compe-
tencia, hace que integre, de lleno, el bloque de
constitucionalidad y de legalidad a que estan su-
jetos los poderes publicos, de modo tal que el
acto normativo o concreto que implique, por su
contenido, efectos o fin, un quebranto a la com-
petencia, adolecera de un vicio de nulidad abso-
luta.

Es claro que a ese vinculacion no escapan
los pliegos de condiciones que definen las admi-
nistraciones publicas al dar inicio a los procedi-
mientos de seleccién de contratistas.

De hecho, en ese sentido, interesa aludir a
los términos del Manual de Buenas Practicas en
Contratacion Administrativa, aprobado mediante
el articulo quinto de la Sesion Ordinaria No. 22-
2005 celebrada el 19 de julio de 2005 por parte
de la Comisién para Promover la Competencia™.

Entre otros temas, el Manual incluye unos
“Criterios en la elaboracion del cartel de licitacion”,
dentro de los cuales resaltan “evitar imponer con-
diciones restrictivas que dificulten el libre acceso
e imposibiliten la introduccion de una verdadera

competencia. Es decir, se deben evitar condicio-
nes que operen como barreras de entrada tanto
para agentes econémicos nacionales, como para
extranjeros, que eviten la competencia dentro del
concurso entre agentes legitimados para parti-
cipar”.

Queda de este modo en evidencia, que la
eficacia del Principio de Competencia en materia
de contratacién administrativa, va mucho mas alla
del simple examen de los pliegos de condicio-
nes, mediante el recurso de objecion al cartel.

Los alcances del Principio son, como se ha
visto, mucho mas amplios y se desplazan de
modo transversal a lo largo y ancho de la pirami-
de normativa, en tanto se trata de una norma no
escrita del Derecho de la Constitucion, que por
ello adquiere el caracter de parametro de consti-
tucionalidad y legalidad, con capacidad de vin-
cular en su actividad a todos los poderes publi-
cos.

Il- ACTOS DE LOS OFERENTES RESTRICTI-
VOS DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

En lo que al ambito subjetivo del Derecho de
la competencia se refiere, se estima que las re-
glas resultan aplicables “a todos los agentes u
operadores econémicos, es decir, a todas las
personas fisicas o juridicas que intervienen en el
mercado con posibilidad de incidir en el mismo”.

Esto involucra, entonces a los sujetos de
Derecho privado, que deben respetar el Princi-
pio de Competencia en el mercado.

Al hacerse referencia a las denominadas
practicas restrictivas de la competencia®™, la doc-
trina incluye una variada modalidad de acuerdos
entre agentes econémicos™ .

Dentro de esa gama de practicas restrictivas,
resaltan, en lo que interesa a este estudio, las

Véase el texto integro del Manual en este mismo nimero, Seccion Documentos.

Ei concepto de practicas restrictivas de la competencia “Se refiere a un amplio abanico de practicas comer-
ciales a las que pueden dedicarse una empresa o un grupo de empresas y que tienen como objeto restringir
la competencia entre estas empresas, mantener o mejorar su posicion relativa en el mercado y sus benefi-
cios, sin que resulte necesariamente de ello una baja de los precios o una mejora de calidad para los bienes
y servicios proporcionados.” CENTRO PARA LA COOPERACION CON LAS ECONOMIAS EUROPEAS EN
TRANSICION, Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia, Madrid, Ediciones Mundi-
Prensa, 1995, pag. 72.

“Se caracterizan asi los acuerdos expresos o tacitos concluidos en su mutuo interés por dos empresas
normalmente competidoras. Los acuerdos con objeto de restringir la competencia pueden referirse a los
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llamadas presentaciones concertadas o licitacio-
nes colusorias, las cuales son “una forma parti-
cular de fijacién concertada de los precios, me-
diante la cual las empresas coordinan sus pre-
sentaciones para los mercados publicos y los
contratos de suministros” 1.

En Ia legislacién comparada, es comun la ti-
pificacion de ese tipo de conductas, como practi-
ca restrictiva de la competencia.

Tal es el caso, por ejemplo de la legislacion
antitrust de Costa Rica’, México', Panama™,
Peri* y Argentina® .

Indistintamente de esa especifica regulacion,
se ha estimado que conductas de esa naturale-
za, también pueden ser objeto de sancién, con

base en la prohibicion genérica de fijacion de pre-
cios o de otras condiciones comerciales que de
modo tipico se incluye en la practica totalidad de
legislaciones antimonopolio, como sucede, por
ejemplo, en Esparia?'.

Cabe identificar dos tipos de licitaciones con-
certadas. La primera se refiere a los casos en
que las empresas acuerdan presentar ofertas
identicas (1), mientras que la segunda se refiere
alos casos en que las empresas oferentes acuer-
dan que una de ellas presentara la oferta mas
baja, de tal manera que cada integrante del car-
tel, obtenga por turno un cierto namero o un cier-
to volumen de mercado fijado de comtin acuerdo

).

20

21

precios, la produccién, los mercados y la clientela. Se asimilan a menudo a ‘ententes’ (cérteles) o a actos de
colusion y constituyen, en la mayoria de los paises, una infraccién del derecho de la competencia, puesto
que tienen como efecto aumentar los precios, limitar la produccién y van acompariados de otras consecuen-
cias perjudiciales desde el punto de vista econémico.” CENTRO PARA LA COOPERACION CON LAS ECO-
NOMIAS EUROPEAS EN TRANSICION, Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia, ...,
pp. 11y 12. Véase Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones Unidas, Ginebra,
Naciones Unidas, 2000, p.14

OCDE, Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia, Madrid. coedicion OCDE y ediciones
Mundi Prensa, 1995, p.78. En igual sentido véase PASCUAL Y VICENTE, Julio, Diccionario de Derecho y
Economia de la Competencia en Espafa y Europa, Madrid, Civitas, 1era. Ed. 2002, p.255.

Costa Rica

“Articulo 11.(...)

d)  Establecer, concertar o coordinar las ofertas o la abstencion en las licitaciones, los concursos, los
remates o las subastas publicas.”

México

“Articulo 9.- (...)

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones, concursos, subastas o
almonedas publicas.”

Panama

"Articulo 11. (...)

4. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en licitaciones, solicitud de precios, concursos
0 subastas publicas.”

Peru

«Articulo 6.- (...)

i) El establecimiento, la concertacion o la coordinacion de las ofertas o de la abstencion de presentar ofertas
en las licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicas.”

Argentina

“Articulo 2.- (...)

d) Concertar o coordinar posturas en las licitaciones o concursos”

Espaia

“1. Conductas prohibidas.

1. Se prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la compe-
tencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.”
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1.- Licitaciones concertadas por ofertas idén-
ticas

En las licitaciones concertadas, “las empre-
sas se ponen de acuerdo para presentar ofertas
idénticas, eliminando asi cualquier competencia
a través de los precios” %

De modo ilustrativo, interesa citar dos casos
conocidos en el medio espanol, en donde se tuvo
por probado que diversas empresas incurrieron
en esa practica anticompetitiva.

El primer caso, fue iniciado de oficio por el
Tribunal de Defensa de la Competencia contra
Sanofi-Winthrop S.A., Laboratorios Leti S.A., Ins-
tituto Berna de Espafia S.A., Evans Medical
de Espana S.A., Rhéne Poulenc-Rorer S.A., La-
boratorios Nezel S.A. e instituto Llorente S.A_, por
presuntas practicas restrictivas de la competen-
cia contrarias a las Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, consistentes en
la concertacién de precios de las vacunas anti-
gripales con las que se concurria a los concur-
s0s convocados por el Servicio Andaluz de Sa-
lud.

En esa ocasion, el Tribunal resolvid:

“Primero.- Declarar que en el presente expediente
resultan acreditadas las siguientes conductas pro-
hibidas por el articulo 1.1.a) de la Ley de Defen-
sa de la Competencia, consistentes en la con-
certacion de precios de las vacunas antigripales
con las que se concurria a los concursos convo-
cados por el Servicio Andaluz de Salud:

a) En el concurso 2028/92 Laboratorios Nezel
S.A., Rhéne Poulenc-Rorer S.A., Instituto Berna
de Espafia S.A., Laboratorios Leti S.A., Sanofi
Winthrop S.A. e Instituto Llorente S.A. concerta-
ron el precio de 400 ptas. por dosis.

b) En el concurso 2034/93 Laboratorios Nezel
S.A., Rhone Poulenc-Rorer S.A., Laboratorios Leti
S.A., Sanofi Winthrop S.A. y Evans Medical de
Espana S.A. (antes Evans Bioldgicos S.A. y an-
tes Liorente Evans S.A.) concertaron el precio de
licitacion de 389 ptas. por dosis.

¢) En el concurso 2011/94 Laboratorios Nezel
S.A., Rhéne Poulenc-Rorer S.A. Instituto Berna

de Espafia S.A., Laboratorios Leti S.A., Sanofi
Winthrop S.A. y Evans Medical de Espafna S.A.
concertaron la presentacién al concurso al pre-
cio de 389 ptas. por dosis.

d) En el concurso 12010/95 Rhéne Poulenc-Ro-
rer S.A., Instituto Berna de Esparia S.A., Labora-
torios Leti S.A., Sanofi Winthrop S.A. y Evans
Medical de Espafia S.A. concertaron el precio de
462,7 ptas. por dosis.

Segundo.- Imponer las siguientes multas:

a) A Laboratorios Nezel S.A una multa de
37.050.000 ptas.

b) A Rhéne Poulenc-Rorer una multa de
14.400.000 ptas.

¢) A Instituto Berna de Espafia una multa de
18.375.000 ptas

d) A Laboratorios Leti una multa de 26.800.000
ptas.

e) A Instituto Llorente una multa de 1.050.000
ptas.

f) A Evans Medical Espafia una multa de
10.500.000 ptas. »

Tercero.- Intimar a los condenados a que cesen
en las conductas que se han declarado prohibi-
das y a que se abstengan de realizarlas en lo
sucesivo.

Cuarto.- Ordenar a los condenados la publicacion
de la parte dispositiva de esta Resolucion en el
Boletin Oficial del Estado y en dos periédicos de
maxima circulacion, uno de ellos de ambito nacio-
nal y el otro de Sevilla.”

El segundo caso, iniciado por denuncia del
INSALUD de Burgos contra la Asociacién de Or-
topédicos de Castilla-Ledn y diversos empresa-
rios del sector, se relaciona con acuerdos de con-
currir de manera conjunta y con los mismos pre-
cios y condiciones, a un concurso para la adqui-
sicion de material ortopédico, convocado en ré-
gimen de concurrencia de ofertas.

Para el Tribunal de la Competencia espafiol:

“Se trata de una decision adoptada por una aso-
ciacion de operadores econdmicos de un sector
(FEDOP) que persigue la aplicacion uniforme de
precios en todo el pais, evitando con ello la exis-

2 QCDE, Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia, Madrid, coedicion OCDE y ediciones
Mundi Prensa, 1995, p.78. El subrayado no es del original. En igual sentido véase PASCUAL Y VICENTE,
Julio, Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y Europa, Madrid, Civitas, 1era. Ed.

2002, p.255.

23 Tribunal de Defensa de la Competencia, Expte. 395/97, Vacunas Antigripales.
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tencia de competencia. Dicha conducta puede en-
cuadrarse perfectamente entre las decisiones o
recomendaciones colectivas que tienen por ob-
Jeto y producen el efecto de restringir la compe-
tencia en todo el territorio nacional, prohibidas por
el articulo 1.1. a) de la Ley de Defensa de ila Com-
petencia.”

De ahi que se resolvié:

“Primero Declarar que en el presente expediente
se ha acreditado que la Federacion Espafiola de
Ortesistas y Protesistas (FEDOP), al mantener
en vigor durante los afios 1990 y 1991 el docu-
mento «Nomenclatura y Lista de precios», ha in-
currido en una practica restrictiva de la compe-
tencia, consistente en la puesta en practica de
una recomendacion colectiva de precios que pro-
duce sus efectos en todo el territorio nacional.”
Intimar a su autor al cese de la misma, bajo aper-
cibimiento de que su incumplimiento seré san-
cionado conforme a lo dispuesto en el articulo 11
de Ja Ley de Defensa de la Competencia.
Imponer a FEDOP una muilta de UN MILLON de
pesetas.

Segundo "Declarar que en el presente expedien-
te se ha acreditado que la Asociacion de Ortopé-
dicos de Castilla y Ledn ha realizado una précti-
ca restrictiva de la competencia, consistente en
la adopcioén de una decision para acudir conjun-
tamente y con un precio unitario al concurso de
concurrencia de ofertas para la confeccién de
corses ortopédicos, convocado por la Delegacion
Provincial del INSALUD de Burgos, a fin de eli-
minar la competencia en el acceso, determinar
los precios a pagar por el INSALUD y proceder a
un posterior reparto del mercado.”

Imponer a la Asociacién de Ortopédicos de Cas-
tilla y Ledn una multa de UN MILLON de pese-
tas.

Declarar que en el presente expediente se ha
acreditado la realizacion de una préctica restric-
tiva de la competencia consistente en la adop-
cion de un acuerdo entre las empresas INVER-

LID, S.A., Ortopedia CALZADA, Ortopedia MAR-
TINEZ NATAL, Centro Ortopédico BURGALES,
S.L. y CANAMARES, S.A. para acudir al concur-
so de concurrencia de ofertas para la confeccion
de drtesis de tronco, convocado por la Delega-
cion Provincial del INSALUD de Burgos, con idén-
ticos precios y condiciones.

Imponer a las empresas que se indican las
siguientes multas: a CANAMARES, S.A., 500.000
ptas.; a CENTRO ORTOPEDI-CO BURGALES,
S.L., 500.000 ptas.; a ORTOPEDIA MARTINEZ
NATAL, 500.000ptas.; a INVERLID,S.A., 500.000
ptas.; y a ORTOPEDIA CALZADA, 500.000 ptas.”
Tribunal de Defensa de la Com-petencia Expte.
364/95, Ortopédicos Castilla-Ledn.

En el medio costarricense, si bien no se co-
noce de caso practico alguno, cabe destacar que
una conducta como la descrita, podria ser san-
cionada por considerarse una practica monopo-
listica absoluta, en los términos del articulo 11 de
la Ley de Promocién de la Competencia y Defen-
sa Efectiva del Consumidor No. 7472.

Se trata de una practica de tipo horizontal,
en tanto se da entre agentes econémicos com-
petidores, lo cual hace gue se sancione duramen-
te, vistos sus efectos altamente nocivos.

2.- Licitaciones concertadas por ofertas de
turno

Se entiende por licitaciones concertadas, los
acuerdos en que “las empresas licitadoras de-
signan a aquella que presentara la oferta mas
baja, de tal manera que cada empresa obtenga
Ror turno un cierto nimero o un cierto volumen
de mercado fijado de comin acuerdo” .

En este supuesto, “Jos miembros del cartel
participan en subastas y presentan “ofertas ficti-
cias deliberadamente infladas” con el fin de ase-
gurar que el miembro del cartel a quien segiin el
turno corresponde que se le adjudique el contra-
to, haga finalmente la oferta mas atractiva y que-
de asi seleccionado” .

** OCDE, Glosario de Economia Industrial y Derecho de la Competencia, Madrid, coedicién OCDE y edicio-
nes Mundi Prensa, 1995, p.78. El subrayado no es del original. En igual sentido véase PASCUAL Y VICEN-
TE, Julio, Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafa y Europa, Madrid, Civitas,

1era. Ed. 2002, p.255.

#  Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, La Politica de ta Competencia y las
practicas comerciales restrictivas, Boletin No. 20, TD/B/RBP/INF.36 de 29 de enero de 1996.
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De esta forma, resulta evidente que el adju-
dicatario podra ofrecer un precio de cartel muy
elevado, a diferencia de lo que sucederia en el
caso de que existiera libre competencia.

Este tipo de conducta, bien podria calificar-
se, también, como una especie de la practica res-
trictiva de la competencia consistente en la re-
particién de un determinado mercado.

En el medio espariol, es posible citar un an-
tecedente en donde se debatid, precisamente, en
torno a la existencia de una practica restrictiva
como la mencionada.

El procedimiento conocido por el Tribunal de
Defensa de la Competencia espafiol, inicié por
denuncia de la Funeraria Nuestra Sefiora de la
Esperanza en contra la Asociacién de Pompas
Funebres de Santa Cruz de Tenerife, aduciéndo-
se que la dltima incurrio en supuestas conductas
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, consistentes en ne-
garle la inclusion en el sistema de guardias de
los hospitales de dicha ciudad.

Para el citado Tribunal, “El acuerdo para la
prestacion semanal de los servicios funerarios en
los hospitales de Santa Cruz de Tenerife por las
funerarias de esa ciudad constituye un reparto
de mercado prohibido por el art. 1.1.c) de la LDC,
de la que son responsables la Asociacién de Pom-
pas Funebres de Tenerife y las siguientes fune-
rarias y hospitales de Santa Cruz de Tenerife y
La Laguna”.

Al conocer de la denuncia, el Tribunal de
Defensa de la Competencia espaniol, resolvio:

“Primero.- Declarar acreditada la existencia y rea-
lizacién de una conducta colusoria restrictiva de
la competencia prohibida por el articulo 1.1 c) de
la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia,
consistente en establecer un turno semanal,
que constituye un reparto del mercado, porparte
de la Asociacion de Pompas Funebres de Santa
Cruz de Tenerife, que aprobd sus normas, las
quince empresas funerarias responsables en
concepto de autoras, y los centros hospitala-
rios, como cooperadores necesarios, segin se
citan seguidamente:

Funerari

ros Hospitalari

- Funeraria Sampol
- Funeraria El Carmen
- Pompas Funebres de Tenerife S.L.
- Funeraria Trujillo
- Funeraria Hipdlito Ventura
- Funeraria Santa Cruz
- Funeraria Teide
- Funeraria Juan Delgado
- Pompas Funebres San Jorge S.L.
- Funeraria Ntra. Sra.
de la Esperanza (desde 1995)
- Funeraria Alianza Canaria
- Funeraria Ntra. Sra. de la Victoria
- Funeraria Ntra. Sra. de la Salud
- Funeraria Ntra. Sra. de Fatima
- SERVISA (desde 1991)

- Residencia Candelaria

- Hospital Universitario de Canarias
- Clinica San Juan de Dios

- Clinica La Colina S.L.

- Centro Médico Quirargico S.A.

- Clinica Parque S.A.

- Clinica Capote S.L.

- Clinicas Tenerife

- Hospital Enfermedades del Torax
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Segundo.- Imponer las multas siguientes:

Asociacion de Pompas Funebres
de Santa Cruz de Tenerife
Funeraria Santa Cruz
Funeraria Ntra. Sra. Salud
Funeraria Hipdlito Ventura
Funeraria Sampol

Funeraria Trujillo

Funeraria Ntra. Sra. Fatima
Funeraria Juan Delgado
Funeraria El Carmen
Pompas Funebres San Jorge
Pompas Funebres Tenerife
SERVISA

Funeraria Teide

Funeraria Alianza Canaria
Funeraria Ntra. Sra. Victoria

2.500.000 pesetas

1.000.000 peseta
725.000 pesetas
675.000 pesetas
500.000 pesetas
225.000 pesetas
475.000 pesetas
137.000 pesetas
100.000 pesetas
500.000 pesetas
450.000 pesetas
1.000.000 pesetas
250.000 pesetas
250.000 pesetas
250.000 pesetas

Tercero.- Declarar la existencia de una con-
ducta restrictiva de la competencia del articulo
1.1 a) de la mencionada Ley, consistente en
realizar una recomendacion colectiva de los
precios de los servicios funerarios, y de su

Cuarto.- Imponer las siguientes multas:

aplicacién efectiva, de la que son autoras, res-
pectivamente, la mencionada Asociacién y las

empresas funerarias siguientes: Sampol, Trujillo,
Hipdlito Ventura, Santa Cruz y Nuestra Sefiora
de la Salud.

Asociacion de Pompas Funebres
de Santa Cruz de Tenerife
Funeraria Santa Cruz

Funeraria Ntra. Sra. Salud
Funeraria Hipdlito Ventura
Funeraria Sampo

Funeraria Trujillo

2.500.000 pesetas

1.000.000 pesetas
725.000 pesetas
675.000 pesetas
500.000 pesetas
225.000 pesetas

Quinto.- Intimar a la mencionada Asociacion
y atodas las empresas citadas anteriormente para
que cesen de inmediato en las conductas descri-
tas y no vuelvan a realizarlas.

Sexto.- Ordenar la publicacion de la parte
dispositiva de esta Resolucion en el Boletin Ofi-
cial del Estado y en dos diarios de informacion
general de maxima difusion, uno nacional y otro
de Santa Cruz de Tenerife, a costa de los auto-
res de las conductas, pudiendo hacerlo conjun-

tamente e imponiendo, en caso de incumplimien-
to, una multa coercitiva de veinticinco mil pese-
tas por cada dia de retraso en la publicacion.”
El resaltado y subrayado no es del original. Tri-
bunal de Defensa de la Competencia Expte. 440/
98, Funerarias Tenerife En Madrid, a 28 de sep-
tiembre de 1999.

Tal y como es posible comprobar, a partir
de la genérica prohibicién relativa al reparto
de mercado prevista en el art. 1.1.c) de la Ley de
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Defensa de la Competencia de Espafia®, se es-
timoé que resultaba posible sancionar licitacio-
nes colusorias por turno.

En el medio costarricense, se trata de una
practica expresamente prevista en el articulo
11 inciso d) de la Ley.

Como se ha estimado en el Manual de Bue-
nas Practicas en Contratacion Administrativa de
la Comisidn para Promover la Competencia an-
tes citado, son dos los elementos del tipo admi-
nis-trativo: por un lado, las empresas involucra-
das han de establecer, concertar, acordar o co-
ordi-nar ofertas o la abstencién de las mismas y
por otro lado, debe darse una participacion o
postura de varios agentes econémicos.

Como puede observarse, contrario al res-
tringido efecto que se ha tradicionalmente dado
al Principio de libre competencia en el ambito
de la contratacién administrativa, en realidad,
se trata de una norma no escrita del Derecho
de la Constitucién que esta en capacidad de

% Espafa
“1. Conductas prohibidas.

vincular tanto a todos los poderes publicos,
como a los sujetos de Derecho privado que in-
tervienen en el sistema de compras, en cali-
dad de oferentes de las administraciones pu-
blicas.

De este modo, el Principio sirve, por un
lado, como parametro de regularidad de la ac-
tividad del Poder Ejecutivo, en la negociacion
de instrumentos internacionales, en la activi-
dad de Poder Legislativo, en su funcién legis-
ladora y en general, en la actividad del Estado
y sus instituciones, a la hora de adoptar actos
administrativos concretos y pliegos de condi-
ciones.

Sirve también el Principio, para acotar el
campo de accion de los sujetos de Derecho pri-
vado, que ven restringida su autonomia de la
voluntad, de modo que no podran acordar con
sus competidores en términos tales que frustren
u obstaculicen la libre competencia en un proce-
dimiento de seleccién de contratistas.

1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la compe-
tencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: (...)

c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.”
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EL RECURSO DE APELACION
EN CONTRA DEL ACTO DE ADJUDICACION
EN EL NUEVO REGIMEN

ALDO MiLaNG SANCHEZ
Director de la Revista
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TAMIENTO DE LA VIA PRECEPTIVO 1.- La Res. No. 3669-2006 2 - El enfoque del Cadigo
Procesal Contencioso Administrativo 3.- Los ajustes del nuevo modelo de contratacion admi-
nistrativa en materia recursiva .- EL RECURSO DE APELACION 1 - Concepto y naturaleza
juridica 2.- Regulacién 3.-Requisitos del recurso A.- Requisitos subjetivos B.- Requisitos obje-
tivos C.- Requisitos de la actividad a) Lugar b) Tiempo ¢) Forma D.- Procedimiento y efectos a.-

Procedimiento b.- Efectos

INTRODUCCION

Recientemente, se han producido diversos
hechos que hacen recomendable realizar un re-
cuento en torno al actual régimen recursivo im-
perante en contrataciéon administrativa, en espe-
cifico, en lo que a la impugnacion del acto de
adjudicacion en licitaciones publicas se refiere.

Dentro de esos hechos, se encuentra, por un
lado, lo resuelto por la Sala Constitucional de fa
Corte Suprema de Justicia, en el Res. No. 3669-
2006 en materia de agotamiento de la via admi-
nistrativa, pronunciamiento que, junto con la apro-
bacion del Codigo Procesal Contencioso Admi-
nistrativo (No. 8508), representan un punto de
inflexién en la materia (1).

Por otra parte, la reforma a la Ley de Contra-
tacion Administrativa (No. 8511) y el nuevo Re-
glamento de Contratacién Administrativa
(No.33411), traen consigo muiltiples ajustes nor-
mativos, dentro de los cuales se encuentran al-
gunos referidos al tramite del recurso de apela-
cién que merecen ser comentados detenidamente

().

l.- EN MATERIA DE CONTRATACION ADMI-
NISTRATIVA, ELAGOTAMIENTO DE LA VIAES
PRECEPTIVO

La exigencia del agotamiento de la via admi-
nistrativa, que ocasiona la carga al justiciable de
formular todos los recursos administrativos ordi-
narios disponibles, fue objeto de un oportuno
cuestionamiento de constitucionalidad por parte
de un juez contencioso administrativo, mediante
una consulta a la Sala Constitucional.

Se trata de un tema que oportunamente ha-
bia sido objeto de planteamiento a nivel doctri-
nal’ y que, finalmente, vino a ser definido por el
Alto Tribunal en términos tales que, hoy dia, sal-
vo en supuestos de excepcidon —uno de ellos,
como se vera, la materia de contratacion admi-
nistrativa-, el agotamiento pasa a ser tramite de
cumplimiento potestativo (1).

Un enfoque idéntico fue posteriormente aco-
gido por el legistador, mediante el Cédigo Proce-
sal Contencioso Administrativo (CPCA) en los
términos que se comentara de seguido (2).

1 V. MILANO SANCHEZ (Aldo), Ensayos de Derecho Procesal Administrativo, San José, Universidad de San
José, 1997, pp.94-120. JINESTA LOBO (Ernesto), El agotamiento de la via administrativa y los recursos
administrativos, IVSTITIA, No.s 16-170, enero-febrero, 2000.
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1.- LaRes. No. 3669-2006 de la Sala Constitu-
cional

La Sala Constitucional, como se ha dicho,
censuro el caracter de presupuesto procesal que
la legislacion contencioso administrativa le con-
cedia al agotamiento de la via administrativa.

En efecto, en decision de mayoria, la Sala
considerd que “a la luz de los principios de la su-
premacia de ia Constitucion y de la vinculacién
mas fuerte de los derechos fundamentales, asi
como de su eficacia expansiva y progresiva e in-
terpretacién mas favorable, se entiende que el
caracter obligatorio o preceptivo del agotamiento
de la via administrativa rifie con el derecho fun-
damental de los administrados a obtener una jus-
ticia pronta y cumplida ex articulos 41 y 49 de la
Constitucién Politica (tutela judicial efectiva) y con
el principio de igualdad, puesto que, sélo en el
proceso contencioso-administrativo —y no asi en
el resto de las jurisdicciones- se le obliga al justi-
ciable, antes de acudir a la via jurisdiccional, ago-
tar todos los recursos administrativos ordinarios
procedentes”.

La linea de pensamiento de la Sala en esta
materia, sélo admite excepciones que dimanen,
de modo directo, de la propia Constitucién, lo cual
se entendié que es lo que sucede, precisamen-
te, en materia de contrataciéon administrativa y
municipal.

Se sefald al efecto, lo siguiente:

‘VIl.- AGOTAMIENTO PRECEPTIVO IMPUES-
TO POR EL TEXTO CONSTITUCIONAL. E/
constituyente originario establecié varias hipote-
sis en que el agotamiento de la via administrati-
va resulta preceptivo, al entender que el érgano
© instancia que revisa o fiscaliza un acto admi-
nistrativo determinado es una garantia de acier-
to, celeridad y economia para el administrado.
En tales circunstancias, se encuentran los nume-
rales 173 respecto de los acuerdos municipales,
en cuanto el parrafo 2°, de ese numeral estable-
ce que si no es revocado o reformado el acuerdo
objetado o recurrido, los antecedentes pasaran
al Tribunal dependiente del Poder Judicial que
indique la ley para que resuelva definitivamente
y 184 en cuanto le reserva a la Contraloria Ge-
neral de la Republica la jerarquia impropia de los
actos administrativos dictados en materia de con-
tratacion administrativa. En estos dos supuestos,
al existir norma constitucional que le brinda co-

bertura al agotamiento preceptivo de la via admi-
nistrativa no puede estimarse que sea inconsti-
tucional ese presupuesto obligatorio de admisi-
bilidad de un proceso contencioso-administrati-
vo.”

En sentido estricto, bien podria decirse que
el supuesto de Ia contratacion administrativa, a
diferencia de la materia municipal, no encuentra
en la norma citada por la Sala, una expresa re-
gulacion. Es decir, no deriva de la letra de las
disposiciones del articulo 184 constitucional, un
designio manifiesto del Constituyente originario,
que disponga la recurribilidad de los actos de
adjudicacién de licitaciones publicas, ante la Con-
traloria General de la Reptblica.

Desde esa perspectiva, la exigencia del ago-
tamiento de la via administrativa en materia de
contratos publicos, ha sido derivada por la Sala,
a proposito de una interpretacion sistematica del
Derecho de la Constitucién, no asi literal.

Ha de entenderse que para la Sala, la tarea
de la Contraloria General de la Republica de exa-
minar la legalidad de los actos de adjudicacién
en procedimientos de compras publicas, se infie-
re de diversas fuentes, a saber, el articulo 182 de
la Constitucién Politica (CP), referido a los con-
tratos administrativos, el articulo 183, en cuanto
a la funcion de vigilancia de la Hacienda Publica
atribuida a la Contraloria General de la Republi-
ca, el articulo 184.5 ibidemn, en tanto le atribuye
al mismo 6rgano, las competencias que la ley le
asigne, una de las cuales es el control, en jerar-
quia impropia, de los actos de adjudicacion de
las licitaciones con determinada cuantia.

Ya la propia Sala habia inferido como uno de
los principios rectores de la licitacion, el de con-
trol de los procedimientos, “principio por el cual
todas las tareas de la contratacion administrativa
son objeto de control y fiscalizacion en aras de la
verificacion de los siguientes controles: el juridi-
co, para comprobar que ninguna entidad o fun-
cionario realice acto alguno o asuma conductas
que transgredan la ley...” (Res. No. 998-98).

Parece posible entender entonces, que el
control de legalidad en calidad de superior no je-
rarca que asume la Contraloria, podria relacio-
narse de algun modo con esta fuente no escrita
del Derecho de la Constitucion derivada de modo
pretoriano, por la Sala Constitucional.

La duda aflora, sin embargo, en aquellos ca-
sos en que no corresponde al Organo Contralor
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conocer del recurso oponible a la adjudicacion.
Como se ha visto, para la Sala, la compatibilidad
de la exigencia del previo agotamiento de la via
en esta materia, se relaciona con la “garantia de
acierto, celeridad y economia para el administra-
do” que supone la intervencion de un 6rgano ad-
ministrativo de superior jerarquia impropia, todo
fo cual no se produce, cuando es la propia admi-
nistracion que conoce de los recursos en contra
del acto de adjudicacion o del recurso de obje-
cion al cartel.

A nivel doctrinal se ha estimado, precisamen-
te, que “No existe duda para las hipdtesis en que
debe intervenir ese organo de fiscalizacion —la
Contraloria General de la Republica- de relevan-
cia constitucional. La cuestion puede caber para
los supuestos en que es la propia administracién
publica la que debe conocer los recursos, puesto
que, en estos supuestos no entra en juego la
garantia de acierto y de objetividad del ente con-
tralor. Sin embargo, si deben considerarse, es-
pecialmente, la celeridad y agilidad que debe
mediar en los procedimientos de contratacion” 2 .

Desde mi perspectiva, en realidad, la exigen-
cia del agotamiento preceptivo de la via adminis-
trativa, solo prevalece en materia de contratacion
administrativa, cuando corresponde a la Contra-
loria General de la Republica, conocer de los re-
cursos, situacion que, mediante la via de la inter-
pretacion sistematica, podria encontrar base
constitucional, lo cual, sin duda, no sucede en €l
caso que sea la propia administracion la que, en
ejercicio de su poder de autotutela —apenas sim-
bdlico-, conoce de los recursos administrativos
en contra de los actos de adjudicacion o del car-
tel mismo.

En esos supuestos, no se produce, ademas,
garantia alguna de acierto, celeridad y economia
para el administrado, tal y como lo ensefa la
praxis administrativa, conforme a la cual, la posi-
bilidad de que la propia administraciéon anule su
decision, es casi equivalente a cero.

2.- El enfoque del Cédigo Procesal Conten-
cioso Administrativo

Siendo congruente con ese planteamiento de
fa Sala Constitucional, el legislador ordinario
mantuvo la linea de pensamiento conforme a la

cual, solo resulta legitimo el agotamiento de la
via administrativa, en tanto sea un tramite de ca-
racter potestativo y ya no preceptivo.

En efecto, segun dispone el articulo 31.1 del
CPCA, “1) El agotamiento de la via administrati-
va sera facultativo, salvo para lo dispuesto en los
articulos 173 y 182 de la Constitucion Politica.” -

A esto cabe agregar que, por decision del
legislador, que no de los redactores del Cadigo,
se mantuvo inalterado el articulo 90 de la LCA,
que dispone:

“Articulo 90.- Agotamiento de la via adminis-
trativa. La resolucion final o el auto que ponga
término al recurso dara por agotada la via admi-
nistrativa.

Dentro de los tres dias posteriores a la comuni-
cacion, el interesado podra impugnar el acto fi-
nal, sin efectos suspensivos, ante el Tribunal Con-
tencioso Administrativo, por medio del proceso
especial regulado en los articulos 89 y 90 de la
Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa.

Si la contratacion cuya adjudicacién se impugna
ha sido ejecutada o se encuentra en curso de
gfecucion, la sentencia favorable al accionante
solo podra reconocer el pago de los darios y per-
Juicios causados.”

De este modo, tanto por lo dispuesto en el
articulo 31.1 del CPCA, como por lo sefialado en
el articulo 90 de la LCA, ia exigencia del agota-
miento de la via administrativa, resulta de carac-
ter preceptivo y tiene los efectos procesales usual-
mente asignados a ese tramite.

A este respecto, nada mas queda por exami-
nar, un aspecto que podria dar lugar a alguna
discusion.

Conforme al articulo 31.2 del CPCA, “2) En
todo caso, si se opta por apelar la conducta ad-
ministrativa ante un jerarca impropio, este debe-
ra resolver el recurso administrativo planteado,
dentro del plazo maximo n mes.”

Como se ha visto, la Contraloria interviene,
en materia de contratacion administrativa, en
calidad de superior jerarca impropio (Res. 3669-
2006). Visto el sefalamiento recién citado del
CPCA, podria entenderse que el recurso admi-

2V JINESTA LOBO (Ernesto), Agotamiento de la via administrativa y otras gestiones prejudiciales, en E! Nue-
vo Proceso Contencioso-Administrativo, Poder Judicial, Escuela Judicial, 2006, p.129.
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nistrativo de apelacion planteado en contra de un
acto de adjudicacion, deberia ser resueito por el
Organo Contralor, en el plazo de un mes contado
a partir de su interposicion, operando en caso
contrario, el silencio negativo y, de pleno dere-
cho, el agotamiento de la via administrativa (Art.
31.6 CPCA).

Sin embargo, cabe entender que en materia
de contratacién administrativa, prevalece una dis-
posicién especial y posterior en el tiempo, que
atribuye a la Contraloria la potestad de resolver
los recursos de apelacion de su competencia, en
un plazo de “cuarenta dias habiles siguientes al
auto inicial” para el caso de las apelaciones de
actos de adjudicacion de licitaciones publicas y
de “treinta dias habiles” cuando se trate de licita-
ciones abreviadas o de concursos promovidos de
conformidad con el articulo 1° de la LCA, plazos
prorrogables en casos especiaimente complejos,
todo ello segun doctrina del articulo 83 de la mis-
ma Ley, modificado mediante la Ley No. 8511.

Ante todo ello, es posible concluir que en
materia de contratacion administrativa, no cabe
acudir de modo directo al juez de lo contencioso-
administrativo, en especial, cuando lo resuelto en
fase de seleccion del contratista, tiene recurso
para ante la Contraloria General de la Republi-
ca, de modo que en ausencia de tal tramite, ope-
raria un supuesto de inadmisibilidad de la deman-
da, al extrafarse un presupuesto de forma del
proceso.

Por otra parte, el agotamiento de la via ad-
ministrativa en esos casecs, ocasiona el inicio del
transcurso del plazo de tres dias para formular el
proceso, sin perjuicio de los plazos de caracter
extraordinario, en el caso de que medie un vicio
de caracter sustancial.

Il.- EL RECURSO DE APELACION

Corresponde de seguido examinar el recur-
so de apelacién oponible al acto de adjudicacién
que se adopte en ciertos supuestos cuantitativa-
mente dispuestos por el legislador.

Para ello, se debera examinar, en primera
instancia, la naturaleza de este recurso (1), lue-

go los términos en que se encuentra regulado (2)
y finaimente, los requisitos de dicha actividad (3).

1.- Concepto y naturaleza juridica

Voces autorizadas han definido los recursos
administrativos, en estos términos:

“Los recursos administrativos son actos de im-
pugnacion de un acto administrativo anterior ante
un organo de este caracter, que dan lugar a un
procedimiento de revisién. Como los llamadas
procedimientos de revision de oficio (...) también
pueden incoarse a instancia de los interesados,
la diferencia entre unos y otros radica en que los
recursos administrativos constituyen vias de re-
vision a instancia siempre de interesado, sujetas
a plazos, mientras que los procedimientos extraor-
dinarios de revision estan previstos para volver
sobre los actos administrativos una vez transcu-
rridos Ios plazos normales.®”

En efecto, en el caso del recurso de apela-
cién en contra de actos de adjudicacion, se esta
frente a un acto de impugnacion planteado ante
un 6rgano de caracter administrativo —la Contra-
loria General de la Republica- que da lugar a un
procedimiento de revision de la legalidad de la
seleccion del contratista por parte de la adminis-
tracion activa. Se trata, como se verd, de una
actividad sujeta a un plazo ordinario expresamen-
te previsto por el legislador para esta materia.

Se desencadena con ese acto, todo un pro-
cedimiento administrativo de caracter recursivo,
sujeto a las formalidades previstas por la LCA y
su reglamento, sobre todo lo cual se abundara
mas adelante.

Como se ha entendido con razon, el objeto
de todo recurso administrativo “es la impugna-
cién de un acto administrativo anterior” *, acto
que en la materia que se examina, ha de contar
con ciertas condiciones de tipo cuantitativo para
ser pasible de dicha impugnacion (Art.84 LCA).

Por otra parte, el recurso bajo estudio es un
presupuesto de la impugnacién procesal, es de-
cir, sin su interposicién, se genera un supuesto

3 V. GONZALEZ PEREZ (Jesus) y GONZALEZ NAVARRO (Francisco), Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Tomo Il, Thomson-Civitas,

Madrid, 2004, pag. 2514.
4 Ibid.
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de inadmisibilidad del proceso judicial en lo con-
tencioso administrativo.

Segun se ha expuesto atras, el fundamento
del recurso reside para la Sala Constitucional, en
la “garantia de acierto, celeridad y economia para
el administrado” que asegura la intervencién de
un organo de relevancia constitucional, en cali-
dad de superior jerarca impropio de la adminis-
tracion autora del acto impugnado. Se trata, con
todo, de un fundamento de raigambre constitu-
cional.

Esta intervencion de un superior jerarca im-
propio, hace que se deba calificar al recurso en
estudio, como un recurso de alzada, al no inter-
ponerse ante el mismo drgano que adopté el acto
impugnado.

Se trata, ademas, de un recurso administra-
tivo de caracter ordinario, en cuanto opera fren-
te a cuaiquier “infraccion sustancial del ordena-
miento juridico” (Art. 88 LCA), no asi, frente a
causales taxativamente dispuestas por el legis-
lador, como en el caso del recurso de revision de
caracter extraordinario regido por los articulos 353
a 355 de la Ley General de la Administracion
Publica (No. 6227).

Para la Contraloria, “por /a via del recurso de

apelacion es factible plantear tanto nulidades re-
lativas como absolutas, que incidan en el acto de
adjudicacion o bien, que afecten el procedimien-
to en general, en otras palabras, que indepen-
dientemente de la “gravedad de los hechos” el
mecanismo a utilizar para solicitar la revision de
un acto de adjudicacion es la via recursiva, es-
pecialmente prevista en la Ley de Contratacion
Administrativa, pues en esta materia no existen
‘recursos” alternativos”® .

Finalmente, se trata de un recurso de natu-
raleza especial, al referirse a una materia en
concreto —contratacion administrativa-, lo cual
hace gue no se rija, en principio, por las normas
del Libro Segundo de la Ley General de ta Admi-
nistracién Publica (LGAP) en materia de recur-
sos administrativos, sobre lo cual se entrara en
detalle de seguido.

Sobre ese aspecto, la Contraloria se ha pro-
nunciado en estos términos:

“Esta Contraloria General, mediante resolucion
No. 108-98 de Ias 8:00 horas del dia 28 de abril
de 1998, manifesté que: [...] el régimen recursivo
en materia de contratacién es especial y esta
expresamente excluido de la aplicacién del Libro

5

V. RSL 194-99 de las 9:30 horas del 11 de mayo de 1999. En el mismo sentido, se ha sefialado que:

“Este Despacho ha sostenido en forma reiterada que el régimen recursivo en materia de contratacion cons-
tituye maternia reglada a nivel de ley especial como lo es la Ley de Contratacion Administrativa y su Regla-
mento General, y ademas, por disposicion de la Ley General de la Administracion Publica, articulo 367.2
inciso b), esta materia se encuentra excluida de la aplicacion del libro segundo de esa ley. Asi, en resolucion
R.S.L. N° 415-99 de las 13:00 horas del 23 de setiembre de 1999 se indic6é: “La materia relativa a los
contratos del Estado se encuentra regulada por la Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento
General. Dentro de este contexto, la Contraloria General ha manifestado en forma reiterada, que en dichas
regulaciones se encuentran previstos los diferentes procedimientos para la concertacién de los negocios que
interesan a la Administracion, las regulaciones basicas en cuanto a derechos y deberes, garantias, prohibi-
ciones, etc., quedando reglado igualmente lo relativo a la impugnacién de las resoluciones que emita la
Contraloria General en procedimientos de objecion al cartel o de apelacién en contra de actos adjudicatonos.
Consecuentemente, la materia en cuestion, goza de un régimen recursivo de naturaleza especial, que exclu-
ye de su aplicacion, los distintos recursos previstos por la Ley General de la Administracién Puablica. Ello
gueda de manifiesto del propio articulo 367.2 de la dltima Ley indicada, al sefialar que se exceptian de su
aplicacion, en lo relativo a procedimiento administrativo, “Los concursos y licitaciones”. Resulta innegable
entonces, que por regla de principio, las resoluciones que se emitan en el trédmite de recursos de objecion o
de apelacion a actos adjudicatorios, no pueden serimpugnados conforme a las regulaciones establecidas en
la Ley General de la Administracion Pablica. Todo ello se confirma con el enunciado de los articulos 33 y 34
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repablica, al sefialar en su conjunto que los actos que se
dicten en procedimientos de contratacion administrativa no estaran sujetos al régimen coman de impugna-
cién de los actos administrativos, contenido en la Ley General de la Administracion Pablica y en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dentro de los cuales se encuentran los recursos
ordinarios de revocatona y apelacion.”(Véanse entre otras, las resoluciones No. 96-97, de las 8:30 horas del
12 de mayo de 1997, No. 147-97 de las 10:00 horas del 30 de julio de 1997, No. 255-97 de las 15:00 horas
del 29 de octubre de 1997, No. 108-98 de las 8:00 horas del 28 de abrnil de 1998). De ese modo, con funda-
mento en lo antenior, resulta improcedente la admisién del recurso de revocatona con apelacién subsidiaria
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i1, de la Ley General de la Administracion Publi-
ca, conforme a lo dispuesto por el numeral 367,
inciso 2, b). En la resolucién N°96-97 de las 8:30
horas del 12 de mayo de 1997, este Despacho
indico en lo que interesa: “...En cuanto al recur-
so de revision, su aplicacion a los procedimien-
tos de contratacion administrativa estéa expresa-
mente excluida, por el articulo 367.2. de la Ley
General de la Administracién Pablica. La mate-
ria de recursos es reglada; por tanto este Despa-
cho esta inhibido de admitir recursos para los que
no tiene competencia...” (en el mismo sentido,
véase Resolucién N°147-97, de las 10:00 horas
del 30 de julio de 1997). Asimismo, en la resolu-
cion N°255-97, se indicé, en lo que interesa que
“..de conformidad con lo dispuesto por las nor-
mas de referencia, en reiteradas oportunidades
este Despacho ha manifestado que el régimen
recursivo en materia de contratacion administra-
tiva es especial, con respecto al previsto para la
impugnacion de los actos administrativos por la
Ley General de la Administracién Publica. Con-
forme a la Ley de Contratacion Administrativa,
en los supuestos en que esta Contraloria Gene-
ral de la Republica sea competente para cono-
cer del recurso de apelacion, en grado de supe-
rior jerarquico impropio, nuestra resolucioén da por
agotada la via administrativa y abre la posibili-
dad, en caso de que subsista la inconformidad
del apelante, de plantear el correspondiente re-
curso contencioso especial, previsto en los arti-
culos 90, parrafo 2° de la Ley de Contratacion
Administrativa, 89 y 90 de Ja Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. La
interposicion de esos recursos debe ser gjercida
dentro de los plazos establecidos en la Ley de
Contratacion Administrativa y en la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso Administrati-
va.” (ver Resolucién N°255-97, de las 15:00
horas del 29 de octubre de 1997). Esa especia-

lidad recursiva, generalmente tratada en relacion
con el recurso de apelacion, es plenamente apli-
cable a las inconformidades que se presenten en
relacion con el recurso de objecion, porque la Ley
de Contratacion Administrativa no prevé ningin
recurso especial contra lo resuelto en este tipo
de articulacion, de modo que debemos estarnos
a la normativa general que ha sido citada para el
rechazo del recurso interpuesto ©.”

2.- Regulacién

En todos los casos, sea que se trate de con-
trataciones de entes publicos no estatales, admi-
nistracion central o descentralizada, la regulacion
del recurso es la misma. Es decir, no impera un
tratamiento distinto, si la licitacion cuyo acto de
adjudicacion impugnado ha sido promovida por
una autoridad municipal, la Proveeduria Nacio-
nal o la de una entidad descentralizada.

En todos los casos, imperan las disposicio-
nes de la LCA (Arts. 84-90) y las de su reglamen-
to (Arts. 174-184), Unicas aplicables.

Podria agregarse a ese régimen normativo,
las disposiciones de los articulos 162y 181 de la
LGAP, en tanto regulan el ejercicio de toda po-
testad de revisién no jerarquica, como la atribui-
da en este campo a la Contraloria General de la
Republica, segin se ha visto.

3.- Requisitos del recurso

Desde la perspectiva constitucional, se ha
entendido con razén que al momento de formu-
lar un recurso administrativo, el justiciable hace
ejercicio de su derecho de peticion y pronta res-
puesta (art. 27 de la CP), asi como de su dere-
cho a una justicia administrativa pronta y cumpli-
da (Arts. 39 y 41 de la CPY".

en contra de lo resuelto por este Despacho, sin perjuicio de que el inconforme acuda a la revisién judicial
ordinaria si asi lo estima pertinente. Por tal motivo no se entra a conocer sobre el fondo de los recursos
planteados.”V. de%20Apelacion/R-DAGJ-145-39.D0C» R-DAGJ-145-99 de las 12:00 horas del 7 de diciem-
bre de 1999.

V. RSL 180-99 de tas 11:30 horas del 5 de mayo de 1999.

Se ha dicho al respecto, lo siguiente:

“lil.- DERECHO A UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PRONTO Y CUMPLIDO. Las administracio-
nes publicas en el ejercicio de sus potestades, competencias o atribuciones deben conocer y resolver en la
sede adminjstrativa o gubernativa previa, a través de un procedimiento, multiples solicitudes de los adminis-
trados o usuarios de los servicios publicos a efecto de obtener un acto administrativo final, cuyo contenido
psiquico puede ser volitivo, de juicio o de conocimiento. Ese acto administrativo conclusivo de un procedi-
miento administrativo puede otorgar o reconocer derechos subjetivos o intereses legitimos —situaciones juri-
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Esto explica que desde el propio momento
en que se formula el recurso de apelacion que se
comenta, surja un deber juridico a cargo del Or-
gano Contralor: dictar resolucién expresa en el
plazo dispuesto por la normativa aplicable, plazo
que representa el parametro constitucional con-
siderado para determinar la eventual violacion de
derecho de peticion y pronta respuesta.

Se ha sefialado que para que ese deber juri-
dico resulte realmente exigible, han de darse cier-
tos requisitos. En concreto, se ha dicho al res-

“...para que la Administracion, al resolver un re-
curso, examine la cuestion de fondo que en él se
plantea, es necesario que concurran una serie
de circunstancias, que son los requisitos del re-
curso. De no darse esas circunstancias, no sera
admisible el recurso; pero no en el sentido de que
pueda ser rechazado ad limine por el 6rgano ante
el que se presente, sino en el sentido de que la
resolucion declararé la inadmisibilidad, sin entrar
en el fondo*®.

pecto, lo siguiente:

8

dicas sustanciales- (actos favorables) o bien suprimirios, denegarios o imponer obligaciones (actos de grava-
men o ablatorios). Es Iégico y sensato que no puede haber una justicia administrativa inmediata, puesto que,
la administracion publica y sus 6rganos requieren de un plazo prudencial para tramitar de forma adecuada la
respectiva peticion y dictar la resolucién administrativa mas acertada y apegada a la verdad real de los
hechos que constituyen el motivo del acto final. Lo anterior significa que entre el pedimento inicial formulado
por el administrado y su resolucion final debe mediar un tiempo fisiolégicamente necesario (vacatio o distan-
tia temporis), impuesto por la observancia de los derechos fundamentales de aquel (debido proceso, defen-
sa, bilateralidad de la audiencia o contradictorio) y la mejor satisfaccion posible de los intereses publicos. No
debe perderse de perspectiva que el procedimiento administrativo se define como un conjunto de actos —del
organo administrativo director, decisory del propio gestionante- concatenados y teleclégicamente vinculados
o unidos que precisan de tiempo para verificarse. Consecuentemente, la substanciacion de las solicitudes
formuladas por los administrados requiere de un tiempo necesarnio que garantice el respeto de los derechos
fundamentales de éstos, una ponderacién adecuada de los elementos facticos, juridicos, del interés particu-
lar, de terceros y de los intereses publicos involucrados. Sin embargo, lo anterior no legitima juridicamente a
las administraciones publicas para que prolonguen indefinidamente el conocimiento y resolucion de los asun-
tos que los administrados les han empefiado, puesto que, en tal supuesto los procedimientos se alargan
patolégicamente por causas exclusivamente imputables a éstas, siendo que los administrados no tienen el
deber o la obligacion de tolerar tales atrasos y dilaciones indebidas. El Derecho a una justicia pronta y
cumplida del ordinal 41 de la Constitucion Politica 0 a un proceso en un plazo razonable prescrito en el
articulo 8, parrafo 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no se limita, en el Derecho
Administrativo, al ambito jurisdiccional, esto es, a los procesos que conoce la Junsdiccion Contencioso Admi-
nistrativa creada en el articulo 49 del mismo cuerpo normativo supremo, sino que se proyecta y expande con
fuerza, también, a la via administrativa o gubernativa previa a la judicial, esto es, a los procedimientos admi-
nistrativos. De modo y manera que es un imperativo constitucional que los procedimientos administrativos
sean, igualmente, prontos, oportunos y cumplidos en aras de valores constitucionales trascendentales como
la seguridad y la certeza juridicas de los que son merecidos acreedores todos los administrados. Precisa-
mente por lo anterior, los procedimientos administrativos se encuentran informados por una sene de princi-
pios de profunda raigambre constitucional, tales como los de prontitud y oportunidad (articulo 41 de la Cons-
titucion Politica), mas conocido como de celeridad o rapidez (articuios 225, parrafo 1°, y 269, parrafo 1°, de la
Ley General de la Administracion Puablica), eficacia y eficiencia (articulos 140, inciso 8, de la Constituciéon
Politica, 4°, 225, parrafo 1°, y 269, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracién Puablica), simplicidad y
economia procedimentales (articulo 269, parrafo 1°, ibidem). Estos principios rectores de los procedimientos
administrativos, le imponen a los entes publicos la obligacion imperativa de substanciarios dentro de un plazo
razonable y sin dilaciones indebidas, es decir, sin retardos graves e injustificados para evitar la frustracion, la
eventual extincién o la lesion grave de las situaciones juridicas sustanciales invocadas por los administrados
por el transcurso de un tiempo excesivo e irrazonable. El privilegio sustancial y posicional de las administra-
ciones publicas, denominado autotutela declarativa y que, a la postre, constituye una pesada carga para los
administrados, no debe invertirse y ser aprovechado por éstas para causarie una lesion antijuridica al admi-
nistrado con la prolongacién innecesana de los procedimientos administrativos.” Res; 2002-08548 Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia, de las quince horas con veintiocho minutos del tres de setiembre
del dos mil dos, entre muchas otras.

V. GONZALEZ PEREZ (Jests) y GONZALEZ NAVARRO (Francisco), op.cit., pag. 2521.
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Conforme a la normativa aplicable (Art. 86
delaLCAy 178 RLCA), el examen de sise dan o
no los requisitos subjetivos y objetivos exigidos
por la normativa, ha de hacerse de oficio por par-
te del Organo Contralor y en una oportunidad pro-
cesal determinada, a saber, “en los primeros diez
dias habiles” —art.86 LCA-, “siguientes al venci-
miento del plazo para apelar’ —art.178 parrafo
tercero-.

A propésito de esa disposicion, la Contralo-
ria ha entendido estar en capacidad de decidir la
inadmisibilidad por carecer el recurso de alguno
de los requisitos exigibles al efecto, e inclusive,
rechazarlo ad limine.

Se ha considerado para ello, lo siguiente:

“Este Organo Contralor, en aras de evitar el en-
torpecimiento indebido de la actividad adminis-
trativa, esta legalmente obligado “...a analizar con
todo detenimiento, dentro del plazo de los diez
dias habiles posteriores al vencimiento del plazo
para apelar, su admisibilidad (la del recurso) y
procedencia general, procurando detectar en esta
etapa las gestiones manifiestamente improceden-
tes...”; en términos de la Ley de Contratacién Ad-
ministrativa, seria la valoracion y aplicacion en
tres sentidos; veamos: “La Contraloria General
de la Republica dispondra, en los primeros diez
dias habiles, la tramitacion del recurso o, en caso
contrario, su rechazo por inadmisible o por im-
procedencia manifiesta. Esta facultad podra ejer-
cerse en cualquier etapa del procedimiento en
que se determinen estos supuestos” (segun arti-
culo 86 de la Ley citada). Sea, deriva de la nor-
ma que el Organo Contralor podra, en punto al
recurso de apelacion: a) Rechazar ad portas por
improcedencia manifiesta, dentro del plazo dado
(ver articulo 93 del Reglamento General); b) re-
chazar por inadmisible un recurso, que, de con-
formidad con la linea que desarrolla este despa-
cho se daria cuando del mismo recurso y de la
documentacion que obra en expediente se esti-
me que existen suficientes elementos de juicio
en sentido contrario a las argumentaciones del
apelante (Ver, entre otras, la R-DAGJ-453-2003,
de las 11:00 del 23 de octubre del 2003) y, c)
que, aunque en el plazo para admisibilidad no
se haga ejercicio de los aspectos indicados, no
existe impedimento para que, una vez cursada
la audiencia inicial, se pueda determinar la apli-
cacion de alguno de los dos parametros (a y b)

ya sefialados. Para el caso que nos ocupa, nos
quedaremos solo con los criterios de improceden-
cia manifiesta y de inadmisibilidad. Sobre lo pri-
mero, resulta que la Ley de la materia esboza los
supuestos existentes. En ese sentido, haciendo
una lectura de las normas de rigor, tenemos que
el numeral 86 dispone la posibilidad de rechazar
el recurso de apelacion por improcedencia mani-
fiesta. Luego, el articulo 95 del Reglamento de Ia
Ley dispone los criterios de improcedencia mani-
fiesta. En ese tanto, los indicadores de rechazo
ad portas por ese motivo son: a) Cuando el re-
curso se interpone por una persona carente de
interés legitimo, actual, propio y directo. La mis-
ma norma explica que carece de legitimacién el
recurrente que: i) no resulte apto para resultar
adjudicatario por ser su plica inelegible o ii) por-
que aun en el caso de prosperar por el fondo sus
alegatos, no seria vélidamente beneficiario del
negocio de interés por el sistema de calificacién
utilizado;, en otras palabras, se impone una suer-
te de probanza de la aptitud (mejor derecho) para
ganar el procedimiento concursal (valga acotar
que dentro de este supuesto del articulo 95.1 del
Reglamento General de Contratacién Administra-
tiva se pueden dar otros desarrollados béasica-
mente por la doctrina y la jurisprudencia, por ejem-
plo, la imposibilidad de recurrir contra actos pre-
paratorios, preclusion procesal, entre otros); b)
cuando la argumentacion del recurrente se base
sobre criterios donde la Contraloria General ya
haya adoptado una posicion en sentido contrario
a los intereses de quien apela y no haya mérito
para modificarla; c) el recurso se presente sin la
fundamentacion exigida por el numeral 88 de ia
Ley de Contratacion Administrativa. Tal falta de
fundamentacién seria cuando no se indica cor’
precision la infraccion sustancial del ordenamiento
Jjuridico o cuando se discrepa de las valoracio-
nes técnicas o apreciaciones que sirven de sus-
tento al acto de adjudicacion, mas no se rebate
de manera razonada, de ser posible mediante
prueba (dictamenes o estudios), los estudios o la
fundamentacion legal, técnica o de conveniencia
que utiliza la administracion para adjudicar; d)
cuando se previene el mantener vigente la rendi-
cion de la garantia de participacion y/o la vigen-
cia de la oferta, y no se obre de conformidad y,
finalmente, e) cuando el recurso se presenta fue-
ra de tiempo. Por otro lado, solo por reiterarlo, la
normativa establece (en el articulo 86 de la Ley
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de Contratacion Administrativa) la posibilidad de
rechazar ad portas cuando el recurso es inadmi-
sible. Para este supuesto este Despacho ha se-
Aalado: “el articulo 86 de la Ley de Contratacion
Administrativa establece una doble obligacién al
realizar el andlisis de las gestiones interpuestas,
distinguiendo dos supuestos que serian la inadmi-
sibilidad y la improcedencia manifiesta. Al res-
pecto indica ese numeral (...) Ahora bien, las ges-
tiones recursivas pueden resultar inadmisibles
entre otros casos, cuando de la lectura de los ar-
gumentos del apelante y de la revision del expe-
diente administrativo pueda desprenderse que no
le asiste razén en el fondo de lo reclamado, de
tal suerte que pueda determinarse que su recur-
SO no podria ser declarado con lugar en la reso-
lucién final sin perjuicio de que ostente la legiti-
macidn para recurrir. (...) rechazando por inadmi-
sibles entre otros, aquellos supuestos en que la
Contraloria General determine que el recurrente
no llevaria razdén en el fondo de sus alegatos aun
cuando se procediera a tramitar el recurso; esto
implica incluso que se pueda superar el analisis
de improcedencia manifiesta por falta de legiti-
macion previsto por el articulo 95.1 del Regla-
mento General de Contratacién Administrativa,
pues bien puede ocurrir que el recurrente la os-
tente y aun asi su recurso sea inadmisible”® .

A.- Requisitos subjetivos

Es preciso examinar, a propésito de los re-
quisitos subjetivos que imperan en este tipo de
impugnacién, cual es el 6rgano administrativo
competente para resolverlo (a) y quienes los su-
jetos legitimados para incoarlo (b).

a.- El 6rgano competente para conocerlo

Como se ha visto, inclusive a propésito de
disposiciones de caracter constitucional, no que-
da duda que en todos los casos, el 6rgano com-
petente para resolver el recurso, siempre seré la
Contraloria General de la Republica.

Dicha competencia dimana de las disposicio-
nes contenidas en los articulos 182, 183 y 184,
de ia Constitucion Politica; articulos 1, 34,y 37,
inciso 3), de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y 84 de la LCA.

Mediante el Reglamento Organico de la Con-
traloria General de la Republica dispuesto por el
Despacho de la Contralora, mediante resolucion
de las ocho horas del veinticuatro de enero de
dos mil seis, se distribuy6 a lo interno de la enti-
dad, la competencia de resolucién de los recur-
sos de apelacion.

De este modo, segun se sefiala en el articu-
lo 42.1 del citado Reglamento, corresponde a la
Divisién de Contratacion Administrativa, “Atender
las competencias que en materia de compras del
Estado y actividad contractual tiene asignadas a
la Contraloria General de la Republica de confor-
midad con los supuestos establecidos por el or-
denamiento juridico, promoviendo desde sus
competencias la eficiencia y adecuado control de
dichos procesos como mecanismos para mejo-
rar la gestién publica.”

A partir de esta regulacién, se le reconoce a
dicha Divisién, entre otras atribuciones, lade “Co-
nocer y resolver en condicién de superior jerar-
quico impropio las impugnaciones que se presen-
ten en los distintos procedimientos de contrata-
cion, de acuerdo con la ley vigente’.

Interesa destacar, en ese sentido, que segin
el articulo 45 del mismo Reglamento, “Los recur-
sos de apelacion de mayor relevancia y trascen-
dencia a nivel nacional, seran resueltos por una
instancia colegiada compuesta por tres funcio-
narios, necesariamente abogados, de acuerdo
con la reglamentacion que al respecto se emitira
mediante resolucion del Despacho de la Contra-
fora General’.

Dicha reglamentacion, se dispuso mediante
resolucién de Despacho de la Contralora Gene-
ral de las diez horas del veinticinco de enero de
dos mil seis, la cual, en lo que interesa, dispone:

“Articulo 3°—Funciones colegiadas en mate-
ria de contratacién administrativa.

1) El cumplimiento de las funciones que le enco-
mienda el ordenamiento juridico en materia de
contratacién administrativa lo realiza la Contralo-
ria General de la Republica a través de la Divi-
sion de Contratacion Administrativa, sin perjuicio
de las potestades de la Contralora y Subcontra-
lora Generales.

2)Seréan resueltos colegiadamente los actos que
pongan fin a los recursos de apelacion interpues-

¢ V. R-DAGJ-598-2003, de las 14:00 horas del 19 de diciembre del 2003.
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tos en procedimientos de contratacion adminis-
frativa. Los demds actos en la materia citada se-
ran dictados por los funcionarios designados para
esos efectos, segun la distribucion interna de fun-
ciones de fa Division, sin perjuicio de lo que dis-
ponga el Contralora General.

3) El colegio estara integrado por el Gerente de
Division y dos Gerentes Asociados, que deberan
ser profesionales en Derecho. El Gerente de Di-
VisSion presidira el colegio, y en sus ausencias serd
sustituido por otro integrante del colegio que é/
designe. Los tres integrantes del colegio tendran
igualdad en voz y voto. El quérum para la validez
de las de1iberaciones del colegio lo constituyen
sus tres miembros. Las decisiones del colegio se
adoptaréan por mayoria simple. Los votos salva-
dos se consignaran por escrito y se notificaran
con la resolucion de fondo, la cual deberan sus-
cribir todos los integrantes del colegio. El Geren-
te de Divisién definira la lista de suplentes para
la integracion del colegio, en caso de ausencia
de alguno de sus integrantes titulares.

4)Los integrantes del colegio tendran a su cargo
un equipo de profesionales, quienes podran sus-
cribir las resoluciones de tramite que se dicten
en los procedimientos bajo su conocimiento. La
conformacion de los equipos de profesionales la
haré el Gerente de Divisién.”

b.- Sujetos legitimados parainterponerel
recurso

El articulo 85 de la LCA y 176 del RLCA, re-
gulan la legitimacién desde una perspectiva de
naturaleza subjetiva, no asi objetiva.

El articulo 85 de la LCA, atribuye legitima-
cién para incoar el recurso, a “toda persona que
ostente un interés legitimo, actual, propio y di-
recto”. Se dice ademas, que “.. estara legitima-
do para recurrir quien haya presentado oferta en
nombre de un tercero, que ostente cualquier tipo
de representacion”.

Sobre el ultimo supuesto, el articulo 176 del
RLCA entra en mayor detalle, al sefialar que “Den-
tro de este Ultimo supuesto, se entendera en todo
caso a quien haya sido acreditado regularmente
dentro del expediente de licitacion como repre-
sentante de casas extranjeras”.

En cuanto a ese tema, la Contraloria se ha-
bia venido pronunciando antes de la reforma del
RLCA, en estos términos:

“De una lectura de lo dispuesto en el articulo 95. 1
del Reglamento General de Contratacion Admi-
nistrativa dispone que se entiende carente de le-
gitimacion el apelante que no resulte apto para
ser adjudicatario, sea porque su propuesta resulte
inelegible o porque aun prosperando su recurso
no seria beneficiado con la adjudicacion; es de-
cir, el recurrente siempre debe acreditar su apti-
tud para resultar adjudicatario (véase en ese sen-
tido las resoluciones RC-362-2002 de las 14:00
horas del 7 de junio de 2002, RC-601-2002 de
las 12:00 horas del 18 de setiembre de 2002) y
como en este caso, siendo excluido la elegibili-
dad de su oferta (véase al respecto la resolucion
No. RC-749-2002 de las 14:00 horas del 13 de
noviembre de 2002);” R-DAGJ-213-2004 de las
catorce horas de! veintitrés de abril de dos mil
cuatro.

A propésito de la reforma de reglamentaria
que operd en la materia, se ha establecido el vi-
cio de falta de legitimacioén activa como un su-
puesto de improcedencia manifiesta, que podria
dar lugar, “en cualquier momento”, al rechazo de
plano del recurso (Art.180.a) del RLCA).

En efecto, como lo entendié en su oportuni-
dad la mas autorizada doctrina nacional,

“Es no legitimado quien, pese a su oferta, no pue-
de reputarse oferente, por adolecer su persona o
su proposicién de requisitos legalmente necesa-
rios al efecto. Esos defectos son basicamente los
que provienen del desajuste de la oferta con el
pliego de condiciones (generales o particulares),
¥, en general, con el régimen juridico que la re-
gula (ley, reglamentos, etc.), pero pueden aludir
también al oferente...” °

Con sustento en todo ello, se ha negado le-
gitimacion, por ejemplo, a quien no fue oferente
en el concurso cuyo acto de adjudicacién se im-
pugna''; a quien no cuestiona la calificacion que

ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Tesis de Derecho Administrativo, Tomo lil, Editorial Stradtmann-Biblioteca Juridica

Diké, Medellin, 2002, pag. 144.
" Se ha dicho al respecto,

“Por consiguiente, rechazamos la “accién de nulidad” interpuesta por AUTOCHIC, Sociedad Andnima, que
erroneamente la accionante entendié admitida al contestar la prevencion formulada al respecto, por tratarse
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se le atribuy0 a su plica, la cual era inferior que la
de la adjudicataria'?, asi como a aquellas ofe-
rentes que no alcanzan el puntaje necesario para
aspirar a ser adjudicatarias®.

B.- Requisitos objetivos

Es preciso examinar, de seguido, los requisi-
tos objetivos que imperan en esta materia, en
concreto, cuales son los actos impugnables (a) y
los motivos del recurso (b).

a) Actos impugnables

En materia de contratacién administrativa, el
recurso de apelacién, como se ha venido sefia-
lando, cabe, tan sélo, en contra de la adjudica-
cién decidida en determinados concursos.

La adjudicacion, se ha entendido, “Es /a acep-
tacién de la oferta mejor, que perfecciona el con-

trato con ésta y que, eventualmente, contiene la
proclamacion definitiva de la misma” 4.

Ahora bien, el régimen costarricense opta por
definir como impugnable por la via del recurso
de apelacion, tan solo algunas decisiones de ad-
judicacion, segun sea la cuantia del presupuesto
para compra de bienes y servicios de la adminis-
tracion licitante (Art. 23 LCA) y la cuantia del ren-
glén o renglones impugnados (Art. 84 LCA).

De este modo, indistintamente de si se trata
de una adjudicacion decidida en una licitacion
publica (Arts. 41 a 43) o una licitacion abreviada
(Arts. 44 a 46) o en un concurso promovido con-
forme al parrafo segundo del articulo 1° de la LCA,
lo determinante es si se esta dentro de los su-
puestos cuantitativos —limites- previstos en el ar-
ticulo 84 de la LCA en relacion con los articulos
174 y 175 del RLCA.

No resulta admisible el recurso, entonces, en
contra de decisiones de adjudicacion que se en-

14

de un acto para cuya revision existe un procedimiento especial y por carecer la empresa de interés legitimo,
al no ser-por si misma- oferente en la licitacion de marras”. V. RSl 194-99 de las 9:30 horas del 11 de mayo
de 1999.

Sobre el punto, la Contraloria ha resuelto:

“La impugnante no cuestiona en su recurso el puntaje que se le asigné a su plica, por lo que debemos
concluir que, en caso de que prosperara la apelacién por ella interpuesta, no podria ser validamente benefi-
ciada con una eventual readjudicacién. [...] A mayor abundamiento de razones, procede declarar que en el
recurso que por este medio se conoce, la impugnante no adujo ni mucho menos demostré la existencia de
vicios capaces de producir la nulidad absoluta del acto de adjudicacion dictado o del procedimiento concursal
seguido. Asi las cosas, se concluye que la apelante no acredité en su recurso su aptitud para resultar
readjudicataria, por lo que procede revocar la audiencia inicial concedida por este Organo Contralor, median-
te auto de las 15:30 horas del dia 4 de febrero de 1999, y rechazar de plano, por improcedencia manifiesta,
la apelacion instaurada [...]". V. ado/Resoluciones%20de%20Recursos%20de%20Apelacion/RL85-99.DOC»
RSL 85-99 de las 11:00 horas del 12 de marzo de 1999.

Entre muchos otros casos, se ha entendido al respecto, lo siguiente:

“Tenemos que solicita la firma impugnante [...], en sintesis, que se le acrediten un total de 20 puntos respecto
de distintos rubros, pero este Despacho, una vez analizado el expediente administrativo del presente concur-
so, ha verificado que a la oferta de la firna adjudicatana el INS le asign6 un total de 93.73 puntos, y a la plica
base de esta recurrente le otorgé un total de 68.00 puntos y a sus propuestas alternativas nimeros 1, 2y 3
les asigné un total de 67.31, 67.17 y 66.50 puntos, respectivamente (ver el "‘DETALLE DE LA EVALUACION
DE LOS OFERENTES LICITACION PUBLICA N°76-98 'ESTACIONES DE TRABAJO ™, en expediente admi-
nistrativo), por lo que, de sumarse los 20 puntos que la apelante echa de menos en los puntajes aludidos, no
alcanzaria al puntaje obtenido por la oferta de la adjudicataria. Asilas cosas, debemos concluir que, en caso
de que prosperara el recurso de apelacion interpuesto por la firna [...], no podria ser validamente beneficiada
con una eventual adjudicacién —en este caso readjudicacion-, de acuerdo con los parametros de calificacion
que nigen el presente procedimiento licitatorio, en tanto no alega —ni mucho menos demuestra- que a la oferta
de la adjudicataria haya que restarle puntos, ni que, al sumarie los 20 puntos a la calificacién de la impugnan-
te, ocupe un lugar por encima de aquélla propuesta. Asimismo, tenemos que, aparte del alegato amba
referido, relativo a la puntuacion, la recurrente no adujo en su apelacion la existencia de vicios esenciales o
significativos capaces de excluir la plica de la adjudicataria, del presente concurso, por lo que se concluye
que la impugnante no acredité en su recurso su aptitud para resultar readjudicataria. Por lo anteriormente
expuesto, procede rechazar de plano, por ser manifiestamente improcedente, la apelacion instaurada por la
empresa arriba referida.” V. RSL 39-99 de las 13:00 horas del 4 de febrero de 1999.

V. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), op.cit., pag. 195.
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cuentren fuera de los limites cuantitativos previs-
tos por la normativa, como tampoco, si se trata
de un acto de caracter preparatorio. En efecto,
se ha entendido al respecto, que

“De la letra de los numerales 85 y siguientes de
la Ley de Contratacién Administrativa y 90 y si-
guientes del Reglamento General de Contrata-
cion Administrativa, deriva la posibilidad de que
los actos de adjudicacién en materia de contra-
tacion administrativa puedan ser recurridos por
quienes ostentan un interés legitimo, actual, pro-
pio y directo. Tal aspecto de orden procesal debe,
irremediablemente, relacionarse, para determinar
la procedencia del recurso ante el 6rgano con-
tralor, con la cuantia adjudicada. En ese sentido,
dispone la resolucién de las ocho horas del dieci-
séis de diciembre del dos mil dos del Despacho
del Contralor General: “V.- El parametro a utilizar
para definir la procedencia del recurso de apela-
cion, es el de los montos vigentes al momento de
la adjudicacion” (ver La Gaceta n. ° 1 del jueves
2 de enero del 2003), por lo que se puede afir-
mar, entonces, que es el monto adjudicado el que
define la instancia que debe conocer de un de-
terminado recurso en contra de un acto de adju-
dicacion. Asi las cosas, el escrito puede proce-
der ante Contraloria General como recurso de
apelacion o, en su defecto, ante la propia entidad
que tramita el procedimiento de compra pero
como recurso de revocatoria. Ahora, como en la
especie se recurre en contra de un “acto admi-
nistrativo” en aras de evitar que se declare de-
sierto el concurso, segun las palabras del sefior
recurrente, conviene delimitar que se compren-
de por acto de adjudicacion que es el posible de
ser recurrido. Asi, se trata del “... acto por el cual
el licitante determina, reconoce, declara y acep-
ta la propuesta mas ventajosa, poniendo fin al
procedimiento administrativo precontractual que
completa el ciclo generador del acuerdo de vo-
luntades.” (ver resefa citada por DROM/ (Rober-
to). Licitacion Publica, Argentina, 2 da edicion,
1999, p. 419). Nétese, enfatizamos, que el acto
de adjudicacién pone fin al procedimiento con-
cursal desarrollado. Por otro lado, una vez dicta-
da esa adjudicacion, surgen una serie de conse-
cuencias juridicas; de esta manera, nace un de-

recho subjetivo del adjudicatario de frente a Ia
administracion publica, se da el deber de pactar
el objeto licitado solo con ese oferente, el cartel
seguira siendo ley de partes, esta Ia posibilidad
de pagar dafios y perjuicios por desistimiento de
la licitante antes de la perfeccion del contrato o
Su rescision ulterior por su culpa, paralelamente,
los otros cotizantes pueden retirar sus plicas,
pero, sobretodo, las garantias de participacion,
surge la posibilidad de impugnar el acto dictado
por parte de quienes posean legitimacion, entre
otros. Ahora, en doctrina se conoce que, previo
al dictado de Ja adjudicacion, pueden darse eta-
pas consultivas que ayudan a madurar la Gitima
decision. En ese sentido sefiala el autor supra
citado la existencia de la calificacion, la prese-
leccion y la preadjudicacion, los tres denomina-
dos como actos preparatorios quie no pueden ser
entendidos como el acto de adjudicacion posible
de ser recurrido, aunque en el caso argentino,
por ejemplo, se reconoce la impugnacion de la
preadjudicacion pero ante la misma entidad que
tramita el concurso (ver el libro citado en péagina
414). Para esto, valga conocer que: “..los recur-
Sos tienen como presupuesto la existencia de un
acto de caracter decisorio y los actos preparato-
rios de decisiones finales —que no deciden adju-
dicaciones, por ejemplo— solamente son impug-
nables si fueren susceptibles de ocasionar un
gravamen irreparable. La preadjudicacion, si bien
no es susceptible de ser revisada por la via re-
cursiva, si lo es por medio de la impugnacioén”. Y
agrega ‘la preadjudicacién es uno de los actos
preparatorios de la voluntad de la Administracion,
que se opera dentro de una sucesion de pasos
que conducen desde la presentacién de ofertas
hasta la adjudicacion final...” (ver el mismo supra
indicado, pagina 415). Sobre el procedimiento que
nos ocupa: el recurrente se dirige en contra de
un acto administrativo surgido en la tramitologia
propia del concurso pero no en contra del acto
de adjudicacion porque este atin no se ha dicta-
do. Por lo anotado, el procedimiento que nos ocu-
pa aun no posee la configuracion final de la vo-
luntad administrativa, sea el acto de adjudicacion
por lo que, técnicamente no podemos considerar
el documento técnico-legal recurrido como el acto
dicho™®.

* V. R-DAGJ-356-2003 de las 15:30 horas del 16 de setiembre de 2003. En sentido analogo, se ha resuelto lo

siguiente:

“Mas bien pareciera que el término aplicable es el de preadjudicacion, donde ya hay un estudio técnico y falta
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Ahora bien, una de las mas importantes in-
novaciones del RLCA en cuanto al recurso de
apelacion, se encuentra en el hecho de que,
mediante el articulo 174 parrafo segundo, se dis-
pone que el recurso cabe, ya no sélo en contra
de la adjudicacién que se encuentre dentro de
los limites cuantitativos establecidos por el arti-
culo 84 de la LCA, sino también, en contra del
“acto que declare infructuoso o desierto el con-
curso”, con lo cual se acoge la tesis esgrimida
por la Contraloria, en el oficio No. 1756 de 25 de
febrero de 2003 y se descarta la que la contra-
dice que era mayoritaria.

Aun en estos casos, sin embargo, imperan
los limites cuantitativos previstos para el caso del
recurso de apelacion, para lo cual se establecié
gue “Cuando se haya declarado desierto o infruc-
tuoso la totalidad de un concurso, o bien, algu-
nas de sus lineas, para determinar el recurso a
interponer, se considerara el monto ofertado por
quien decide recurrir’ (Art. 175 parrafo tercero).

b) Motivos del recurso

Tal y como se ha venido sefialando, el recur-
so de alzada en comentario, se plantea ante un
superior no jerarquico.

De conformidad con el articulo 180 de la
LGAP, “Seré competente, en la viasadministrati-
va, para anular o declarar la nulidad de un acto el
organo que lo dictd, el superior jerarquico de mis-
mo, actuando de oficio o en virfud de recursos
administrativo, o el contralor no jerarquico, en la
forma y con los alcances que sefiale esta ley”.

Acto seguido, el articulo 181 ibidem, dispo-
ne que “El contralor no jerarquico podréa revisar

la legalidad de acto y en virtud de recurso admi-
nistrativo, y decidird dentro del limite de las pre-
tensiones y cuestiones de hecho planteadas por
el recurrente, pero podra aplicar una norma no
invocada en el recurso’.

A propésito de estas disposiciones, se ha
entendido que el recurso en estos casos presen-
ta un caracter limitado al examen de aspectos de
legalidad, quedando excluidos los referidos a la
oportunidad o conveniencia del acto administra-
tivo' . Esto excluye, entonces, toda aquelia ale-
gacion que no se cifia a un analisis de legalidad
puray se introduzca en el ambito de la oportuni-
dad y conveniencia, circunstancia de por si inve-
rosimil en el marco de un recurso de apelacion.

Efectivamente, desde que en un gjercicio dis-
crecional de la potestad de la administracion de
definir las reglas de juego, se generan las reglas
de seleccion del contratista, la impugnacién de la
adjudicacion, siempre ha de referirse a aspectos
de pura legalidad: se aplicd o no la norma previs-
ta en el cartel a la hora de calificar la oferta elegi-
da o la de la parte que formula el recurso. Es de-
cir, una vez establecido el cartel, la administra-
cién ha vaciado de contenido discrecional su ac-
tividad, para pasar a ser ésta, netamente regla-
da. Sucesivamente, toda discusion en torno a su
actividad de seleccion de contratista, pasa a ser
de legalidad y no de oportunidad y conveniencia.

Por otra parte, de modo reiterado se ha en-
tendido que priva en la materia, el Principio de
Preclusion, de modo que, por ejemplo, aquellas
alegaciones que atafen al recurso de objecién al
cartel, no son de recibo en un recurso de apela-
cion's.

por abrir, por ser el sistema asi, el segundo sobre, sea el que contiene la propuesta econémica. Solo una vez
que se publica o da a conocer el resultado de la negociacion en punto al precio llevado a cabo entre la
administracion y la empresa que ocupa el primer lugar en el orden de ménto, es que podemos hablar de acto
de adjudicacion, antes no ya que pueden presentarse aristas como que el precio sea excesivo o supere el
presupuesto destinado y deba la administracién desistir de ese oferente, pasando a considerar a la segunda
empresa mejor puntuada. Por lo anotado, el procedimiento que nos ocupa aun no posee la configuracion final
de la voluntad administrativa, sea el acto de adjudicacion por lo que, técnicamente no podemos considerar el
documento técnico no objetado por el Banco Interamericano y comunicado a los oferentes, como el acto de
adjudicacién. Es hasta con la apertura del sequndo sobre y la negociacion final que lleve a cabo la adminis-
tracioén, en punto al precio por adjudicar, que esa voluntad puede darse y, alli si, presentarse la posibilidad de
recumir el acto”. V. R-DAGJ-46-2003 de las 15:00 horas del 30 de abril de 2003.

Al respecto, véase in totum, HIDALGO CUADRA (Ronald), ;Declarar desierta una licitacion es una alternati-
va libre para la administracion? Comentario al Oficio No. 1756 del 25 de febrero de 2003 de la Contraloria
General de la Republica, pp.45-54, Revista de Derecho Publico, No. 2, Julio-Diciembre 2005.

V. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), op. cit., pag. 141.

Al respecto, se ha sefialado, de modo reiterado, lo siguiente:

“Estima este Despacho que en ese plazo, amplio en consideracion al negocio tramitado, bien pudo el poten-
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Priva también el sefialado Principio, en los
supuestos en que lo recurrido no es una adjudi-
cacién, sino una readjudicacion del concurso,
segun dispone el parrafo Gltimo del articulo 177
del RLCA. Se trata de la acogida normativa de
una tesis que habia establecido la Contraloria,
segun la cual:

“En ese sentido, en contra de los actos de read-
Jjudicacion, anicamente proceden los recursos que
ataquen, precisamente los nuevos elementos de
Juicio que condujeron a la Administracion a adop-
tar su nueva decision. Asi, los demas elementos
que no hubieran sufrido variaciones, es decir, que
constan a la parte inconforme desde la adopcién
del acto de adjudicacién que fuera anulado, no
pueden ser nuevamente traidos a discusion, por
cuanto la oportunidad para hacerlo ya ha preclui-
do"19 20 .

Aldo Milano Sanchez

C.- Requisitos de la actividad

De seguido es preciso evaluar cuales son los
requisitos a que queda sujeto el recurso de ape-
lacion, en el nuevo régimen.

Para ello, interesa examinar las reglas impe-
rantes en cuanto al lugar y tiempo en que debe
plantearse la impugnacion (a) asi como la forma
exigida (b).

a) Lugar y tiempo

En lo que al lugar de la actividad de impug-
nacién se refiere, interesa sefalar que en mate-
ria de contratos del Estado, no impera la regla
conforme a la cual, cabe formular de modo po-
testativo, tanto el recurso horizontal de revocato-
ria, como el vertical de apelacion o alzada ante el
superior no jerarquico.

20

cial oferente manifestar cualquier inconformidad con el cartel y de ese modo, coadyuvar con el éxito de su
posible contratacién. Por otra parte; pese a que el plazo de objecién hubiera precluido, debemos también
advertir que al potencial oferente le asiste derecho de plantear solicitudes de modificacién o de aclaracion
ante la propia Administracion, siempre antes de que las ofertas sean abiertas, con la finalidad de tener una
cabal comprensién del objeto licitado y de esa forma poder someter correctamente su propuesta. Asilas
cosas, para este Despacho el cartel de la licitacion pablica internacional 01-98, esta “consolidado”. es decir
el tiempo para pedir su revisién ya concluyo, procesalmente hablando, de manera que el estudio y seleccion
del contratista se rigi6 por las reglas aceptadas por todos los oferentes. [...JAsi las cosas, en via de recurso de
apelacion no son de recibo los alegatos referidos a cuestionar el sistema de evaluacion, por cuanto, llegados
al momento de apertura de las ofertas, el cartel se consolida y pasa a constituir el conjunto de reglas que
rigen la seleccién y adjudicacién del negocio y la fuente principal de derechos y obligaciones, durante la fase
de ejecucion contractual. Por tanto, lo recurrible en este momento es la aplicacion que del sistema haya
hecho la Administracion, en el evento de que se estime contraria a los parametros consignados en el cartel o
incluso arbitraria.” V. R-DAGJ-069-99 de las 15:00 horas del 3 de noviembre de 1999.

V. RC-280-2000 de las 11:00 horas del 21 de julio de 2000.

Sobre el mismo tema, se ha dicho:

“El rechazo debe darse en razén de la cuantia del contrato o, finalmente, por operar la preclusién procesal.
Sobre este dltimo tema, este érgano ha indicado: “Mediante resolucion de esta Contraloria General R-DAGJ-
149-99 de 12:30 horas del 8 de diciembre de 1999, se declaré parcialmente con lugar un recurso de apela-
cion interpuesto en contra del acto de adjudicacion de la presente licitacién pablica y se previno al (..) a
requernr la demostracion de experiencia de la firma adjudicataria que ha lfamado a confusion y de serel caso,
proceder con una nueva valoracion de las ofertas que ostenten interés legitimo (hecho probado 4). Con
fundamento en lo anterior, la Administracion procedié a realizar una nueva valoracion, pero lo fue exclusiva-
mente de la expenencia de las empresas, siendo este el tnico aspecto que podria ser traido a discusion en
el caso de un recurso contra el acto de readjudicacién. Por ende, el debate sobre Ia capacidad financiera de
la empresa readjudicataria se encuentra precluido, toda vez que éste tuvo que ser alegado en el momento
procesal anterior (es decir, al interponer el recurso en contra del acto de adjudicacion), por lo que en este
estadio las partes no pueden pretender abnir la discusién de un aspecto que escapa abiertamente del campo
de la expeniencia de las empresas, encontrandose precluidos los alegatos relacionados con Ja capacidad
financiera. Al respecto, la doctrina sefiala: “El principio de la preciusion esta representado por el hecho de
que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva de
cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales ya extinguidos y consumados.”
(COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1978,
p. 194.) / De igual forma, esta Contraloria General en R.S.L. No. 216-97 de 10 horas del 22 de setiembre de
1997, R-DAGJ-046-99 de las 15 horas del 15 de febrero de 1999 y RC-059-2000 de las 15:50 horas del 6 de
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Impera mas bien la regla segun la cual, el
Uinico recurso oponible, es el de apelacion, el cual
debe plantearse, de modo directo, ante la Divi-
sion de Contratacion Administrativa de la Con-
traloria General de la Republica.

De este modo, no cabe plantear el recurso,
ante el érgano que dicto el acto de adjudicacion,
sino de modo directo, ante la aludida Division,
regla que impera para todos los escritos poste-
riores.

Se ha admitido, sin embargo, que en aplica-
cion supletoria del articulo 6 bis de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, el recursc se presente
mediante fax.”’

En cuanto a la variable temporal, la légica en
que se mueve la reforma en esta materia, con-
siste en distinguir, en lo fundamental, dos distin-
tas reglas. Una rige el plazo para las licitaciones
publicas y otra el de las licitaciones abreviadas y
los concursos regidos por el parrafo primero del
articulo 1 de la LCA.

En el primer caso, el recurso debe ser pre-
sentado en el plazo de diez dias hébiles siguien-
tes a la notificacién del acto de adjudicacion
(Art.84 parrafo 5 LCA), mientras que para los otros
casos, el plazo se reduce a la mitad, es decir, a
cinco dias habiles (ibidem).

Se trata de un plazo en dias habiles, de modo
que no han de contabilizarse dias feriados. So-
bre el punto, se ha sefalado:

“_.. este Despacho ha sido del criterio que los dias
habiles, para todos los efectos, sean estos feria-
dos, asuetos o vacaciones generales de una ins-

titucion del Estado, son aquéllos en que los ad-
ministrados pueden llevar a cabo sus actuacio-
nes (tramites) relacionadas con la contratacion
administrativa ante la entidad que corresponda.
En este sentido, no podriamos concluir, de modo
alguno, que los dias 27 y 28 de diciembre de 1999,
que fueron establecidos como dias de vacacio-
nes para todos los funcionarios de esta entidad,
pueden considerarse dias habiles, pues en el
evento de que alguna gestion tuviese que haber
realizado el administrado ante el Organo Contra-
lor, se hubiera visto imposibilitado de efectuarla,
y esta imposibilidad material no puede entender-
se en su perjuicio. Por lo tanto, no pueden califi-
carse los dias 27 y 28 de diciembre de 1999 como
dias habiles, y por ende, no deben tomarse en
cuenta para computar el plazo para la interposi-
cion del recurso de apelacion que se conoce. En
consecuencia, la apelante goza de interés legiti-
mo en este negocio y procede entrar a conocer
los argumentos de su apelacion” #.

La extemporaneidad del recurso, ha sido pre-
vista como causal de inadmisibilidad en el articu-
lo 179 inciso b) del RLCA. Esta podria presentar-
se, ya sea porque el plazo transcurrio y se plan-
teo el recurso el dia siguiente o varios dias des-
pués, o bien, de presentarse —inclusive por fax-
el tltimo dia del plazo, fuera de las horas habiles
del despacho contralor®.

Como se ha entendido con razén,

“| a fjjacion de horarios para el recibo de peticio-
nes esta establecida tanto en el orden adminis-

21
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marzo de 2000, entre otras se ha referido al punto de la preclusién procesal. (RC-134-2000 de las 12:00
horas del 17 de abril de 2000.” Ademas, “Es asi importante resaltar que al estar en presencia de una readju-
dicacion, los aspectos que pueden ser traidos a discusion son aquellos hechos nuevos que se suscitan entre
Ia resolucion de esta Contraloria General que conocio el recurso de apelacion y el acto de readjudicacion, ya
que la discusion sobre aspectos que conocian las partes con anterioridad debieron ser expuestos desde el
momento en que se planted el primer recurso de apelacion, cosa que en este caso sucedio y sobre los que ya
se dio criterio, por lo que constituyen aspectos precluidos. Sobre el principio de preclusién, la doctrina sefala:
“Esta representado por el hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva,
mediante la clausura definitiva de cada una de ellas, impidiendo el regreso a etapas y momentos procesales
ya extinguidos y consumados. La preclusion es la pérdida, extincion o consumacion de una facultad proce-
sal” (PACHECO, Méximo, Introduccion al Derecho, Editorial Juridica de Chile,Santiago, 1976,p.263). (RC-
514-2001 de las 15:30 horas del 13 de setiembre del 2001).”V.r. go.cr/sad_docs/2003/R-DAGU-368-2003.DOC»
R-DAGJ-368-2003 de las 14:00 horas del 22 de setiembre de 2003.

V. Resolucion R-DAGJ-19-2000. En el mismo sentido, véanse las resoluciones RC-410-2000 de las 9:30
horas del 3 de octubre del 2000 y RC-722-2002 de las 15:00 horas del 5 de noviembre del 2002, entre
muchas otras.

V. RC-071-2000 de 9:00 horas del 9 de marzo del 2000.

V. R.DAGJ-98-99 de las 15:30 horas del 16 de noviembre de 1999; RC-722-2002 de las 15:00 horas del 5 de
noviembre del 2002.
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trativo como judicial y es sobre la base del reloj
del Despacho donde se presenta que se esta-
blece la admision de los recursos y gestiones.
Con ello se busca consegquir seguridad juridica
para todos los operadores del sistema y en este
caso de los recursos de apelacion, se busca un
fin primordial de dar firmeza a los actos de adju-
dicacién, si pasados los diez dias habiles que la
Ley de Contratacién Administrativa confiere para
apelar, éstos no han sido impugnados ante este
Despacho™* .

c) Forma

En cuanto a la forma del recurso, de confor-
midad con el articulo 179 inciso d) del RLCA, se
ha establecido que un supuesto de inadmisibili-
dad del recurso, consiste en que “...no se cum-
pla con los requisitos formales previstos en el
ordenamiento para interponerlo, tales como la fir-
ma del recurso”.

Se trata de una regla que deriva de la postu-
ra oportunamente asumida por el 6rgano contra-
lor al respecto y que se plasmaen resolucién RC-
410-2000 de las 9:30 horas del 3 de octubre del
2000. En esa oportunidad, se dijo al respecto, lo
siguiente:

“En el caso bajo analisis, tenemos que el plazo
maximo de ley para interponer el recurso de ape-
lacion vencio el diecinueve de setiembre pasa-
do. Ese mismo dia, a las quince horas con cua-
renta y dos minutos fue presentado un documento
de impugnacion a nombre de la empresa [...]. el
cual no estaba firmado. Horas después (a las die-
ciocho horas con cuarenta y tres minutos), via
fax, ingreso a esta Contraloria General copia del
libelo de apelacién, esta vez rubricado por el se-
fior [...], cuyo original se remiti¢ al dia siguiente.
Ante esta situacion factica cabe analizar si el re-
curso de marras es admisible. Como principio pro-
cesal basico es reconocido que toda actuacion
(en este caso los recurso de apelacion) debera
ser presentada en el tiempo de ley y suscrita por
el sujeto que cuente con la capacidad y la legiti-
macion para ello. Asi las cosas, como primer pun-
to a determinar, dentro del analisis de la admisi-
bilidad del recurso (articulo 86 de la Ley de Con-
tratacion Administrativa) es si el primer escrito de

apelacion presentado ante este Despacho en el
plazo de ley, es vélido pese a carecer de la firma
del representante de la sociedad apelante. Al res-
pecto, conviene destacar que, si bien es cierto la
normativa que rige el recurso de apelacion en
contra de los actos de adjudicacion de concur-
sos publicos (tanto la Ley de Contratacion Admi-
nistrativa como el Reglamento General de la Con-
tratacién Administrativa) noc contempla un norma
expresa que se refiera a esa situacion, en virtud
de la integracidon del ordenamiento juridico admi-
nistrativo, articulo 3 de la Ley de Contratacion
Administrativa y 3 del Reglamento General de la
Contratacion Administrativa, es procedente apli-
car el supra mencionado principio procesal de
obligatoriedad de firma de las peticiones, contem-
plado en los articulos 285, incisos 1y 3, de la
Ley General de la Administracion Publica, los
cuales en su literalidad sefialan: “1. La peticién
de la parte deberé contener: ...e) fecha y firma.
3. La falta de firma producira necesariamente el
archivo y rechazo de la peticién.” Incluso, a ma-
yor abundamiento, cabe resaltar que el deroga-
do articulo 143 del Reglamento de la Contrata-
cion Administrativa disponia que “cuando el re-
curso de apelacion adolezca de defectos graves,
tales como falta de firma... sera rechazado de pla-
no”. Asi las cosas es claro que el primer escrito
de apelacién presentado el 19 de setiembre del
afio en curso, dentro del horario del despacho,
no es valido por adolecer de firma del interesa-
do.”

Este antecedente, asi como la comentada
disposicién del nuevo reglamento, permite cole-
gir que “salvo que se puedan inferir claramente
del escrito o de los documentos anexos”, podria
decidirse el rechazo por inadmisible de aquel re-
curso que no incluya la firma de quien lo formula
o representa al apelante, asi como el nombre,
apellidos, residencia y lugar para notificaciones
de la parte y de quien la representa (inciso b) del
parrafo 1 del articulo 285 de la LGAP), o bien, la
pretension (inciso c) del parrafo 1 del articulo 285
de la LGAP).

Podria inferirse, también, como exigencia
formal de todo recurso de apelacién, que indigue
“con precision, la infraccion sustancial del orde-
namiento juridico que se alegue como fundamen-

2/ R-DAGJ-589-2003 de las 12:00 horas del 16 de diciembre de 2003.



El recurso de apelacion en contra del acto de adjudicacion en el nuevo régimen 83

fo de la impugnacién” (Art. 88 LCA, en relacion
con el art. 177 del Reglamento), asi como “indivi-
dualizar las lineas que se recurren” (Art. 177 ibi-
dem).

En cuanto a lo primero, se ha establecido lo
siguiente:

“Este Organo Contralor estima que este alegato
es impreciso, pues conforme al articulo 92 del
Reglamento no se indic6é “con precisién las in-
fracciones sustanciales que se le imputan al acto
de adjudicacién o a los actos de procedimiento”.
Por lo tanto, al no configurarse una imputacion
concreta, este Despacho desestima dicho alega-
to"%.

Todo indica, sin embargo, que la potestad de
rechazar de plano un recurso, por ausencia de
alguno de los requisitos formales previstos por el
ordenamiento, debe ser ejercida de modo pru-
dente y hasta excepcional, considerando que ha
de imperar en la materia, tanto el Principio de
Formalismo Moderado®, como el Principio Pro
Actione, de modo que vicios de mera forma, no
han de impedir verter un pronunciamiento de fon-
do. Al fin y al cabo, tambien es de interés publico
y no solo privado —aunque la reforma parece no
compartir ese criterio- controlar la legalidad de
las actuaciones de la administracién activa que
comprometen la hacienda publica.

D.- Procedimiento

Como lo ha sefialado un muy ilustre autor,
“el procedimiento administrativo es también un
sistema —lo que implica interrelacion de los ele-
mentos que lo componen-, pero es, ademas, un
sistema precisamente lineal, en el que, por tan-
to, pasado, presente y futuro se hallan recipro-
camente relacionados” " .

El procedimiento que rige el trdmite del re-
curso de apelacion en materia de contratacion
administrativa, es, también, un sistema de tipo
lineal, compuesto por distintas fases, reciproca-
mente relacionadas.

Cabe distinguir, a mi juicio, una primera fase
de iniciacién (a), una segunda de tramitacion, que
como se vera, se descompone en subfases (b) y
una ultima de terminacion (c).

a.- Iniciacion

La fase de iniciacion se encuentra regida por
los ya aludidos articulos 88 de la LCA y 177 del
RLCA.

Cumplida la comunicacién del acto de adju-
dicacion, normalmente mediante publicacién en
el Diario Oficial La Gaceta, al dia siguiente em-
pieza a correr el plazo de diez o cinco dias habi-
les, segun sea el caso, para incoar el recurso de
apelacion.

Se dispone al efecto, que el recurso debe
formularse por escrito, en memorial debidamen-
te firmado, en el cual se sefiale, “con precisién”,
las infracciones sustanciales que se aduzcan, asi
como las lineas que se recurren.

En cuanto a esta ultima consideracion, es
claro que resulta de interés definir las lineas ob-
jeto de impugnacién, a efecto de valorar la admi-
sibilidad de recurso ratione quantum.

Se sefiala, ademas, que el recurrente “debe-
ra” aportar la prueba en que se apoye el recurso,
asi como “rebatir en forma razonada” los estu-
dios que han servido de motivo para adoptar la
decision. A ese efecto, debera “aportarse los dic-
tamenes y estudios técnicos emitidos por profe-
sionales calificados en la materia que se impug-
na’, segun dispone el articulo 177 del RLCA.

En ese aspecto, se muestra una diferencia
con relacién a lo que antes disponia el articulo
92 del Reglamento General de la Contratacién
Administrativa (No.25038). Segun esa norma, el
recurrente debia aportar “en la medida de lo po-
sible” {92.1) tales estudios. Es decir, se trataba
de una disposicidn en clave potestativa, no asi
imperativa como la actual.

interesa destacar, en este punto, lo relativo a
la prueba. El parrafo sequndo del articulo 177 de!
RLCA, dispone de modo erratico, lo siguiente:

%\ R-DAGJ-206-2003 de las 15:00 horas del 8 de julio de 2003.
% V. ESCOLA (Héctor), Tratado General de Procedimiento Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1981, pp.132-
135. BREWER-CARIAS, Allan, Principios del Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid, 1990, pp. 147-

149.

27\, GONZALEZ NAVARRO (Francisco), Derecho Administrativo Espafiol, Tomo 1ll, Navarra, EUNSA, 1997,

p.521.
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“El ofrecimiento de prueba que no pueda presen-
tarse al momento de la interposicion del recurso,
debera contemplarse en el escrito de apelacion,
con indicacion expresa de los motivos por los
cuales no puede ser aportada en ese momento.
En todo caso, la presentacion de dicha prueba
debe realizarse dentro del primer tercio del plazo
con que cuenta la Contraloria General de la Re-
publica para resolver el recurso.”

La regla sentada por norma, en realidad, de-
bié redactarse de modo diverso. Todo indica que
lo que se quiso serfalar es que, en vista de la
regla segun la cual, toda la prueba debe aportar-
se con el escrito de apelacion, sin perjuicio de
que aquelia que no pueda ser aportada, se ofrez-
ca con indicacion de los motivos que han impedi-
do aportaria, en el entendido, de que debera ha-
cerse llegar al expediente dentro del primer ter-
cio del plazo con que cuenta el Organo Contralor
para resolver el recurso.

b.- Tramitacion

Considerando los términos de la actual regu-
lacién, es posible identificar diversas subfases
en la fase de tramitacion del recurso.

La primera subfase se refiere al tramite de
admisibilidad del recurso, la cual esta regida por
el articulo 86 de la LCA y 178 de su Reglamento.

En esta subfase, ademas de la solicitud de
remision del expediente administrativo y otras
gestiones de mero tramite, se debe valorar por
parte del Organo Contralor, “/a admisibilidad y
procedencia general del recurso, procurando de-
tectar en esta etapa las gestiones inadmisibles o
manifiestamente improcedentes, para proceder
a su rechazo inmediato” (Art.178 parrafo terce-
ro).

Sobre el tema, la Contraloria se habia pro-
nunciado en estos extremos:

“Al respecto, debemos aclararle a la Universidad
Licitante que el articulo 86 de la Ley de Contrata-
cion Administrativa establece la obligacion de la
Contraloria General de la Republica de determi-
nar la tramitacién o no de un recurso de apela-
cion en una fase denominada de admisibilidad,
en donde de acuerdo con ese numeral el recurso

puede ser rechazado por inadmisible o bien por
improcedencia manifiesta (sobre la distincién de
ambos supuestos puede verse la resolucion No.
R-DAGJ-453-2003), en el caso de la improceden-
cia manifiesta los supuestos de aplicacién estan
contemplados en el articulo 95 del Reglamento
General de Contratacion Administrativa a diferen-
cia de la inadmisibilidad que no tuvo un amplio
desarrollo reglamentario. Sobre esta fase hemos
indicado que: “Como bien puede desprenderse
de la lectura de ese numeral existe un plazo de
10 dias en el cual la Contraloria General dispone
sobre la tramitacién del recurso o bien de su re-
chazo de plano por inadmisible o por improce-
dencia manifiesta, en este itimo sentido se orien-
ta tambien el articulo 95 del Reglamento Gene-
ral de Contratacion Administrativa que regula to-
dos aquellos casos de improcedencia manifiesta
entre los que podemos encontrar la falta de legi-
timacion, la jurisprudencia reiterada y la falta de
fundamentacion del recurso. Asi entonces, el
analisis de esta Contraloria General en esta eta-
pa de admisibilidad se centra en revisar aquellas
gestiones abiertamente improcedentes a la luz
de las previsiones del articulo 95 del Reglamen-
to General de Contratacion Administrativa, ya sea
exigiendo acreditar a los apelantes su elegibili-
dad y posibilidades de resultar adjudicatario, o
bien que se aporte la prueba necesaria para des-
virtuar o imputar incumplimientos, entre otras
posibilidades.” (véase la resolucién No. R-DAGJ-
453-2003). Como se puede ver, la Ley de Con-
tratacion Administrativa y su respectivo reglamen-
to, establecen un plazo de 10 dias habiles para
advertir aquellas gestiones abiertamente impro-
cedentes, sea por legitimacion, falta fundamen-
tacion, plazo y aquellas que por monto no deba
conocer esta Contraloria General. Este lapso de
tiempo como bien sefiala el articulo 93 del Re-
glamento General de Contratacion Administrati-
va, se cuenta a partir del vencimiento del plazo
para apelar, lo cual es bastante razonable en la
medida que no podria el Organo Contralor tener
certeza de la cantidad de recursos interpuestos
sino a partir de ese momento” 2 .

Como se ve, segun se sefiala en este pronuncia-
miento, en el anterior régimen, los supuestos de
inadmisibilidad no presentaban un “amplio desa-

% V. R-DAGJ-516-2003 de las 13:00 horas del 17 de noviembre de 2003.
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rrollo reglamentario”, circunstancia que explica
que en el actual Reglamento, el articulo 179 haya
entrada en mayor detalle al respecto.

En torno a la distincion que se hace con relacion
a los supuestos de inadmisibilidad y los de im-
procedencia manifiesta, en su oportunidad el 6r-
gano contralor habia sefalado lo siguiente:

“I1.- De la admisibilidad del recurso. En el pre-
sente caso es necesario realizar algunas consi-
deraciones previas sobre la fase de admisibili-
dad de los recursos de apelacion prevista en el
articulo 86 de la Ley de Contrataciéon Administra-
tiva. Como bien puede desprenderse de la lectu-
ra de ese numeral existe un plazo de 10 dias en
el cual la Contraloria General dispone sobre la
tramitacién del recurso o bien de su rechazo de
plano por inadmisible o por improcedencia marni-
fiesta, (...). Asi entonces, el anélisis de esta Con-
traloria General en esta etapa de admisibilidad
se centra en revisar aquellas gestiones abierta-
mente improcedentes a la luz de las previsiones
del articulo 95 del Reglamento General de Con-
tratacion Administrativa, ya sea exigiendo acre-
ditar a los apelantes su elegibilidad y posibilida-
des de resultar adjudicatario, o bien que se apor-
te la prueba necesaria para desvirtuar o imputar
incumplimientos, entre otras posibilidades. No
obstante en el presente caso, el recurrente tiene
una oferta elegible y cuestiona la experiencia
calificada a la firma adjudicataria, sin embargo,
no puede perderse de vista que en virtud del
mandato impuesto por los articulos 86 de la Ley
de Contratacion Administrativa y 93 del Regla-
mento General de Contratacion Administrativa,
la labor del Organo Contralor no se constrifie uni-
camente a una revision de la procedencia del re-
curso, sino que el articulo 86 de la Ley de Con-
tratacion Administrativa establece una doble obli-
gacion al realizar el andlisis de las gestiones in-
terpuestas, distinguiendo dos supuestos que se-
rian la inadmisibilidad y la improcedencia mani-
fiesta. (...). Ahora bien, las gestiones recursivas
pueden resultar inadmisibles entre otros casos,
cuando de la lectura de los argumentos del ape-
lante y de la revision del expediente administrati-
vo pueda desprenderse que no le asiste razon
en el fondo de lo reclamado, de tal suerte que
pueda determinarse que su recurso no podria ser
declarado con lugar en la resolucién final sin per-
juicio de que ostente la legitimacion para recurrir.

De tal manera que, el analisis de la fase de admi-
sibilidad no se agota o limita a la improcedencia
manifiesta, sino que, en los casos de la inadmisi-
bilidad de los recursos se realiza justamente, una
revision de los alegatos, prueba ofrecida y del
expediente administrativo (cartel, ofertas, reco-
mendacion para adjudicacion, entre otros), recha-
zando por inadmisibles entre otros, aquellos su-
puestos en que la Contraloria General determine
que el recurrente no llevaria razon en el fondo de
sus alegatos aun cuando se procediera a trami-
tar el recurso; esto implica incluso que se pueda
superar el analisis de improcedencia manifiesta
por falta de legitimacion previsto por el articulo
95.1 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa, pues bien puede ocurrir que el
recurrente la ostente y aun asi su recurso sea
inadmisible. Por otro lado, la improcedencia ma-
nifiesta como segundo supuesto de rechazo de
un recurso se refiere a todas causales previstas
en forma expresa en el articulo 95 del Reglamento
General de Contrataciéon Administrativa. Esta
doble revisién que realiza el Organo Contralor en
la fase de admisibilidad es necesariamente con-
secuente con el mandamiento del articulo 93 del
Reglamento General de Contratacion Administra-
tiva, que como ya se indico pretende un analisis
detenido del recurso para evitar el entorpecimien-
to indebido de Ja actividad administrativa y con-
gruente con las competencias constitucionales
que la propia Sala Constitucional le reconocido a
la Contraloria General en materia de contratacion
administrativa sefialando que: “...de manera que
la Contraloria, en ejercicio de las atribuciones
conferidas por el ordenamiento juridico -segin
se anoto anteriormente-, se encarga de ejercer
un control financiero y de legalidad en el manejo
de los fondos publicos, que comprende las diver-
sas operaciones de gjecucion del presupuesto del
Estado, control que consiste en fiscalizar la coin-
cidencia entre la accion administrativa financiera
y la norma juridica, por lo que, como légica con-
secuencia, no escapa a este control de la Con-
traloria, la actividad referente a la contratacion
administrativa, segun lo indicado por esta Sala
en sentencia numero 2398-91, de las quince ho-
ras veinte minutos del trece de noviembre de mil
novecientos noventa y uno: “En primer término,
conforme a lo establecido en la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica, la Ley de
la Administracién Financiera de la Republica y el
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Reglamento de la Contratacion Administrativa, co-
rresponde a la Contraloria General, ejercer las
funciones de fiscalizacién y control en todo lo que
concierne a los procedimientos de contratacién
administrativa” (...) VIll.- CONCLUSION GENE-
RAL INICIAL. Con fundamento en las anteriores
consideraciones resulta evidente, a juicio de esta
Sala, que los principios derivados del articulo 182
de la Constitucion Politica, y como tales, de ran-
go constitucional, han sido amplia y repetidamen-
te confirmados por su propia jurisprudencia. Pero
ademas, que en esa misma direccion, tradicio-
nalmente, desde que entrd en funciones, los ha
protegido la propia Contraloria General de la
Republica en el gjercicio de sus funciones cons-
titucionales, segun sus propios precedentes ad-
ministrativos. En razén de lo afirmado, se con-
cluye que en ese sentido ha sido el desarrollo,
tanto por la jurisprudencia administrativa como
de la judicial, desde la promulgacion de nuestra
Carta Fundamental en el afio de mil novecientos
cuarenta y nueve, del tema de la contratacién
administrativa.” (Voto No. 998-98). Asi en otra
oportunidad el Tribunal Constitucional indico so-
bre el mismo tema que: “DE LA FUNCION FIS-
CALIZADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LAREPUBLICAEN LA CONTRATACION AD-
MINISTRATIVA (...) se indic6 en los consideran-
dos VIl y VIII. de esta sentencia, a éste érgano
constitucional le corresponde, por disposicion
expresa de la Carta Politica, efercer las funcio-
nes de fiscalizacion y control en todo lo que con-
cierne a la Hacienda Publica, lo que consecuen-
temente implica, que directamente le conciernen,
como parte de su competencia, los procedimien-
tos de la contratacion administrativa, como com-
petencia contenida en lo dispuesto expresamen-
te en los articulo 182 y 183 de la Constitucion
Politica y en su Ley Organica, especificamente
en los articulos 11, 12, 14, 17, 20, 25, 30 y 37
inciso 3)...» (resolucidon N° 998-98). De la rela-
cién de normas que cita esa sentencia, conviene
hacer especial énfasis en el articulo 37 de la Ley
Organica de la Contraloria General, cuyo texto
dispone que tendra la facultad, en materia de
contratacion administrativa, de intervenir de
acuerdo con la ley, por lo que no podria afirmar-
se que la atribucion otorgada en las normas im-
pugnadas sea ajena a su esfera competencial.
Por otra parte, en la resolucion N° 5445-99 de
las catorce horas con treinta minutos del catorce

de julio de mil novecientos noventa y nueve, re-
ferida al nuevo Cédigo Municipal, en relacion con
los controles en materia de contratacion admi-
nistrativa, se dijo lo siguiente: «El cuarto gran prin-
cipio se refiere al control que ejerce la Contralo-
ria General de la Republica en la contratacién
administrativa, el cual constituye uno de los pila-
res fundamentales sobre los que se conforma el
sistema, de manera tal que deriva directamente
de o dispuesto en los articulos 183 y 184 de la
Constitucion Politica, en tanto se trata del 6rga-
no constitucional encargado de la vigilancia de Ia
hacienda publica, de manera que se constituye
en la garantia de la correcta utilizacién de los fon-
dos publicos, en aras de la satisfaccion del inte-
rés publico. Y en este sentido, «[...] atn cuando
no existiera normativa legal especifica que desa-
rrollara las competencias propias de esta institu-
cion -Contraloria General de la Republica-, la
misma estaria legitimada para ejercer actuacio-
nes tendentes a vigilar y fiscalizar la Hacienda
Publica, precisamente por estar basada su com-
petencia en normas de rango constitucional»
(sentencia niimero 0998-98, supra citada).L6gica
consecuericia de lo anterior, es que mediante ley
comin no pueden rebajarse, disminuirse, supri-
mirse o atribuirse a otro érgano publico las atri-
buciones propias del érgano contralor, de mane-
ra que la normativa en general tiene que recono-
cer estos principios, para no ser contraria a estos
parametros y valores constitucionales. La legiti-
midad y constitucionalidad de este control ha sido
reconocido con anterioridad por este Tribunal, asi,
en sentencia 2398-91, de las quince horas vein-
te minutos del trece de noviembre de mil nove-
clentos noventa y uno, en que indicé: «En primer
término, conforme a lo establecido en la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republi-
ca, la Ley de la Administracién Financiera de la
Republica y el Reglamento de la Contrataciéon Ad-
ministrativa, corresponde a la Contraloria Ge-
neral, ejercer las funciones de fiscalizacion y
control en todo lo que concierne a los proce-
dimientos de contratacion administrativa...”
(Voto No. 2660-01). Adicionalmente puede decir-
se también que, tanto la verificacion de inadmisi-
bilidad como de la improcedencia manifiesta, no
solo tienen un sustento normativo, sino que in-
cluso el articulo 93 del Reglamento General de
Contratacién Administrativa consagra un princi-
pio de tutela a los intereses de la Administra-
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cion, en tanto pretende evitar el entorpecimiento
indebido de la actividad administrativa. Asi en-
tonces, esa obligacion de la Contraloria General
de la Republica de realizar un andlisis del recur-
So de previo a su aceptarlo para su tramite y co-
nocimiento, tiene asidero no solo en el interés
publico implicito en cada concurso licitatorio y la
pronta satisfaccion de las necesidades de la Ad-
ministracion, sino a su vez en el sustento con que
deberia contar un recurrente para cuestionar un
acto de adjudicacion valido”.

Cumpilida la subfase de examen de admisi-
bilidad del recurso, cabria entrar a la segunda
subfase, esta vez, de trdmite de procedencia de
la impugnacion, por virtud de lo dispuesto por el
ordinal 182 del RLCA.

La subfase inicia, seglin esa norma, median-
te el “auto inicial que admite a tramite el recurso”,
el cual debera dictarse “a mas tardar al décimo
dia habil después de vencido el plazo para ape-
lar’.

Este "auto” —técnicamente en realidad, es un
acto administrativo de mero tramite-, desenca-
dena una audiencia a la administracion y a la parte
adjudicada —por diez dias o cinco dias habiles,
segun sea el caso- para que se manifiesten so-
bre los alegatos del apelante y aporte pruebas.

Una de las innovaciones en el tramite del re-
curso que introduce el Reglamento vigente, con-
siste en que, conforme al parrafo tercero del arti-
culo 182, “Cuando al contestar la audiencia ini-
cial, las partes argumenten en contra de la oferta
del apelante, se concedera una audiencia espe-
cial por cinco dias habiles en el caso de la licita-
cion publica y tres dias habiles para la licitacion
abreviada para que el recurrente se refiera ex-
clusivamente a lo alegado”. En el régimen ante-
rior, esa “audiencia especial” no tenia expresa
regulacién normativa.

Otra actuacién prevista en la subfase bajo
examen, consiste en la exigencia de que la Con-
traloria se manifieste, antes de la resolucion fi-
nal, “sobre las solicitudes de prueba de las par-
tes, cuando lo hubiere, admitiéndolas o denegan-
dolas, mediante resolucion motivada”. Se trata
de una manifestacion del deber de impulso de
oficio que recae sobre la entidad contralora.

Como producto de los ajustes introducidos
con el nuevo Reglamento, conforme al parrafo

2% ORTIZ ORTIZ (Eduardo), op.cit. pags. 138-139.

sexto del articulo 182, Ia audiencia final -antes
de tramite imperativo, conforme al articulo 98 del
Reglamento derogado-, pasa a ser de tramite
contingente y eventualmente oral, caso en el que
se tramitaria una audiencia publica y contradic-
toria.

¢.- Terminacion

Resta por analizar la fase final del procedi-
miento recursivo bajo examen. Se trata de una
fase regida por los articulos 89 y 90 de la LCA,
183 y 184 del RLCA.

Conforme a la primera disposicién, se esta-
blece que la decision final debe adoptarse en un
plazo determinado: cuarenta dias habiles siguien-
tes al auto inicial, en el caso de la licitacién pubili-
cay treinta dias habiles para el caso de licitacio-
nes abreviadas.

Segun sefala el parrafo tercero del articulo
183, en la decision final, corresponde a la Con-
traloria, confirmar o anular, total o parcialmente,
el acto de adjudicacion.

E.- Efectos

Resta por examinar los efectos del recurso,
sea porgue no se interponga (a), o porque se in-
terponga (b). Ademas, se evaluaran los efectos
de su resolucion(c).

a.- De la no interposicién del recurso

Es claro que la no interposicidon del recurso,
ocasiona la firmeza de la seleccién del contratis-
ta.

Se ha entendido que “Firme la adjudicacion,
nacen para ambas partes todos los derechos y
obligaciones del contrato”, circunstancia que debe
relacionarse con la consideracion de que “En CR
es necesario distinguir entre la eficacia de la ad-
judicacién, de la eficacia del contrato que se for-
ma con ella. En virtud del articulo 20 de la LO-
CGR, un contrato adjudicado en firme no es un
contrato ejecutable” % .

Desde el punto de vista procesal, la no inter-
posicion del recurso cierra la via judicial, al confi-
gurarse el acto administrativo consentido.
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b.- De la interposicion del recurso

Noc esta claro en la normativa especial en
comentario, si la interposicién del recurso sus-
pende o no suspende la eficacia de la adjudica-
cién.

A nivel practico, lo cierto es que la suspen-
sion opera de hecho. Planteado el recurso, la
administracion suspende el trdmite de compra, a
la espera de lo que sea resuelto por parte del
Organo Contralor.

c.- De la resolucion

Los efectos de la resolucion final que se adop-
te en el tramite de recurso de apelacion, han sido
evaluados a nivel doctrinal en estos términos:
“conduce eventualmente a la anulacion de la ad-
Jjudicacion pero no a su reforma ni sustitucion™® .

Latesis seguida por el Reglamento no es otra.
Como se ha dicho, el parrafo tercero del articulo
183 autoriza, tan sélo, la anulacién total o parcial
del acto, no asi su reforma o sustitucién.

Se ha entendido en la doctrina, también, que
el érgano contralor “carece de la potestad de sus-
tituirse al 6rgano adjudicante, sea haciendo una
distinta adjudicacion por su cuenta, sea decla-
rando desierta la ficitacion, actos ambos que su-
ponen una potestad propia de accién de tipo dis-
crecional. La competencia de la Contraloria nace
con el recurso y se agota con la decision de éste,
razén por la cual dicha decision es definitiva, se-
gun el articulo 90 de la LCA y no puede ser revo-
cada o anulada por la Contraloria. Dictada Ja de-
cision, solo es impugnable por la accion conten-
cioso administrativa (articulo 49 de la CP)” 3"

Una tesis similar ha sido la expuesta por el
Tribunal Contencioso Administrativo, en alusion
al recurso de apelacidén en materia municipal, que
resulta aplicable al recurso en examen. En efec-
to, sefiald el Tribunal:

«ll.- (...) No obstante, el tribunal debe hacer una
observacion formal importante. La municipalidad
es una entidad juridica de carécter politico inde-
pendiente, que toma sus decisiones en funcion

%0 Ibidem., pag. 141.
3" Ibidem., pags. 198 y 199.

de gobierno local auténomo, sin relacién jerar-
quia con este Despacho que conoce de sus de-
cisiones solo en virtud del recurso de apelacion
establecido en el articulo 173 de la Constitucion
Politica, reducido a conocer la legalidad de sus
decisiones formales. Es lo que se conoce como
recurso jerarquico impropio, reqgulado en la Ley
General de la Administracion Puablica, que en su
numeral 181 dispone: «El contralor no jerarqui-
€o podra revisar sélo la legalidad del acto y en
virtud del recurso administrativo, y decidira
dentro del limite de las pretensiones y cues-
tiones de hecho planteadas por el recurrente, pero
podré aplicar una norma no invocada en el recur-
s0.» Por su parte el 184 ibidem agrega: «No po-
dra anular de oficio el érgano que ejerce con-
tralor jerarquico impropio, ni en general el que
pierde su competencia con la primera decisién
sobre la validez del acto.» (La negrilla no es del
original). Lo anterior significa que la competen-
cia de este Despacho esta limitada a que haya
un recurso contra un acto determinado y sélo
podra resolver respecto de ese acuerdo en parti-
cular, en otras palabras, para poder conocer de
una decision municipal es fundamental que el
administrado haya presentado un recurso y este
sea admitido ante el Tribunal, el cual solo puede
resolver sobre lo recurrido, pero es legalmente
inadmisible que conozca de cualquier otro acto o
situacién, lo que ocurre en el presente caso. Asi
consta que la Unica decision respecto de la cual
se ha admitido recurso ante esta instancia es
scbre el oficio de la sefiora alcaldesa namero
«D.Alc-e-504-04», pero no en relacién con las
resoluciones «D.ALC 14-2005» y «D-ALC-27-
2005», que son las que formalmente disponen el
clerre del negocio. De ellas consta que se pre-
sentaron los recursos ante la Alcaldia, pero nada
mas, por lo que la gestion de suspension de es-
tos dos ultimos se debe rechazar de plano» % .

Dentro de los efectos de la resolucion final
que da termino al procedimiento recursivo bajo
examen, se encuentra, conforme al articuio 184
del RLCA, el agotamiento de la via administrati-
va. De rechazarse el recurso, se genera la firme-

32 V. Res. No. 171-2006, Seccién Primera del Tribunal Contencioso Administrativo, de las quince horas diez

minutos del treinta y uno de marzo del dos mil seis.
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za del acto de adjudicacion, con lo cual queda
autorizada la formalizacion del respectivo contrato
y en su caso, la gestion del refrendo.

Ahora bien, de declararse con lugar el recur-
S0, se ocasionara la anulacién total o parcial del
acto de adjudicacion, causandose con ello, el re-
envio de la decisién de readjudicacién a la admi-
nistracién activa.

Cabe atribuir, en ese sentido, una ultractivi-
dad a la resolucién contralora, en tanto obliga,
por un lado, al examen de aquellas ofertas elegi-
bles y de ser asi, a que se proceda a adoptar un
nuevo acto, debiéndose respetar, paraello, “...fas
consideraciones y la parte dispositiva de la reso-
lucién”.

Se impone, en la norma reglamentaria, un
plazo para el gjercicio de la potestad de readjudi-
cacion, prorrogable bajo ciertas hipdtesis.

No se dispone medida alguna en caso de que
ese plazo transcurra sin que se adopte el nuevo
acto de adjudicacion.

Surgen al respecto, diversos cuestionamien-
tos que deberan ser esclarecidos pronto: ¢;es
valido limitar la competencia por razén del tiem-
po mediante una norma meramente reglamenta-
ria—art. 59.1 LGAP-? ; Se intenta extinguir la com-
petencia de adjudicar la mejor oferta, en caso del
transcurso del plazo sefialado para ejercerla —
Art. 83 LGAP-?



