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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA

Al   contestar    refiérase










al  Oficio Nº   6610
23 de junio, 2003

DAGJ-843-2003

Señor 

Guido Saénz

Ministro

MINISTERIO DE CULTURA, JUVENTUD Y DEPORTES

Estimado señor:
Asunto: Se emite criterio relacionado con la posibilidad de contratar servicios artísticos mediante la excepción de oferente único.

Damos respuesta a su oficio DM-590-03, del 10 de junio pasado, recibido en este órgano contralor el 18 del mismo mes indicado; por él señala, para efectos de solicitar criterio, lo siguiente:

I. Antecedentes

Determinar los posibles supuestos y, su aplicación, en materia de contratación directa, es una responsabilidad que descansa en la propia administración; al invocarse ésta, debe quedar ampliamente motivada la actuación pública en expediente administrativo. Ahora, para la cartera ministerial se presenta el inconveniente de que, cuando se requiere contratar los servicios de un artista, cantante, maestro de ceremonias, director de orquesta y otros, todas personas cuya función es de índole artístico, con el objeto de fomentar y divulgar la producción cultural, así como artística, además de tener la finalidad de exaltar los valores propios de la Nación, se presenta el inconveniente de que, cuando se desea contratar a un determinada persona de las ya indicadas, que debe poseer características muy propias según el tipo de evento, el público al que se dirige, experiencia, entre otros, se dé la presencia de lo denominado como “oferente único” aunque en el mercado se podría señalar que sí existen otros oferentes por dedicarse a la misma actividad.

La norma 2, inciso d, de la Ley de Contratación Administrativa contempla varios supuestos de excepción, entre esos, el de oferente único. Ya en oficio DGCA-21-98, del 7 de enero de 1998, se señaló que la compra, a precio razonable, de bienes o servicios en virtud del carácter intelectual o artístico, etc, están fuera de competencia. Así, estima el Señor Ministro, existen servicios artísticos, como los ya mencionados, que de acuerdo a la actividad por celebrar, solo una persona o grupo, puede satisfacer, según las necesidades de la administración, independientemente de que en el mercado exista pluralidad de personas que se dedican a la misma actividad. Es en razón de la experiencia artística, trayectoria, dominio, profesionalidad en el campo, se hace diferencia entre uno y otro.
Ahora, se sabe que existe jurisprudencia en el sentido de que la experiencia o conocimiento previo, no hace que un oferente adquiera la condición de único. Sin embargo, esa línea de pensamiento refiere a profesionales que, para el caso de los artistas, no es aplicable  ya que éstos no son profesionales en sentido estricto.

Por otro lado, si no procede la excepción, se debe recurrir a concursos con tres ofertas, mínimo, aplicando sistema de calificación, donde el precio sería el factor predominante y el que determinaría la contratación con alguien en particular. Pero, no siempre la oferta de precio más bajo, es la más conveniente para dar por satisfecha la necesidad pública.

Por lo señalado, requiere criterio del órgano contralor en relación con la posibilidad de contratar servicios artísticos mediante la excepción de oferente único. 

II. Criterio del despacho

El artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa, con cada uno de sus incisos y los correspondientes del Reglamento General de la Ley, redacta de modo positivo el tema de la contratación directa en cuyo trasfondo yace una serie de supuestos amparados a la existencia de dar, de una mejor manera, plena satisfacción al interés general. En otras palabras, las excepciones de contratación directa son posibles y justificables, cuando la compra en  sí, no conviene o no resulte oportuno someterla a procedimiento más o menos gravosos.

Es claro que la regla en materia de contratación administrativa es aplicar la licitación pública al momento de comprar bienes y/o servicios, teniendo en cuenta que el numeral constitucional (182) no hace distinciones entre qué tipos de objetos son los ordenados a adquirir por el mecanismo indicado, aún así, es lógico pensar que los mismos Constituyentes no iban a sujetar a la administración pública al procedimiento regla, en relación con aquellas posibles compras que, por uno u otro motivo de interés público (constitucional o legal), naturaleza del bien, entre otros, no conviene someterlo a las normas propias del tipo de licitación comentada.

En ese sentido, es permitido, aunque se motive como una excepción no aplicar el procedimiento ordinario de adquisición (licitación pública), la utilización de otro tipo de procedimientos, ergo, licitación por registro, restringida o la misma contratación directa, con cada uno de sus supuestos; trámites que responden precisamente a ese carácter de procesos excepcionales posibles de  justificar desde la misma letra y espíritu de las compras estatales recogido en el artículo 182 de la Constitución Política.

La Sala Constitucional ha señalado, en relación con una de las excepciones:

...la contratación directa encuentra su justificación en el orden público e interés general que debe satisfacer la Administración Pública, puesto que su principal característica es que procede en determinadas circunstancias muy calificadas, en las que resulta imposible o sumamente difícil covocar a un proceso licitatorio ordinario, bajo la grave amenaza de ver comprometido el interés público... (ver Voto 6754-98, de las quince horas treinta y seis minutos del veintidós de setiembre de mil novecientos noventa y ocho).

Ahora, esa previsibilidad realizada por el Constituyente, en el sentido de que es posible pensar en otros tipos de procedimientos, cuando medien razones de interés público, naturaleza de la compra, monto, entre otros, lo reconoció la misma Procuraduría General de la República, según lo indicado por el Tribunal Constitucional; veamos:

En este sentido, lleva razón el Procurador General de la República, en tanto considera que la interpretación de las normas y principios constitucionales debe hacerse conforme a la realidad social e institucional del Estado moderno, de manera que, precisamente en aras de la satisfacción  del interés público, es que resulta imposible remitir en forma indiscriminada a los procedimientos licitatorios ordinarios -entiéndase licitación pública- toda la contratación de la Administración Pública; debiendo entenderse justificada la contratación directa, única y exclusivamente como procedimiento de excepción para la elección del cocontratante con la Administración, en primer lugar, y cuando las condiciones especiales de la negociación de que se trate lo ameriten, de conformidad con los supuestos expresa y claramente dispuestos previamente en una norma de carácter legal, en tanto se trata de una excepción a un principio constitucional. (ver Voto 6754-98, ya citado infra).
Por otro lado, conviene recordar que con la anterior normativa sí era posible adquirir de modo directo y por el supuesto de oferente único; veamos: 

...d) la compra, a precio razonable, de bienes o servicios que en virtud de su carácter intelectual o artístico, o de su índole o medios técnicos exclusivos se consideren fuera de competencia... (artículo 200, Reglamento de la Contratación Administrativa reformado por Decreto Ejecutivo Nº16411-P-H de 10 de julio de 1985).
Actualmente, como bien lo indica el Señor Ministro y la licenciada Orietta González Cerón, de la Asesoría Jurídica, la excepción de contratación por “oferente único” se encuentra inserta en los artículos 2, inciso d), de la Ley de Contratación Administrativa y 79 del Reglamento de esa Ley; tales normas indican:

Artículo 2- Excepciones

... d) La actividad de contratación que, por su naturaleza, las circunstancias concurrentes o su escasa cuantía, no se pueda o no convenga someterla a concurso público sea porque solo hay un único proveedor, por razones especiales de seguridad, urgencia apremiante u otras igualmente calificadas, de acuerdo con el reglamento de esta ley.
Y el Reglamento señala:

79.1 Los contratos que tengan por objeto prestaciones que sólo una persona pueda cumplir, como la provisión de artículos exclusivos producidos por un único fabricante que no tenga sucedáneos, los respuestos genuinos, los bienes y servicios de carácter artísticos o literario, podrán celebrarse directamente entre la Administración y el proveedor. En todo caso el precio debe ser razonable y guardar relación con el de prestaciones similares.

Como se observa, el mismo espíritu de excepción, en el supuesto en estudio, se mantuvo dentro del actual marco jurídico. Ahora, para tal excepción debe tenerse en cuenta, al momento de aplicarla cuestiones como las siguientes:

a) El carácter de unicidad del oferente lo determina la naturaleza del bien o servicio de que se trate; sin la adquisición del objeto, la necesidad administrativa no se vería satisfecha.

b) Debe comprobarse, acreditándose en expediente, que el bien o servicio no dispone de sucedáneos en el mercado, sea, bienes similares por los cuales puede ser atendida la necesidad de interés público.

c) Como todo acto administrativo, debe quedar ampliamente motivado éste en el expediente señalado.

d) De haber bienes o servicios para los fines propuestos, es necesario que se explique por qué no son apropiados para el fin propuesto.

e) Para el caso de “contrataciones de servicios profesionales”, o, como el caso sometido a conocimiento, “contrataciones de servicios artísticos”, el carácter de único sí aplica pero solo cuando se haya comprobado que el oferente posee calificaciones, características, conocimientos, experiencia, trayectoria, dominio, profesionalidad, en el campo del que se trate, ergo, elementos que lo hacen únicos en le campo de especialización, en nuestro medio. 

f) La contratación es con carácter temporal y requiere de parte de la administración, la creación de un registro de “oferentes únicos”, con el objeto de que instancias como la auditoría interna o la misma Contraloría General de la República, pueda ejercer control previo o posterior.

g) Finalmente, de aplicarse la excepción, debe verificarse la razonabilidad del precio cotizado, según lo que el mercado remunera para prestaciones similares. 

Ya sobre el supuesto de hecho del caso subéxamine, estima este despacho que efectivamente existen servicios artísticos dados por personas o grupos (artistas, cantantes, maestros de ceremonias, directores de orquesta, entre otros posibles) que, por su experiencia, características (muy propias de cada persona o grupo), idoneidad, carrera de vida, etc, se configuran como los únicos posibles de dar por satisfecha una necesidad de orden público, según el marco de objetivos encomendados por la Constitución y la Ley a favor del Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes. 
De hecho, cuando el numeral 79.1 del Reglamento indica “servicios de carácter artístico”, no puede hacerlo más que en relación con aquellas instituciones que se crearon y pensaron para promover la cultura en general.

En esto, este órgano contralor no cree posible, según lo analizado líneas arriba, que se imponga la tramitación de otro tipo de procedimientos, más o menos gravosos, diferente a la contratación directa, para objetos tan justificados como el que nos ocupa. Tal posible pensamiento no podría ser fundamentado desde el artículo 182 de la Constitución Política, menos del espíritu de los Constituyentes que, ciertamente plantearon la licitación pública como el proceso regla de la administración, para adquirir sus bienes y/o servicios, pero, evidentemente, desde y con la aplicación fundamentada de principios de orden lógico, razonable, conveniente y oportuno.

Recordemos que es la misma norma constitucional ya citada la que recoge el denominado principio de eficiencia (aunque en otras partes de la Carta Magna es posible desprenderlo de igual manera –ver artículo 10, por ejemplo–) que orienta la gestión pública bajo los parámetros del mejor uso de los fondos y recursos pertenecientes a la hacienda pública, por ello, este despacho estima posible motivar, el tipo de contrataciones indicadas por el Señor Ministro, dentro del supuesto de oferente único, por las razones de hecho y derecho ya comentadas.
Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira


Licda. Silvia Chanto Castro

Gerente de División



Gerente Asociada

M. Sc. Christian E. Campos Monge

Fiscalizador

CECM/Vvr

NI 10867

Criterios y dictámenes

ci:  Auditoría Interna, MCJD

      Licda. Orieta González Cerón, Asesría Jurídica, MCJD

     Área FOE-Servicios de Educación y Culturales

     Área FOE-Servicios Gubernamentales

     DDI-Autorizaciones y aprobaciones
