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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA

Al   contestar    refiérase

al  Oficio  Nº     6978
23 de junio, 2004

DAGJ-1468-2004

Licenciada

Kira de la Rosa Alvarado 

Presidenta

Comisión Permanente Especial de la Mujer

ASAMBLEA LEGISLATIVA

Estimada señora:  

Asunto: Consulta sobre el proyecto de ley No.14983 denominado "Ley de Incentivos a la Contratación de Personal Femenino en la empresa privada, se adiciona un párrafo segundo al inciso b) del artículo 42 y un párrafo final al artículo 53 de la Ley de la Contratación Administrativa”
De conformidad con su oficio CM-41-06-04 de fecha 09 de junio del año en curso presentado al Órgano Contralor el 16 de junio pasado, procedemos a rendir el criterio solicitado sobre el proyecto de ley No.14983. 

Dentro del plazo dispuesto por el artículo 157 del Reglamento de la Asamblea Legislativa, incluida la prórroga solicitada al efecto, procedemos a rendir el criterio requerido.

1. Sobre el objeto de la iniciativa legislativa.

En la exposición de motivos del texto se expresa que “hoy por hoy, el derecho del trabajo constituye uno de los primeros lugares de cualquier agenda que propugne la defensa de género” y es con vistas a reivindicar la posición del colectivo de las mujeres en el mundo laboral, para lo cual se propone un estímulo a la empresa privada que hace negocios con el Estado a efectos de que contrate personal femenino, consistiendo el incentivo en otorgar por disposición legal un porcentaje de hasta un 5% del puntaje total de la calificación en las licitaciones en que se participe.

Para tal efecto, se propone una reforma a dos numerales de la Ley de Contratación Administrativa, el artículo 42 inciso b) y el 53, a los efectos de incluir tal factor de género como uno de los elementos a considerar en toda licitación pública, haya o no precalificación.

2. Criterio del Despacho.
El tema que nos ocupa tiene que ver con los que otras latitudes se conoce como la “acción afirmativa”, con el fin de rectificar la falta de igualdad material –porque la formal es de principio- en la representación de veteranos, minorías y mujeres en las fuentes de trabajo.  Los sistemas de acción afirmativa se originaron en el sector público como resultado directo del movimiento de derechos civiles que tuvo lugar en los Estados Unidos en la década de los años sesenta y el movimiento de los derechos de las mujeres en los años setentas. Se basaron en la observación de que los sistemas de personal, públicos y privados, discriminaban con frecuencia a minorías y mujeres.

Estos sistemas son útiles cuando existe una gran disparidad entre el porcentaje de mujeres o minorías empleados por un organismo y su porcentaje en la sociedad, buscando equilibrar que la distribución de la fuerza laboral sea más equilibrada con su proporción en la comunidad.

En nuestro país, es conocido que la Ley de la Promoción de Igualdad Social de la Mujer, N( 7142 de ocho de marzo de mil novecientos noventa, como bien ha sostenido la Sala Constitucional “...creó una desigualdad jurídica, una discriminación positiva, que compense la desigualdad social existente y que obligue, sobre todo al Estado –en sentido lato- a tomar las medidas necesarias para impulsar el desarrollo integral de la mujer como ser humano.  La igualdad de la mujer ante la ley debe interpretarse también partiendo de este supuesto, de forma tal que, bajo los parámetros reiterados por esta Sala en cuanto al tratamiento igualitario a quienes se encuentran en las mismas situaciones de hecho, se posibilite una desigualdad jurídica que procure la inserción o el despliegue de la condición de la mujer en todas las esferas de la vida social” (voto No.2366-99). 
Además, dicha ley estableció un porcentaje no menor de un 40% de cargos públicos de elección popular para ser ocupados por mujeres, además de que la jurisprudencia constitucional ha ido extendiendo sus efectos a la nombramiento de cargos en Juntas Directivas de las distintas Administraciones Públicas (voto No. 716-98 entre otros).

No obstante lo anteriormente señalado, desconocemos de la promulgación de este tipo de medidas legislativas en el mundo, en materia de contratos públicos, y muy probablemente ello se deba a que esta clase de “acción afirmativa” resultaría contraproducente para los intereses públicos tutelados en materia de contratación administrativa, tal y como procedemos a exponer.

2.1 La selección del oferente más idóneo.

Es preciso referirnos a la finalidad básica de toda contratación administrativa cuál es determinar mediante los procedimientos legales establecidos cuál es el oferente más idóneo para satisfacer las necesidades de bienes y servicios de la Administración Pública.

Así pues, la Administración debe valorar de acuerdo con el objeto y características de cada tipo de contratación los elementos o factores específicos que han de ser tomados en cuenta para evaluar lo que ofrecen los distintos oferentes, de acuerdo con la incidencia o valor que cada uno de ellos tiene a los fines de garantizar la idoneidad del bien o servicio a adquirir, reflejando el conjunto de diferencias cuantitativas y cualitativas de los mismos, lo cual llevará a seleccionar lo más conveniente.

En ese sentido, un examen de la razonabilidad del proyecto de ley propuesto no parece justificar la necesidad de mismo, porque parte de una base fáctica relativa al género en materia de oportunidades laborales para asociarla o vincularla con otro tipo de problemática como lo es la de los contratos públicos, en donde pretende introduce un factor de evaluación o selección de las ofertas desvinculado con la pertinencia o idoneidad querida con el constituyente a la licitación pública (artículo 182 constitucional).

Pensemos: si se trata de un servicio de mantenimiento ¿qué valor agregado al objeto de la contratación le da a un oferente tener un porcentaje de personal femenino con respecto a quien no lo tiene en la misma proporción, o peor aún, qué sucede si el personal femenino está ubicado en la empresa oferente en labores totalmente ajenas al tipo de servicio que se están ofreciendo y no obstante ello se le da ventaja con relación a otros oferentes?

Asimismo, el análisis de la idoneidad y la proporcionalidad de ese proyecto de reforma a la Ley de Contratación Administrativa, nos permite afirmar que lo que se presenta como una medida de estímulo o incentivo laboral en materia de género lesiona principios constitucionales propios y específicos de la contratación administrativa como lo son el de igualdad de trato y concurrencia.

Además, cuantitativamente hablando el disponer por mandato legal que hasta un 5% de la puntuación por calificación de ofertas se asignará por el factor género, puede significar en la práctica un puntaje que termine inclinando la balanza hacia un determinado oferente, pese a que otro oferente ofrece mejores condiciones en términos de precio, calidad, servicio, etc. con lo cual se trastoca irremediablemente el sentido primigenio de los procedimientos licitatorios y los principios constitucionales que lo informan.


Con fundamento en lo antes expuesto dejamos expresada nuestra posición contraria a dicha iniciativa legislativa, por considerar que lesiona el esquema constitucional y legal que está a la base de nuestro sistema licitatorio.

Atentamente,
	Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División
	Lic. Jimmy Bolaños González
Fiscalizador
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· Criterios y dictámenes.

