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         Ing. Norman Gutiérrez Israel



  
                              31 de enero, 2006


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No.  01406
31 de enero, 2006

DI-AA-0273

Ingeniero 

Norman Gutiérrez Israel

Apoderado

Productos Gutis S.A.

Apartado 5391-1000 San José

Estimado señor:

Asunto: Solicitud de denegar compra del medicamento lamotrigina (concurso ME 2004-328)
I. Consideraciones sobre el trámite de aprobación de las contrataciones amparadas a la Ley No.6914 

La Ley No. 6914 reformó la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social en sus artículos 71 y 72. Dichos artículos prevén un procedimiento más ágil, sin formalidades especiales, para que esa entidad adquiera medicamentos que la población requiere. En ese orden de ideas, dichos numerales disponen:

“Artículo 71.- La Caja Costarricense de Seguro Social está autorizada para importar, desalmacenar, fabricar, comprar, vender y exportar, directamente, medicamentos incluidos en el Formulario Nacional, reactivos y biológicos, así como materias primas y materiales de acondicionamiento y empaque, requeridos en la elaboración de aquellos.  Igualmente queda autorizada para suplir estos mismos artículos a las instituciones públicas y privadas que presten servicios de salud.”

“Artículo 72.- Las compras y negociaciones a que se refiere el artículo anterior se podrán realizar con la sola autorización de la Contraloría General de la República, de acuerdo con las siguientes normas especiales:

a) La Caja Costarricense de Seguro Social establecerá y mantendrá un registro de oferentes de productos, con base en su nombre genérico.  La Contraloría General de la República y la Auditoría de la Caja Costarricense de Seguro Social tendrán una copia de este registro.  La Oficina encargada de las compras pedirá libremente las cotizaciones a

las empresas nacionales y extranjeras inscritas en el registro de oferentes, y sus respuestas serán consideradas ofertas formales si llenan los requisitos del caso.  Para tener derecho a ser consideradas, tales respuestas deberán ser dadas por los oferentes dentro de los tres días hábiles siguientes al recibo de la solicitud de cotización.

b) La Contraloría General de la República deberá resolver las    autorizaciones de compra en un plazo no mayor de cinco días hábiles.

c) En casos especiales de urgencia, las compras podrán realizarse con la sola aprobación  de la Auditoría de la Caja, pero, en todo caso, la Contraloría deberá ser informada de lo actuado dentro de las veinticuatro horas siguientes.

ch) Los funcionarios encargados de la realización de las compras, deberán realizarlas en las mejores condiciones de  calidad y precio, y responderán por sus actos y por los daños y perjuicios que eventualmente puedan causar, de conformidad con la ley.”

En relación con esta gestión el Órgano Contralor ha sostenido: 

"Conforme lo anterior, desde la vigencia de la Ley 6914, esta Contraloría General ha venido impartiendo su aprobación a los actos de adjudicación que acuerdan, conforme a su régimen interno de competencias, los distintos órganos que conforman la Caja Costarricense de Seguro Social.  Si bien no existe en la especie una formalización contractual, la verificación que realiza el Órgano Contralor constituye, en lo sustancial, una revisión de legalidad, a partir de la cual se confiere eficacia al acto de adjudicación previamente adoptado, posibilitándole a la institución expedir la orden de compra respectiva.

Así las cosas, estimamos que si bien los artículos en mención hacen referencia a un trámite autorizatorio, es lo cierto que estamos ante un procedimiento de  refrendo, que cumple para nuestros efectos con la satisfacción del enunciado previsto en el artículo 184 del texto constitucional, inciso 1º, en el tanto la obligación que asume la Caja Costarricense de Seguro Social no será eficaz hasta que cuente con la aprobación del Órgano Contralor." (Oficio No. 7362 del 21 de julio del 2000) 

De la anterior transcripción es importante resaltar, que si bien la ley habla de un acto de autorización, lo cierto es que en la práctica nos hallamos ante un acto de aprobación. En ese sentido debe tenerse claro que la autorización, dentro de un contexto de fiscalización, consiste en un acto previo por el cual un órgano o ente faculta a otro para que emita un determinado acto o realice un comportamiento específico. Por su parte, la aprobación (como el refrendo) se emite con posterioridad a que la Administración adjudique el negocio, otorgándole eficacia plena en ese acto de refrendo.

En ese orden de ideas, resulta relevante que se tome en consideración que esta Contraloría General, en las gestiones de refrendo, efectúa una revisión de legalidad de la contratación, es decir, mediante este acto se verifica que otro acto administrativo (por ejemplo acto de adjudicación firme) se haya ajustado al ordenamiento vigente.  

Bajo esa línea de ideas, tenemos que aun cuando el procedimiento de contratación de este tipo de  medicamentos es muy  distinto al procedimiento ordinario de otro tipos de bienes, lo cierto es que con la aprobación/improbación del Órgano Contralor se verifica los requisitos de la Ley No. 6914.

Respecto a la naturaleza del refrendo se ha dicho:
“(...)El refrendo no tiene la naturaleza de un procedimiento administrativo, sino como así lo dispone nuestra Ley Orgánica es un acto de aprobación, que otorga eficacia jurídica a las obligaciones estatales, regido entre otras por las normas generales de la Ley General de la Administración Pública en lo relativo a los actos administrativos, excluyéndose en todo momento la aplicación de principios que informan el procedimiento administrativo como lo es el principio de debido proceso cuyo objeto es otorgar al administrado una serie de garantías  en   aquellos  casos  que  una   decisión    administrativa   afecte

 negativamente su situación jurídica. Por consiguiente no son de recibo las observaciones emitidas por esa (administración(, ya que como se ha manifestado el trámite de refrendo no constituye un procedimiento administrativo en el cual dos intereses incompatibles se disputan, sino que únicamente el refrendo como acto administrativo que otorga eficacia a las contrataciones que suscribe la Administración, posibilita el ejercicio de las facultades de Fiscalización Superior de esta Contraloría General de la República sobre la disposición de los recursos de carácter público(...)”. (Oficio No.1134 (DI-AA-306) del 5 febrero del 2002)

Con fundamento en lo que se indicó en líneas anteriores, el refrendo contralor es un acto administrativo de aprobación, el cual persigue el control de legalidad de las relaciones contractuales que suscribe la administración, por ello, no podría considerarse este trámite como un medio jurídico para dirimir disconformidades derivadas del proceso de contratación administrativa, y en particular del acto de adjudicación constituyéndose el refrendo en una instancia más.

Todo ello nos lleva a concluir que esta  Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones en asuntos relacionados con el ejercicio de la competencia constitucional del refrendo, se pronuncia  sobre  gestiones de las Administraciones Públicas y nunca sobre recursos presentados por particulares, quienes ya tuvieron las oportunidades procesales respectivas para recurrir los actos de esas Administraciones.

III. Sobre el caso en estudio

En el caso que nos ocupa, la empresa Productos Gutis S.A. , presentó recurso de revisión contra el acto de adjudicación, recurso que la CCSS rechazó con fundamento en sus criterios técnicos.

Desde el punto de vista procedimental, el acto de adjudicación quedó en firme, una vez que se declara sin lugar el recurso. De ahí que resulte improcedente convertir el trámite de refrendo contralor en una instancia que no ha sido prevista por el bloque de legalidad -como sucede en la especie- para “recurrir” actos que se encuentran firmes y definitivos; y que  se han constituido en fuente de derechos subjetivos que ostentan las partes contratantes.

Así las cosas, no le corresponde a esta Contraloría General, en el ejercicio de una atribución de control previo de legalidad, como es el refrendo, resolver en definitiva una discusión que está reservada a la ciencia médica.  Pretender lo contrario, sería invadir el ámbito de las decisiones que son de exclusiva responsabilidad de la Administración activa, máxime en un área donde ella es quien posee el equipo técnico para dirimir los cuestionamientos. En consecuencia, la decisión de la Caja, en la medida en que se sustente, como se considera que se ha hecho en este caso, debe ser respetada por este Órgano Contralor.

Atentamente,

	Lic. Manuel Corrales Umaña, MBA

       Jefe de Unidad
	Licda. Lucía Gólcher Beirute

                  Fiscalizadora 


LGB/lmu

ci  Archivo Central

Ni:  21222, 2005005794-2

(  Contratos

