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DIVISIÓN  DE  CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA
Al contestar refiérase
al oficio No. 14917
24 de octubre, 2006
DCA-3302

Señor

Mario Solís Rojas

Alcalde

MUNICIPALIDAD DE NARANJO

Estimado señor:

Asunto: Se evacua consulta en torno a la actividad ordinaria, la cual, por ser una excepción a los procedimientos de concurso, debe ser interpretada de manera restrictiva.

Damos respuesta a oficio DL-MN-051 de 14 de setiembre de 2006, recibido el pasado 5 de octubre, donde solicita se le indique cuáles contrataciones públicas representan una actividad ordinaria para efectos de ser excluidos del SIAC.

I.-Antecedentes

Reseña lo que la Sala Constitucional ha considerado como actividad ordinaria, e identifica, desde una perspectiva municipal, tal actividad. Para ello referencia a los artículos 169 de la Constitución Política, 3, 4 y 74 del Código Municipal.

Expone que dentro de los servicios públicos se destacan: alumbrado público, limpieza de vías públicas, recolección de basura, mantenimiento de parques y zonas verdes.  Manifiesta que también pueden prestarse servicios no tan esenciales como precios y que se atienden en una relación contractual regida por el derecho comercial como recolección extraordinaria de desechos por escombros de construcción, recolección y tratamiento de desechos, recolección de desechos solamente, cementerios, vigilancia y seguridad, arrendamiento de locales comerciales, venta de adoquines, parrillas para alcantarilla, distribución de agua potable, venta de espacios publicitarios en aceras, carreteras municipales, entre otros.

Considera que constituye actividad ordinaria, las compras directas menores a los ¢3.340.000, según lo establecido en la Ley y Reglamento de Contratación Administrativa, la venta de un derecho en el cementerio y un eventual contrato elaborado con la WPP. 

Señala que el objeto del contrato debe ser siempre el fin último de la Administración para que no sea sometido a los procesos licitatorios exigidos por la antes ley citada.


Nuestro criterio

El artículo 182 de la Constitución Política dispone que los contratos que realice el Estado –entendido en sentido amplio-, deben realizarse mediante licitación, convirtiéndose este medio en el mecanismo más deseable para tramitar los contratos administrativos.

Sin embargo, el Ordenamiento Jurídico prevé algunas excepciones a los procedimientos de concurso
, como las reguladas en los artículos 2 y 80 de la Ley de Contratación Administrativa.  El artículo 2 prevé, entre otras, la excepción denominada de actividad ordinaria y sobre el particular regula “La actividad ordinaria de la Administración, entendida como el suministro directo al usuario o destinatario final, de los servicios o las prestaciones establecidas, legal o reglamentariamente dentro de sus fines.”
Por ser la actividad ordinaria una excepción a los procedimientos de concurso, su interpretación, en cuanto a las actividades que comprende, debe ser restrictiva, en relación con el supuesto general que es la licitación.  Pero además, no puede ser confundida, como a menudo sucede, con todas las contrataciones que se requieran para prestar la actividad ordinaria.

Así las cosas y, en punto a precisar qué se entiende por actividad ordinaria, este órgano contralor ha señalado que es aquella actividad  que “... comprende la actividad de la Administración, que por su constante y frecuente tráfico y su relación inmediata con los usuarios resulta claramente incompatible con los procedimientos concursales de contratación..”  A manera de ejemplo hemos señalado que la actividad ordinaria del ICE consiste en la venta de servicios de telefonía y electricidad a los usuarios, la del AyA en la venta de agua potable a la población, la del INS en la venta de seguros, etc. (Ver oficio 107 (DGCA-21-98 del 7 de enero de 1998), pero no las actividades mediatas que esas entidades realizan para prestar esos servicios.

Lo anterior quiere decir que para que el ICE  venda un derecho telefónico fijo o celular a una determinada persona, no es preciso que realice una licitación como no debería tampoco hacerlo el A y A para vender una paja de agua, ya que al consistir esa función en su actividad ordinaria, puede contratar directamente.  

No obstante lo anterior, la excepción no podría extenderse al punto de pensar que si el ICE no cuenta con personal de planta y debe contratar el equipo y la puesta en operación de una red de telefonía, esa contratación se entienda como ordinaria, pues bajo tal tesitura, todo sería actividad ordinaria, pues todas las contrataciones sirven para el fin para el cual se creó cada institución.

En consecuencia, todos los bienes y servicios, mediatos, es decir, necesarios para producir o generar el producto final al usuario, similares a los comentados deben ser licitados, caso contrario se derogaría el régimen de contratación general, al amparo de aplicar en forma errónea una excepción.  Es obvio que a esa como otras Municipalidades les está encomendado la recolección de basura, por ejemplo.  Para prestar ese servicio podrían acudir a comprar recolectores, uniformes para su personal, repuestos, servicios asociados a la reparación de maquinaria, etc., pero toda esa actividad contractual no puede quedar conceptuada como actividad ordinaria, por estar vinculada con un servicio municipal, pues lo que cuenta es la actividad final de recolección.  De todos es sabido que otras municipalidades han combinado o simplemente recurrido a la actividad privada para que realicen la actividad de recolección y disposición de los desechos, de forma que en tal caso, no podría asimilarse la contratación de esos servicios como una “actividad ordinaria” de la Municipalidad pues, este es un servicio que debe licitarse.

Por otra parte, este despacho no comparte el criterio que se externa en el oficio que aquí se atiende cuando señala: “Aunado a lo expuesto y a modo de ejemplo constituye actividad ordinaria a criterio nuestro, las Compras directas menores a los ¢3.340.000.00 esto según lo establecido en la Ley y Reglamento General de Contratación Administrativa, la venta de un derecho en el cementerio y un eventual contrato elaborado con la WPP por ejemplo.”

De lo expuesto líneas atrás es claro que la definición de actividad ordinaria no puede sujetarse a montos (como tampoco lo están otras, como el oferente único, el ánimo de beneficiar, las seguridades calificadas, que constituyen supuesto diversos y autónomos de la excepción de escasa cuantía) y, por tanto, concluir que las compras menores a una determinada suma pueden catalogarse de tal, deviene totalmente en improcedente.  La compra de papel o tintas, por ejemplo, en algunos supuestos podrían ser adquiridos por montos menores y esto no se considera actividad ordinaria.

De igual forma, no encontramos sustento alguno para estimar que un contrato con una empresa como WPP –entendemos dedicada a la recolección y tratamiento de basura-, pueda ser enmarcado como “actividad ordinaria”.  Ello no sería más que una interpretación inaceptable puesto que se trata de una actividad mediata, necesaria para prestar el servicio final y, por ende, está en competencia y es licitable.

Situación diversa se presenta con los derechos de un cementerio, toda vez que la entidad pública que se encargue de la disposición y administración de los cementerios,  no debe recurrir a una licitación para la venta de los derechos del camposanto.

Una posición similar fue asumida por esta Contraloría General cuando, en el oficio 107 supra citado, se dijo: “Valga citar como ejemplo un caso en que la Municipalidad de Flores consultó si estaban excluidos de los procedimientos de concurso la contratación de servicios como el de recolección de basura, de limpieza de vías, entre otros, con empresas privadas.  En relación con ese tema, se indicó que esos servicios —cuando fueran prestados directamente por la Administración— pueden conceptuarse como parte de su actividad ordinaria, pero en el tanto exista interés por su traslado a particulares, su contratación debe efectuarse por medio de los  procedimientos ordinarios de concurso   (ver oficio Nº11123 -DGCA-1161-96 de 11 de setiembre de 1996).”
Con fundamento en lo anterior, esa Municipalidad deberá determinar, para efectos de excluirlas o no del SIAC, las tareas que constituyen su actividad ordinaria con la asistencia del criterio del asesor legal.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas

Gerente Asociado

      Lic. Jesús Mora Calderón




Licda. Marlene Chinchilla Carmiol

Gerente Asociado
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� “En todo momento el Constituyente pensó en la licitación como medio para la contratación del Estado y únicamente dio margen para que, dependiendo del monto, aquélla pudiera ser pública o privada (...) No obstante, esta Sala considera que, con base en los principios de razonabilidad y proporcionalidad, el artículo 182 constitucional no excluye la posibilidad de que, en determinados casos –como sería lo relacionado con la actividad ordinaria de una determinada institución-, el Estado, las Municipalidades o las Instituciones Autónomas puedan recurrir a la contratación directa para adquirir o vender artículos, siempre que ello constituya su actividad ordinaria. S.C.V. 5882-93” ”(CORDOBA ORTEGA, Jorge, y otros, Constitución Política de la República de Costa Rica, San José, 1996, p.693.











