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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase 

al oficio No. 00950

6 de febrero, 2008

DCA-401

Licenciado

Alcides Vargas Pacheco

Auditor Interno

Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados

Pavas, San José 

Estimado señor:

Asunto: Se emite criterio en relación con la consulta formulada por el Auditor Interno del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, mediante oficio AU-2007-607, referida a la aplicación del artículo 131 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, sobre la contratación directa de servicios artículos o intelectuales.
Damos respuesta a su oficio AU-2007-607, recibido en esta Contraloría General el día 3 de diciembre del año anterior.

I.- Motivo de la consulta: 

De acuerdo con los términos del oficio, se remite para su análisis copias del expediente de la contratación directa N° 2007-CDS-0430-PRI, que realizó el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, para el diseño y la construcción de la carroza con la cual se participó en el pasado Festival de la Luz, organizado por la Municipalidad de San José.

Se indica en el oficio de consulta que, esa Auditoría Interna presume que lo invocado en la resolución de la Gerencia N° G-2007-651 que adjudicó la compra, “no reúne en forma explícita y coherente la idoneidad de la aplicabilidad al proceso concursal, los elementos del artículo 131 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, en estricto apego a lo dispuesto en el articulado en referencia”.

II.- Criterio de la División: 

a) Consideraciones generales:

Como observación de primer orden, debemos advertir de la manera más respetuosa que, de conformidad con lo dispuesto en la Circular de la Contraloría General de la República Nº CO-529, publicada en La Gaceta Nº 107 del 5 de junio de 2000, en el ejercicio de su función consultiva  este  órgano contralor  atiende las  consultas a  que se refiere el  artículo 29 de la Ley

Orgánica Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994, “siempre que versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y no traten sobre situaciones concretas que deba resolver la institución solicitante.”


Lo anterior nos impide, por la vía consultiva analizar a fondo un expediente administrativo respecto al cual esa Auditoría Interna tiene dudas, aun cuando esa dependencia no tenga un abogado especializado en la materia.


Por demás está señalar que, en su oficio no se especifica claramente respecto a qué elementos surgen las dudas en la aplicación del artículo 131 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. Únicamente se indica que “se presume” que los motivos que invoca la Administración activa para adjudicar la contratación cuestionada no reúnen en forma explícita y coherente la idoneidad para aplicar la norma en estricto apego a ella.


No obstante, en su consulta no se analizan las razones que sustentan dicha presunción ni se indica de modo alguno cómo es que entiende dicha Auditoría que debe aplicarse la norma reglamentaria ya citada.


En todo caso,  nos referiremos al alcance con que debe aplicarse el artículo 131 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, sin que ello signifique un pronunciamiento específico para el caso de fondo que dio motivo a la consulta.

b) Sobre el alcance del artículo 131 inciso b) del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa:


El numeral 131 inciso b) ya citado, se enmarca dentro de los objetos, que por su naturaleza o circunstancia, el ordenamiento jurídico encontró que son incompatibles con los procesos licitatorios. Cuando se configura uno de estos supuestos, la Administración puede contratar directamente los bienes o servicios que la norma delimita, sin que sea necesario siquiera que la Contraloría General de ningún tipo de autorización.


La habilitación que da la norma reglamentaria para que la Administración contrate directamente esos bienes o servicios ahí mencionados, se da en virtud de que están de por medio situaciones en donde la práctica demostró que resulta inoperante llevar a cabo un concurso, o en cambio porque el concurso lejos de propiciar una adecuada satisfacción del interés público, en esas circunstancias particulares, lo desfavorece.


Sin embargo, son casos de excepción que se supeditan a esas condiciones, a los límites que la propia redacción reglamentaria estableció, y a la integración que debe hacerse con otras normas escritas y no escritas, como lo serían también los mismos principios de rango constitucional incorporados al Derecho Público.


En el caso del supuesto referido a la contratación directa  de bienes o servicios artísticos o intelectuales, la norma indica: “La compra, a precio razonable, de bienes o servicios que en virtud de su carácter intelectual o artísticos se consideren fuera de competencia. Cuando la obra no haya sido creada, se podrá utilizar un certamen, donde el procedimiento de selección será el juicio crítico de expertos reconocidos en una comisión de no menos de tres integrantes y no más de cinco. En estos casos, las credenciales de los jueces deberán constar en el expediente administrativo”.


Al respecto conviene mencionar que, en la regulación previa a la promulgación del actual Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, el tema que se nos consulta, estuvo contemplado en los artículos 96, inciso a), punto 2), de la Ley de la Administración Financiera de la República, en relación con el artículo 200 del Reglamento de la Contratación Administrativa. Aquí se disponía la autorización de esta Contraloría General, de previo a efectuar la contratación, en una seria de casos en los que se ejemplificaban situaciones como supuestos de “oferente único”, tales como  “(...) 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”.


Asimismo, en el anterior Reglamento General de Contratación Administrativa artículo 79.1 —ligado al entonces artículo 2 inciso d) de la Ley de Contratación Administrativa— se establecía la posibilidad de contratar de manera directa “... prestaciones que sólo una persona pueda cumplir, como la provisión de artículos exclusivos producidos por un único fabricante que no tengan sucedáneos, los repuestos genuinos, los bienes y servicios de carácter artístico o literario...” Estos podían, a partir de esa disposición, contratarse directamente entre la Administración  y el proveedor sin necesidad de una autorización de la Contraloría General de la República.


A partir de la entrada en vigencia del actual Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, resulta pertinente resaltar algunos puntos respecto a esta figura:

· El artículo eliminó la vinculación de este supuesto de excepción, con el de oferente único. Esto significa que, no necesariamente debe demostrarse la unicidad del oferente en los términos del inciso a) de ese mismo artículo, puesto que se admite que no en todos los casos, en la contratación de bienes o servicios artísticos, hablamos de un solo proveedor posible.

· El inciso b) del artículo 131 mencionado, permite esta contratación directa respecto a dos tipos de bienes: aquellos ya creados, o los que todavía no lo están.

· En el caso de bienes creados, se refiere a obras artísticas o intelectuales ya finalizadas —normalmente de autores reconocidos—, de los cuales la Administración quiera adquirir piezas o ejemplares. Por ejemplo obras de pintores reconocidos que se pueden comprar directamente porque su particular valor artístico hace que no tengan competencia.

· El segundo caso, es el referido a obras que no han sido creadas. En ese supuesto es permitida la competencia, justamente porque se pretende adquirir un bien o servicio de carácter artístico o intelectual, pero que aun no es un producto finalizado. Con ello, la Administración tiene un margen de elección y puede comparar alternativas. La misma norma habilita un mecanismo para comparar esas alternativas, como lo es el certamen que se menciona en el último párrafo. 
Se indica ahí que, la selección se hace por medio de un juicio crítico realizado por expertos reconocidos. Sin embargo, debemos enfatizar que dicho certamen, no es el único medio para seleccionar un bien o servicio artístico o intelectual que no ha sido ya creado. La norma solo contempla una posibilidad que no puede entenderse como exclusiva ni única, siendo válido que la Administración utilice otros medios para comparar propuestas, siempre que la elección final se apoye en criterios sustentados que la respalden.
· El criterio que anteriormente sostenía esta Contraloría General para estos casos en el sentido de que, “en el caso “contrataciones de servicios profesionales”, o, “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”
, debe dimensionarse en la medida en que, si se trata de obras finalizadas evidentemente debe demostrarse el por qué de su elección, haciendo referencia a alguno de los criterios arriba mencionados. Lo mismo podría aplicar a quienes se pongan en competencia en obras no creadas. Pero esto significa que la excepción de contratación directa que aquí comentamos, lo que necesariamente debe estar, es justificada y debe acreditar de alguna manera razonada respecto a cuáles parámetros se consideró que era posible elegir una determinada alternativa para comprar un bien o servicio de valor artístico o intelectual.

Respecto al caso sometido a nuestro conocimiento, el análisis en concreto deberá hacerlo esa Auditoría Interna con los elementos dados, toda vez que ni siquiera conocemos con total certeza cuáles son los puntos específicos que se cuestionan del proceso de selección que se llevó a cabo.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas


Licda. Ana Marcela Palma Segura

        Gerente de División




Fiscalizadora

AMPS/mst

Ci:   Archivo Central

Ni:   25129

G:   2007005532
�  Véase el oficio de la División de Asesoría y Gestión Jurídica, N° 6610 (DAGJ-843-2003) del 23 de junio de 2003.





