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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al   contestar refiérase

al  Oficio Nº   04730
8 de mayo  de 2008

DCA-1313
Ingeniera

Norma Álvarez Morales

Directora, Dirección de Suministros

REFINADORA COSTARRICENSE DE PETRÓLEO
Estimada señora:

Asunto: 
Se emite criterio en relación con la consulta formula por RECOPE mediante oficio DSU-172-2007, referida a distintos temas del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. 


Damos respuesta a su oficio DSU-172-2007, recibido en esta Contraloría General el día 8 de mayo de 2007. Asimismo le manifestamos nuestras disculpas por la demora con la que se emite esta respuesta, no obstante eso obedece a la complejidad de los temas planteados.

I.- Motivo de la consulta: 

De acuerdo con los términos del oficio, en específico se formulan las siguientes consultas:

1. Sobre la forma de pago y el reconocimiento de intereses: Se consulta si existe un plazo de 30 días para revisar la factura después de que ésta es presentada por el contratista y 30 días más para el pago correspondiente, a partir de la vinculación entre el  artículo 34 y el artículo 195 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. En síntesis, se consulta si el plazo de 30 días dispuesto en los numerales 34 y 195, se refiere a un único plazo para verificar la documentación respaldo y/o bienes de una factura a partir de su presentación, o la recepción provisional adiciona otros 30 días para que se pague al contratista en caso de una recepción definitiva.  

2. Sobre el giro comercial dentro del registro de proveedores: se consulta qué sucede con el caso de los representantes de casas extranjeras, quienes a diferencia de los oferentes directos, no pueden demostrar una afinidad al giro comercial del bien en que pretenden ser incorporados. En este caso ¿quién debe demostrar la afinidad en el giro comercial, el oferente directo o el representante de casas extranjeras?

3. Sobre la aplicación del nuevo Reglamento a los contratos en ejecución: el artículo 227 de la reforma reglamentaria, establece su vigencia a partir del 4 de enero de 2007. Al respecto se consulta si el nuevo Reglamento es aplicable a todos los contratos que se encuentran en ejecución y cuál es el fundamento legal para ello. En caso de ser afirmativa la respuesta, se pregunta si es válido disminuir las garantías de retenciones de 15% al 10% en función de lo anterior.

4. Sobre la prórroga para el dictado del acto en los procedimientos de contrataciones abreviadas: se consulta si se debe o no otorgar una prórroga en el plazo de adjudicación de las licitaciones abreviadas, según lo dispuesto en el artículo 87 y 187 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.

5. Sobre las suspensiones contractuales: se solicita que se aclare en qué consiste la regulación que hace el artículo 199 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, en cuanto a las consecuencias jurídicas que conlleva la suspensión del plazo que aquí se estipula, en relación con la suspensión del contrato que desarrolla el artículo 202 de ese mismo cuerpo normativo. Esto para incorporar la figura a la tramitación de las ejecuciones de contratos que con alguna frecuencia acuden a la suspensión del contrato y no a la suspensión del plazo. Además se consulta si en una suspensión del plazo, puede el contratista continuar con la ejecución contractual en actividades que no están siendo afectadas.

6. Sobre la sanción de inhabilitación para un particular: se consulta cuál es la norma que debe prevalecer ante la contradicción existente entre los artículos 19 y 215 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.

7. Sobre eventuales afectaciones patrimoniales por la variación en el régimen cambiario en Costa Rica, se consulta si ¿es posible considerar que esa variación para los distintos tipos de contratos, especialmente en los de obra que hayan sido pactados en dólares, es una imprevisión que genera el derecho a un reconocimiento —no por la vía de la aplicación de una norma como el reglamento de reajuste de precios— pero sí por concepto del equilibrio de la ecuación financiera del contrato afectado por este supuesto, cuando ello sea debidamente acreditado por los contratistas; o por el contrario, los contratistas deben asumir el riesgo que implicó participar en una contratación en dólares y no en colones —como estaba habilitado en esos pliegos de condiciones—, pese a ser contratistas extranjeros? ¿Cabe alguna diferencia entre un oferente nacional y un oferente extranjero?

8. Sobre el silencio positivo: se solicita aclaración respecto al alcance de las frases contenidas en el artículo 193 del nuevo Reglamento, cuando disponen “en procura de continuar la ejecución contractual” y “autorización admisible en Derecho”.

9. Sobre la aptitud para contratar: se consulta qué sucede con el caso de oferentes únicos de origen extranjero, que no tienen interés alguno en inscribirse en el registro de proveedores de la institución y la Administración está obligada a contratar con ellos por tratarse de compras de insumos esenciales para la operación o mantenimiento de los equipos de la refinería que no admiten otro tipo de repuestos. Se consulta si ¿este tipo de proveedores, está exento de las formalidades que establece el Reglamento?
II.- Criterio de la División: 

1) Sobre el plazo del pago y la recepción de los bienes: 
En la especie la Administración solicita que se aclare si el plazo de 30 días dispuesto en el artículo 34 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa y el plazo que establece el artículo 195 del mismo reglamento, obedecen a un mismo término para verificar la documentación de respaldo, a partir de la presentación de la factura.

Al respecto es preciso señalar que las normas citadas regulan temas diferentes dentro del procedimiento de contratación administrativa.


Como sabemos el artículo 34 reglamentario se refiere a la forma de pago y al reconocimiento de intereses. En el tema  del plazo para pagar, la norma -aun con las reformas que ha experimentado-, mantiene como regla que el plazo máximo para que la Administración efectúe el pago de sus obligaciones con el contratista es de 45 días naturales para la Administración Central y 30 días naturales para el resto del sector público.


Asimismo dentro de esa regla, tenemos que dicho  plazo corre a partir de la presentación de la factura, previa verificación del cumplimiento a satisfacción de conformidad con lo indicado en el contrato. Una vez que ese periodo transcurre sin que se dé el efectivo pago, la Administración se constituye en mora.

Por su parte, el artículo 195 del mismo Reglamento se refiere en cambio al tema de la recepción definitiva, señalando en lo que interesa que ésta debe darse dentro del mes siguiente a la recepción provisional o dentro del plazo establecido en el cartel o bien, vencido el plazo para corregir defectos. A partir de que se da esta recepción definitiva, comienzan a regir las garantías de funcionamiento ofrecidas por el contratista y no corren multas. Interesa destacar que la misma norma dispone que todo pago a cargo de la Administración, se debe realizar luego de la recepción definitiva de los bienes y servicios. Igualmente debe tenerse claro que aquí también estamos ante un plazo máximo que puede ser reducido por la Administración según las condiciones del caso particular.

Desde nuestra perspectiva, estamos aquí ante dos plazos diferentes que no pueden verse en consecuencia como un mismo término. El plazo de 30 o 45 días naturales que tiene la Administración para tramitar el pago y hacerlo efectivo tiene como elemento clave la previa verificación del cumplimiento a satisfacción del objeto, bien o servicio recibido. 

Para llevar a cabo esa verificación la Administración tiene los mecanismos –recepción provisional y recepción definitiva- , así como los plazos dispuestos vía cartelaria o en su defecto los que fija el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.
Es por eso que tampoco es posible hablar en términos absolutos para la generalidad de los casos, de que existen 60 días para pagar, tomando en cuenta el plazo de la recepción definitiva y el plazo para el trámite de pago.

Reiteramos que dichos plazos obedecen a actuaciones diferenciadas que se dan durante la ejecución contractual y que aunque pueden tener mucha relación no pueden confundirse ni entenderlos como un único plazo. Como dijimos tampoco son necesariamente plazos que se suman porque ello depende de las reglas fijadas en el cartel o en cambio según lo regula el Reglamento.
Dado que estamos frente a plazos máximos no siempre entonces debe verse como una regla absoluta la sumatoria de esos dos términos diferentes. Inclusive porque hay contratos en donde se marcan de manera muy diferenciada las fases de recepción provisional y la revisión definitiva y otros en cambio, como el artículo 195 admite, en los que la recepción provisional puede coincidir con la recepción definitiva haciéndolo constar en la respectiva acta, cuando se trate de objetos y servicios muy simples y según el criterio de la Administración.
En cambio lo que debe tenerse presente es que para empezar los trámites de pago, la Administración debe haber completado ya la fase de la recepción definitiva con lo cual se parte de que ha verificado ya que la entrega haya sido conforme a lo convenido y a satisfacción.

2) Sobre el giro comercial dentro del registro de proveedores:
Sobre este tema, la Administración pone en discusión si los representantes de casas extranjeras tienen obligación de acreditar su giro comercial para efectos de la inscripción en el registro de proveedores.
Al respecto, es preciso advertir que el artículo 117 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa es una norma referida a la inscripción que en dicho registro pueden hacer  las personas físicas y jurídicas que desean participar en los procesos de contratación administrativa, pero en su condición de proveedores.

Aquí debe tenerse claro que el representante de casas extranjeras en materia de contratación administrativa es visto como un mero colocador de la oferta. No es el proveedor como tal.

La inscripción que se regula en los artículos 116 y 117 reglamentarios, existe en función de la actividad de los proveedores y tiene como propósito conseguir que estos proveedores con interés en contratar con la Administración, una vez incorporados en el citado registro, se encuentren acreditados de manera que puedan ser valorados como posibles oferentes en un determinado concurso.

Con ello es evidente que los requisitos que se piden para la inscripción no concuerdan con la naturaleza y las funciones que desempeña el representante de casas extranjeras.  Esta norma no incluye a esta figura.

Si bien los representantes de casas extranjeras facilitan el contacto entre la Administración y el proveedor que figura como oferente, de llegarse a consolidar la relación contractual, ésta se formaliza entre el oferente o proveedor y la Administración quedando por fuera el representante de casas extranjeras. De igual forma, de darse un incumplimiento contractual e inclusive de imponerse una sanción administrativa, la responsabilidad la asume el proveedor o contratista y no quien figuró como representante en la fase del concurso.
Así las cosas no es posible conciliar los requisitos que establece el artículo 117 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa con la figura del representante de casas extranjeras –regulado además por normativa especial- porque dicha norma no le resulta aplicable.

3) Sobre la aplicación del nuevo Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa a los contratos en ejecución. 
Respecto al presente cuestionamiento, es preciso advertir que como regla de principio y a efecto de asegurar una integralidad y congruencia en las actuaciones, además de asegurar el cumplimiento del principio constitucional de irretroactividad y especialmente el cometido de alcanzar y satisfacer de manera debida y oportuna el interés público inmerso en cada uno de estos procesos de compra, el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa en su transitorio  I estableció con respecto a su aplicación, que los procedimientos de contratación iniciados antes de la vigencia de la Ley N° 8511, deben ser concluidos conforme a las disposiciones vigentes al momento en que se adoptó la decisión de iniciar el concurso.
Varias aclaraciones se imponen en este tema. Primero, es importante establecer que la entrada en vigencia del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, decreto ejecutivo N° 33411-H, coincidió con la entrada en vigencia de una reforma sustancial que se hizo a la Ley de Contratación Administrativa mediante la ley N° 8511, la que también entró en vigencia en el mes de enero de 2007. Es decir ambas normas, las legales que reformaron la Ley de Contratación Administrativa y el nuevo Reglamento a esta ley, entraron en vigencia simultáneamente con el propósito de dar coherencia a la reforma legal y hacerla efectivamente aplicable en la práctica.
Otra apreciación importante aquí, se da en el sentido de que el transitorio I citado hace referencia a los procedimientos de contratación como tales, en el sentido de todos los pasos y formalidades que deben seguirse para llegar a la firma de un contrato,  incluyendo la fase que permite que dicho contrato entre en ejecución (formalización, refrendo o aprobación interna, por ejemplo). Es decir, la fase de ejecución contractual propiamente dicha, no recae propiamente en los términos de ese transitorio dado que en la ejecución contractual, el procedimiento que da lugar al contrato, ya ha finalizado.
Pero aun con lo anterior, para la aclaración de este punto hay que señalar que en un contrato que ya se encuentra en ejecución y que fue pactado a partir de ciertas reglas aplicables, existe necesariamente una vinculatoriedad de esas reglas con los términos pactados por las partes. Aquí tendríamos que diferenciar entre aquellas condiciones del contrato que derivan de estipulaciones cartelarias que, en principio son de acatamiento obligatorio a lo largo de toda la fase de ejecución contractual, y aquellas otras condiciones que derivan directamente de la normativa.
En ese último caso se ha admitido, en algunos supuestos, que reglas establecidas en la nueva normativa, puedan aplicarse en la fase de ejecución de contratos (e inclusive en la fase recursiva) que se formalizaron a través de procedimientos de contratación administrativa según las reglas preexistentes antes de la reforma legal y reglamentaria que entró en vigencia en enero del año 2007.

Tal es el caso del criterio emitido con ocasión de una consulta referida a la posibilidad de sustituir retenciones en los términos del artículo 44 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. En esa oportunidad, esta Contraloría General señaló en el oficio Nº 06114 (DCA-1972) del 13 de junio de 2007 que:
“Una vez concluido el procedimiento de contratación, en la ejecución podrían aplicarse reglas del nuevo Reglamento siempre que se den las condiciones técnicas y jurídicas previstas por el nuevo ordenamiento y siempre que no se violente el principio de irretroactividad de las leyes (artículo 34 constitucional).

En el presente asunto, el artículo 44 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa dispone que “(...) A solicitud del contratista y previa autorización de la Administración, cuando lo estime conveniente, se podrán sustituir las retenciones por una garantía adicional”.

Al respecto, la respuesta jurídica en concreto es que, en nuestro criterio, siendo ésta una fase de ejecución y no la consecución o finalización del procedimiento de contratación administrativa como tal, sí es posible la aplicación de dicho numeral a este contrato, siempre que la Administración así lo autorice, luego de la valoración técnica y de conveniencia que la norma le exige, lo cual es un asunto de su entera responsabilidad.”

Es así como, en nuestro criterio, estando ya en la fase de ejecución contractual, sería posible aplicar reglas establecidas en la normativa más reciente siempre que se respeten las reglas inmediatas derivadas del cartel, así como las cláusulas contractuales que se originaron en el pliego cartelario porque existe una vinculancia de estas disposiciones hacia las partes que no puede eludirse. 

De no tratarse de modificaciones sustanciales en las reglas de ejecución contractual, en el caso en que ambas partes estén de acuerdo, no habiendo un perjuicio al interés público y a partir de un acto motivado, la posibilidad de aplicar nuevas reglas contempladas en la normativa reformada no está cerrada.

Considera esta División sin embargo, que a efecto de establecer si es posible o no, reducir el porcentaje correspondiente a las retenciones contempladas en el artículo 46 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, sería necesario revisar el caso concreto de cara a los lineamientos que aquí se han dado.
En definitiva,  para esclarecer la posibilidad de aplicar nuevas reglas según la nueva normativa, debe verificarse que no haya una alteración a las condiciones originales que obligatoriamente las partes deben cumplir, lo que también significa  que ello es factible cuando se trate de condiciones no sustanciales que además no deriven del propio cartel del concurso y siempre que se den las condiciones técnicas y jurídicas previstas por el nuevo ordenamiento y no se produzca con ello una violación al principio de irretroactividad de las leyes (artículo 34 constitucional).

4) Sobre la prórroga para el dictado del acto en los procedimientos de contrataciones abreviadas:
Como sabemos, el caso de las licitaciones abreviadas, el plazo para dictar el acto final se encuentra regulado en el artículo 45 de la Ley de Contratación Administrativa y el 100 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, el cual establece lo siguiente:

“Artículo 100. Adjudicación y readjudicación.

El acto de adjudicación deberá dictarse dentro del plazo establecido en el cartel, que no podrá ser superior al doble del fijado para recibir ofertas. Vencido dicho plazo sin que se haya dictado el acto de adjudicación, los oferentes tendrán derecho a dejar sin efecto su propuesta y a que se les devuelva la garantía de participación, sin que les resulte aplicable sanción alguna. Asimismo, los funcionarios responsables del no dictado oportuno del acto de adjudicación estarán sujetos a las sanciones previstas en los artículos 96 y 96 bis de la Ley de Contratación Administrativa, por incumplimiento general de plazos legales. 

(...)

En caso de anulación o revocación del acto de adjudicación, la readjudicación o declaratoria de infructuoso o de desierto del concurso deberá dictarse dentro del plazo de un mes contado a partir del día siguiente al de la notificación de la respectiva resolución. Este plazo no podrá ser prorrogado.”

Como puede observarse, el artículo citado prohíbe expresamente la posibilidad de prorrogar el plazo en caso de anulación o revocación del acto de adjudicación, en caso de readjudicación o para declarar infructuoso o desierto un concurso, pero es omiso en cuanto a si aplica o no la posibilidad de prorrogar el plazo para emitir el acto de adjudicación. 
Ante tal omisión, este órgano contralor había establecido ya en el oficio N° 12259 (DCA-3445) del 16 de octubre de 2007, que en este tema resultaba aplicable lo dispuesto en el artículo 45, párrafo final de la Ley de Contratación Administrativa, el cual establece la estructura mínima que le aplica a los procedimientos de licitación abreviada, y señala que en lo no previsto, le aplica supletoriamente las disposiciones establecidas para la licitación pública. Concretamente el citado artículo 45 indica: 
“Para lo no previsto en esta sección, el procedimiento de licitación abreviada se regirá por las disposiciones de la presente Ley para la licitación pública, en la medida que sean compatibles con su naturaleza.”

En esa línea, en lo que respecta al plazo para dictar el acto de adjudicación en las licitaciones públicas, el artículo 42 bis de la Ley de Contratación Administrativa dispone lo siguiente:

“Artículo 42 bis. Adjudicación.

El acto de adjudicación  deberá ser dictado dentro del plazo establecido en el cartel, que no podrá ser superior al doble del plazo fijado para recibir ofertas. Dicho plazo podrá ser prorrogado por un periodo igual y por una sola vez, mediante resolución motivada, en la cual se acrediten las razones de interés público que así lo justifiquen.”

Adicionalmente, el artículo 87 del Reglamento a la ley, el cual hace referencia al plazo para dictar el acto final, establece que:

“El acto final se dictará dentro del plazo máximo fijado en el cartel, el cual no podrá ser superior al doble del plazo que se otorgó para la presentación de ofertas, incluyendo en este cálculo todas las prórrogas que se hubiesen dado. Ese plazo podrá prorrogarse por un periodo igual y por una sola vez, siempre y cuando se acrediten razones de interés público para tomar esa decisión. De dictarse el acto fuera de ese plazo se deberán iniciar los procedimientos disciplinarios que correspondan.”
Por lo tanto, y en esa línea de razonamiento, se había concluido en el oficio de cita,  que al plazo establecido para dictar el acto final en los procedimientos de licitaciones abreviadas le aplicaba lo dispuesto para las licitaciones públicas, y en consecuencia dicho plazo se puede prorrogar por un periodo igual y por una sola vez, mediante resolución motivada, en la cual se acrediten las razones de interés público que así lo acrediten.
Conviene apuntar que la reciente reforma parcial que se hizo a la Ley de Contratación Administrativa mediante la Ley Nº 8701 del 13 de enero de 2009, llenó el vacío existente a nivel normativo y que había sido solventado a través de la interpretación que hiciera esta Contraloría General. 
Así las cosas, con la entrada en vigencia de las reformas que incorporó la Ley Nº 8701, dicho aspecto quedó totalmente aclarado en medida en que el artículo 45 de la Ley de Contratación Administrativa, referido a la estructura mínima de la licitación abreviada, ahora dispone:

“...

El acto de adjudicación deberá dictarse dentro del plazo establecido en el cartel, el cual no podrá ser superior al doble del fijado para recibir ofertas. Este plazo podrá prorrogarse por un período igual y por una sola vez, siempre y cuando se acrediten razones de interés público para esa decisión. Vencido dicho plazo sin que se haya dictado el acto de adjudicación, los oferentes tendrán derecho a dejar sin efecto su propuesta y a que se les devuelva la garantía de participación, sin que les resulte aplicable sanción alguna. Asimismo, los funcionarios responsables de que el acto de adjudicación no se haya dictado oportunamente, estarán sujetos a las sanciones previstas en los artículos 96 y 96 bis de esta Ley, por incumplimiento general de plazos legales. Para lo no previsto en esta sección, el procedimiento de licitación abreviada se regirá por las disposiciones de la presente Ley para la licitación pública, en la medida en que sean compatibles con su naturaleza.”

5) Sobre la suspensión el plazo y la suspensión del contrato:
Para dar respuesta a la consulta aquí planteada, conviene tener presente la distinción que debe hacerse en cuanto al plazo del contrato y el plazo de ejecución del contrato.
Al respecto recientemente este órgano contralor emitió un criterio que deslinda ambos conceptos de la siguiente manera:

“...ciertamente es necesario distinguir o precisar el plazo de ejecución del plazo del contrato. De manera que, tenemos que el plazo de ejecución se refiere a la prestación específica de que se trata el contrato, mientras que el plazo del contrato sería el plazo total en que debe cumplirse tal prestación.  En ese sentido señala Cassagne que:

“Mientas que algunos contratos administrativos tienen un plazo cierto y determinado de duración en los que generalmente las prestaciones son de tracto sucesivo (v.gr la concesión de servicios público), en otros, el plazo juega con el lapso en que debe cumplirse la prestación principal o las prestaciones parciales (ej: el contrato de suministro) donde el finiquito del contrato se consuma por el cumplimiento del objeto. / En esa clase de contratos el vencimiento  del término no provoca inmediatamente la cesación automática de los efectos del contrato hasta que se produzca la entrega de los bienes o la recepción de la obra,…” 

Así entonces, encontramos que efectivamente cierto tipo de contratos contienen un plazo para la entrega del objeto contractual sin que se alteren el resto de las condiciones (como lo es un contrato de suministros, en el que se puede prorrogar únicamente el plazo  de entrega, pero el resto de condiciones se mantienen invariables)

Diferente sería aquellos contratos en lo que en caso de darse una prórroga del plazo, conlleva una prórroga per se de todas condiciones contractuales (por ejemplo un contrato de servicios pactado por el plazo de un año que decida prorrogarse por seis meses adicionales) 

Es por ello que, es posible que la prórroga del plazo de la ejecución resulta factible sin requerir una modificación contractual, en la medida que se trata de una situación propia de la fase de ejecución que es susceptible de ser administrada por la Administración, en contraste con las modificación del plazo del contrato que constituye un elemento esencial del contrato administrativo.” Véase el oficio Nº 01874 (DCA-0529) del 13 de febrero de 2009.
Habiendo hecho entonces esa distinción, la comprensión de los artículos 199 y 202 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa resulta mucho más sencilla.

Tenemos así que el artículo 199 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa regula la denominada “suspensión del plazo”, plazo que debemos identificar, según la explicación hecha líneas más arriba, con el plazo de ejecución del contrato que aunque la norma no lo especifica en esos términos dentro del contexto en el que se encuentra, así debe entenderse. Véase que la norma previa, habla de la “prórroga del plazo” haciendo referencia al plazo de ejecución.  Dicho plazo, como vimos, se refiere al término en el cual debe hacerse efectivo el cumplimiento de la prestación específica de que se trata el contrato. En esa línea, pudiera darse el caso en el que en un mismo contrato exista obligación de cumplimiento de varias prestaciones distintas con su respectivo plazo de ejecución, siendo que el plazo del contrato es un solo.

En cuanto a la suspensión del plazo de ejecución el citado numeral señala que:
“La Administración, de oficio o a petición del contratista, podrá suspender el plazo del contrato por motivos de fuerza mayor o caso fortuito, debidamente acreditados en el expediente, mediante acto motivado, en el cual se estipulará a cargo de quien corren las medidas de mantenimiento de lo hecho hasta ese momento.”


En esta figura, la norma exige la existencia de motivos de fuerza mayor o caso fortuito, además de un acto motivado para proceder con la suspensión del plazo de ejecución del contrato y se admite tanto por decisión administrativa como por petición del propio contratista.

Por su parte, el artículo 202 del mismo Reglamento se refiere a la figura de la suspensión del contrato, que como vemos sería aquel sería el plazo total en que debe cumplirse prestación acordada.  Conviene señalar que teniendo el contrato un determinado plazo, en sus disposiciones en principio se especifica el plazo de la o las prestaciones involucradas en el objeto contractual.
Respecto a la suspensión del plazo del contrato la norma señala:

“Una vez que el contrato adquiera eficacia y durante su ejecución, la Administración por motivos de interés público, institucional o causas imprevistas o imprevisibles al momento de su trámite, podrá suspender la ejecución del contrato hasta por seis meses como máximo, prorrogable por otro plazo igual.

La suspensión deberá acordarse por escrito, mediante resolución motivada, dictada por el Jerarca o titular subordinado competente, con indicación precisa, entre otras cosas, de la parte realizada hasta ese momento, su estado y a cargo de quién corre el deber de conservar lo ejecutado, las medidas que se adoptarán para garantizar el equilibrio financiero y la fecha de eventual reinicio de la ejecución. El reinicio del contrato se comunicará por escrito, antes del vencimiento del plazo de suspensión.

El contratista podrá reclamar a la Administración la indemnización de los daños que le provoque la suspensión contractual.

De no reiniciarse el contrato dentro del plazo estipulado, la Administración deberá iniciar de forma inmediata el procedimiento tendiente a su rescisión, salvo que razones de interés público, impongan continuar con su inmediata ejecución.”
La norma en este supuesto hace referencia a la necesidad de que existan motivos de interés público, interés institucional o causas imprevistas o imprevisibles al momento de su trámite. También debe existir un acto motivado, especialmente porque cuando ya un contrato adquiere eficacia y entra en ejecución o está listo para ello, se ha dado todo un procedimiento previo que implica no solo tiempo invertido sino recursos materiales y humanos para lograr concretar dicho contrato y fundamentalmente estaría de por medio la necesidad y el interés público a los cuales se intentaba dar satisfacción por medio del contrato. De ahí que debe estar suficientemente razonada y justificada la decisión de suspender el contrato como tal.
Como se aprecia, el supuesto normativo admite que por motivos de interés público, institucional o causas imprevistas o imprevisibles se pueda dar la suspensión del contrato, lo que trae aparejada una suspensión de todas las obligaciones y derechos de las partes y en consecuencia también trae consigo la suspensión del plazo de ejecución del contrato.
Cosa diferente sucede cuando lo que opera es la suspensión del plazo de ejecución del contrato porque ello no necesariamente significa implica una suspensión del contrato. De hecho es totalmente factible que el plazo de ejecución se suspenda y en cambio el contrato se mantenga vigente para otras obligaciones. También puede existir una suspensión parcial del plazo de ejecución, por ejemplo de una determinada prestación, sin que ello afecte el plazo de ejecución de las restantes prestaciones que el contrato contempla.

El oficio Nº 01874-09 ya citado, expone de igual forma las diferencias entre ambos conceptos desde la perspectiva de la prórroga y por ello también conviene su revisión.
6) Sobre la sanción de inhabilitación:
Con respecto a la contradicción generada por la redacción original de los artículos 19 y 215 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, como es sabido fue resuelta a través de la reforma que se le hiciera al artículo 215 mediante el Decreto Ejecutivo Nº 33860 del 29 de mayo de 2007.
Con dicha reforma, ambas normas contemplaron que la sanción de inhabilitación, concebida como el impedimento para participar en todo procedimiento de contratación administrativa, una vez impuesta, sería aplicable a todo el sector público.

Interesa destacar aquí, que en este tema debe tomarse en cuenta ahora la reforma legal que introdujo la Ley Nº 8701 del 13 de enero de 2009 (publicada en La Gaceta N° 20 del 29 de enero de 2009), que entró en vigencia el 29 de abril pasado. En esa línea se debe considerar la norma del artículo 100 bis recientemente creado, el cual dispone:
“Artículo 100 bis.-      Ámbito de cobertura y prescripción

La sanción de inhabilitación, según la causal que la genere, tendrá dos grados de cobertura.

En el caso de las causales incluidas en los incisos a), d), e), g) y h) del artículo 100 de esta Ley, la sanción cubrirá los procedimientos tramitados por la entidad que impuso la sanción, incluidos todos los órganos desconcentrados que la componen. Si, posteriormente, una persona física o jurídica es inhabilitada otra vez por la misma entidad, la nueva sanción cubrirá a toda la Administración Pública.

En los supuestos fundamentados en los incisos b), c), f) e i) del artículo 100 de esta Ley, la sanción cubre las contrataciones que se realicen en toda la Administración Pública, independientemente de quién haya impuesto la sanción.

El período de prescripción para la sanción será de tres años, contados desde el momento en el que se haya dado la conducta señalada en el artículo 99 o en los incisos d), e), g) y h) del artículo 100 de esta Ley. Para la conducta señalada en el inciso a) del artículo 100, será de cinco años.

Si se trata de inhabilitación con fundamento en los incisos b), c), f) e i) del artículo 100 de esta Ley, el período de prescripción será de cinco años, pero contabilizado desde el momento en que la situación que genera la sanción se haya puesto en conocimiento del órgano que tiene competencia para sancionar.

Excepcionalmente la Administración podrá contratar con una persona jurídica o física que se encuentre inhabilitada por las causales establecidas en los incisos a), d), e), g) y h) del artículo 100 de esta Ley. Para ello, deberá solicitar autorización a la Contraloría General de la República, acreditando que la persona inhabilitada es la única que puede satisfacer el objeto contractual requerido y que, de no hacerlo, se estaría ante una grave afectación del interés público. La Contraloría General de la República deberá resolver en el plazo de diez (10) días hábiles y podrá ordenarle a la administración que le exija al contratista una garantía de cumplimiento superior al diez por ciento (10%) del monto del contrato.”


A partir de la entrada en vigencia de este numeral, encontramos que existen dos ámbitos de cobertura diferenciados en materia sancionatoria dentro del marco de la contratación administrativa, propiamente en la figura de la inhabilitación.


En adelante, la inhabilitación que se de en algunos supuestos específicamente señalados por el artículo será un sanción cuyos efectos recaerán en primera instancia, sobre los procedimientos tramitados por la entidad que impuso la sanción, incluidos todos los órganos desconcentrados que la componen. De frente a una nueva sanción impuesta por la misma entidad respecto a los incisos aquí involucrados, la sanción sí tendría un efecto generalizado respecto a toda la Administración Pública.

Por otra parte, en los supuestos en que la sanción se base en los incisos b), c), f) e i) del artículo 100 de la Ley, sus efectos cubren las contrataciones que se realicen en toda la Administración Pública, independientemente de quién haya impuesto la sanción.

Aun cuando todavía se encuentre pendiente la reforma reglamentaria necesaria para armonizar las disposiciones legales con el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, como sabemos por el principio de jerarquía de las normas, el ámbito de cobertura de la sanción de inhabilitación ha sido ya modificado según lo dicho.
7) Sobre el silencio positivo, artículo 193 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa:

Respecto a este tema, se consulta lo que debe entenderse en las frases “en procura de continuar la ejecución contractual” y “autorización admisible en Derecho”, según lo que establece el artículo 193 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.

Dicho artículo establece:

“Obligación de tramitación. Las gestiones formuladas por el contratista en procura de continuar la ejecución contractual, serán resueltas por la Administración, de manera motivada, dentro de los treinta días hábiles, contados a partir del recibo de la petición. En caso de requerirse información adicional al contratista, se le dará un plazo de 10 días hábiles para que aporte la documentación respectiva, de lo contrario la Administración resolverá con lo que conste en el expediente.

El silencio de la Administración, se entenderá como aceptación de la petición, cuando se trate de una autorización admisible en Derecho y se haya cumplido con todos los requisitos.

La no atención de la gestión dentro del plazo señalado generará responsabilidad administrativa al servidor.”
Ciertamente la norma tiene una redacción genérica que necesariamente debe contextualizarse en cada caso concreto, así como a partir de los elementos que la normativa facilita.
Pese a que la norma expresamente no menciona los elementos que indicaba el artículo 18 del Reglamento General de Contratación Administrativa, entendemos aquí que las gestiones a las que hace mención el artículo 193, de igual forma deben ser aquellas pertinentes para la ejecución. Es decir, no podría admitirse una desnaturalización la figura de manera que el contratista en lugar de facilitar la consecución del contrato, a partir de gestiones innecesarias o impertinentes saque un provecho indebido que facilite de algún modo algún incumplimiento de sus obligaciones.
Por lo demás, en cuanto al segundo párrafo de la norma que remite a las condiciones en las que opera el silencio positivo, debemos aclarar que dicha disposición en realidad recoge los elementos que el Derecho Público exige para entender como válido dicho silencio. En ese sentido, el artículo 193 aquí citado en su segundo párrafo, recoge en su propio lenguaje lo que establece el artículo 330 de la Ley General de la Administración Pública.

En esa línea, la gestión que presente el contratista en procura de continuar con la ejecución contractual que no sea resuelva en el plazo indicado, puede entenderse como una aceptación de la petición, en el caso de que corresponda a una solicitud de autorización con respecto a algún aspecto de la ejecución, que el contratista presente en apego al Derecho aplicable y se entenderá por otorgada si cumplió con todos los requisitos para el caso en particular.

8) Sobre los oferentes únicos de origen extranjero:
El artículo 16 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa regula la aptitud de los oferentes para contratar con las instituciones públicas, para lo cual señala que solo podrán contratar con éstas las personas físicas o jurídicas que cuenten con plena capacidad de actuar, que no tengan impedimento por alguna de las causales de incapacidad para contratar con la Administración, y que demuestren su idoneidad legal, técnica y financiera, según el objeto a contratar.
El cuestionamiento planteado se refiere al caso de los oferentes extranjeros y la forma en la que estos pueden acreditar dicha aptitud si no es su deseo inscribirse en el registro de proveedores.
En punto a lo anterior, debemos considerar que la situación de los oferentes extranjeros no puede asemejarse en términos exactos al caso de los oferentes nacionales porque evidentemente se encuentran en posiciones totalmente distintas.
Siendo un oferente foráneo, desde aspectos tales como el acceso a la información, las posibilidades de llevar a cabo trámites en el país para la acreditación de ciertos requisitos, el contacto con la Administración, entre otros muchos, son lógicamente más difíciles. Inclusive por eso es común que acudan a figuras tales como representantes de casas extranjeras o a entrar al concurso en asocio con oferentes nacionales, para solventar esas dificultades propias de su ubicación en el exterior.

Es por ello que para hacer eficiente y efectivo el sistema de compras respecto a oferentes extranjeros, así como para propiciar su participación y concurrencia a los procedimientos licitatorios, es que muchas condiciones que se le exigen a los oferentes nacionales tienen un manejo diferenciado con respecto a los oferentes extranjeros.

Se aclara que la necesidad de adaptación de los requisitos y su grado de exigencia respecto a los oferentes extranjeros,  no deriva de ninguna disposición contemplada en el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, dado que de frente a ellos y especialmente en atención al interés de lograr su participación en los concursos, siempre ha sido necesario efectuar ciertas excepciones.
Ahora bien, en esta respuesta resulta difícil enlistar todos los posibles supuestos de excepción y el modo en que los distintos requisitos pueden flexibilizarse para el caso de oferentes extranjeros. Sin embargo puntualmente podemos señalar que efectivamente no sería posible conminar a un oferente extranjero a incorporarse al registro de proveedores institucional porque ello es meramente un acto voluntario que depende además de su interés particular en ofrecer sus bienes o servicios a la Administración, es decir de su interés en contratar con ella.
En el caso de darse un interés del oferente extranjero en llevar a cabo su inscripción en el registro de proveedores, es lógico que los requisitos deberán adaptarse razonablemente a sus posibilidades materiales y a los datos que efectivamente a la Administración le sean necesarios para obtener información que le permita determinar en qué casos, su potencial oferta pudiera ser considerada para una invitación. Recuérdese que la inscripción en el registro de proveedores no puede verse como una licencia para contratar con el sector público y en cambio es un instrumento idóneo que facilita información de los potenciales oferentes que en todo caso debe ser siempre cotejada o confrontada con otros elementos, por ejemplo con un registro de proveedores sancionados u otra información relevante para establecer la idoneidad de manera integral.

Es oportuno mencionar aquí que no necesariamente la aptitud para contratar se acredita únicamente con la información del registro de proveedores porque si vemos lo que se exige para la inscripción, según lo señala el artículo 117 reglamentario son datos más generales tales como nombre; razón o denominación social; cédula física o jurídica según corresponda; número de teléfono; número de fax; dirección física y dirección electrónica; apartado postal; representantes; propiedad de acciones; medio para recibir notificaciones; indicación de si es PYMES y su categoría; fecha de inscripción; estado del proveedor; país de origen, entre otros. 

Además, aunque se pide una descripción detallada de los bienes o servicios que ofrece cada proveedor y la demostración de la afinidad de su giro comercial con el bien o servicio que pretende ofrecer, a través de contrataciones que haya celebrado ya sea con el sector público o con el sector privado, este requisito es exigible de manera razonable, cuando las posibilidades materiales también lo permiten, sean oferentes nacionales o extranjeros. Por ejemplo, si no se tiene experiencia previa con negocios en el país, evidentemente deben buscarse otros mecanismos razonables para establecer la relación del giro comercial con la posible propuesta.

Siendo los procedimientos de contratación administrativas instrumentos para hacer eficiente la gestión administrativa en procura de la debida y oportuna satisfacción del interés público, los requisitos y su exigencia en el caso de la inscripción de oferentes extranjeros en el registro de proveedores deben adecuarse al interés último que persigue la Administración, a saber contar con la mayor cantidad de posibles oferentes que puedan ser idóneos a efecto de ser considerados en un eventual concurso.

Sí podemos mencionar que hay casos en los cuales se ha admitido de manera legítima la flexibilización de ciertos requisitos en oferentes extranjeros en algunas fases del procedimiento de contratación, como lo sería el caso de contrataciones en las que sea necesario ofrecer servicios de profesionales incorporados en el respectivo colegio profesional, en los cuales cuando se trata de servicios ofrecidos por profesionales del exterior, dicha inscripción no se entiende obligatoria sino luego de adjudicado el concurso (véanse en esa línea los oficios Nº 1106 (DCA-458) del 11 de febrero de 2008 y Nº 3187 (DCA-917) del 20 de marzo de 2009).

Pero más allá de eso, también interesa señalar que con la actual redacción del artículo 45 de la Ley de Contratación Administrativa, en lo que se refiere al trámite de la licitación abreviada tenemos que: 

“En la licitación abreviada se invitará a participar a un mínimo de cinco proveedores del bien o servicio, acreditados en el registro correspondiente.
Si el número de proveedores inscritos para el objeto de la contratación es inferior a cinco, la administración deberá cursar invitación mediante publicación en el Diario Oficial La Gaceta. La Administración también queda facultada, en cualquier otro caso, para cursar invitación mediante publicación en el Diario Oficial La Gaceta, cuando así lo estime conveniente para la satisfacción del interés público.
Independientemente de la forma o el medio de invitación, la administración está en la obligación de estudiar todas las ofertas presentadas a concurso. En los casos en los que se utilice un registro precalificado, podrán participar solamente las empresas que cumplan esa precalificación, antes de la apertura de las ofertas, independientemente de si han sido invitadas o no...”

De esta forma, ante la dificultad que pudiera darse para que un oferente extranjero se inscriba en el registro de proveedores, la Administración tiene otras alternativas para hacer posible que éste manifieste su interés de contratar con ella, siendo factible por ejemplo emitir una invitación general vía publicación o inclusive hacer contactos más directos para obtener información y eventualmente para solicitar una autorización de contratación directa concursada o con un oferente ya preseleccionado, en función de lass condiciones particulares que pudieran ser de especial importancia para la debida satisfacción del interés público.
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