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DIVISION JURIDICA
Al contestar refiérase

al oficio N° 07081
2 de julio de 2009
DJ-0029
Licenciada
Lidiette Chaves Aguilar
Directora Contratación Administrativa
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD
Estimada señora:  

Asunto: Consulta sobre alcance artículo 114 del Reglamento al Título II de la Ley 8660.

Se refiere esta oficina a su oficio número 272-788-09 de fecha 04 de junio en curso recibido en esta Contraloría General el 5 de junio del presente año, en donde se nos consulta sobre la viabilidad legal de aplicar artículo 114 del Reglamento al Título II de la Ley sobre Telecomunicaciones, No. 8660 para aquellos supuestos en los que con ocasión de aprovisionamiento de bienes y servicios en el exterior se requiera mantener en el país un centro de gestión para el control de los mismos.
Con respecto a la solicitud que usted formula, le indicamos que de conformidad con el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República número 7428 del 07 de setiembre del año 1994, y la circular número CO-529, publicada en La Gaceta número 107 del 05 de junio del año 2000, denominada “Circular sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República”, las consultas que se dirijan al órgano contralor deben venir suscritas por el Jerarca del ente u órgano consultante, tal y como lo dispone el artículo tercero de la circular de referencia
, lo cual no se cumple en el presente caso siendo motivo de rechazo de plano de su gestión.
Sin embargo, aún cuando los razonamientos de la consulta no resultan claros, pero atendiendo razones de colaboración se procede a responder la misma tomando como premisa fundamental los principios y normativa base del régimen de contratación administrativa reconocido a nivel de nuestro ordenamiento jurídico. 
De primer orden es importante reseñar que el alcance del régimen de contratación administrativa del Estado debido a su reconocimiento constitucional y legal incorpora los principios, parámetros y disposiciones normativas que rigen la actividad contractual de las instituciones del Estado. De allí que en términos de la Sala Constitucional
 la contratación administrativa es un mecanismo con el que cuentan las administraciones públicas para adquirir de forma voluntaria y concertada una serie de bienes, obras y servicios que se requieren para la prestación de los servicios públicos y el ejercicio de sus competencias. 

En este sentido encontramos en el artículo 182 de nuestra Carta Política así como de su desarrollo legislativo, las reglas de la licitación entendidas principalmente en el marco de los principios de eficiencia, eficacia y satisfacción del interés público, las cuales junto con la gestión de las instituciones y el control integran el sistema de contratación administrativa del Estado.
La regla en todo caso es el concurso público, siendo entonces que en materia de excepciones a los procedimientos ordinarios, el legislador ha entendido que son aplicables a supuestos especiales y particulares. Sobre el particular esta Contraloría General ha señalado que la posibilidad de acordar excepciones, en forma razonada, es materia privativa de la ley, por ello constituye lo que se denomina en doctrina como reserva legal. 
Bajo esta tesitura las condiciones que determinan la aplicación de una excepción a los procedimientos de concurso se circunscriben a que se encuentre autorizada en una norma de rango legal, a que su aplicación sea restrictiva por lo que en caso de duda debe prevalecer la licitación y, a que las decisiones de aplicar determinada excepción a los procedimientos concursales queden debidamente documentadas, según la causal expresa y concreta que se invoque como fundamento
 y, finalmente su determinación constituye una responsabilidad exclusiva de la Administración.
De forma específica en lo que respecta al tema en consulta relacionado con la contratación de bienes para la provisión de obras ubicadas en el extranjero, es importante señalar que dicho supuesto, regulado en el artículo 114 del Reglamento al Título II de la Ley de Fortalecimiento y Modernización de las Entidades Públicas del Sector de Telecomunicaciones, No. 8660, encuentra una norma análoga en la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, normativa que es integrante del régimen de contratación administrativa aludido. Así entonces los artículos 2 inciso f) de la ley de cita y 134 de su reglamento establecen entre las contrataciones que por su particularidad se excluyen de los procedimientos de concurso establecidos a nivel legal, las relacionadas con la construcción, instalación o aprovisionamiento de oficinas o servicios en el exterior.   Es importante mencionar que en el contexto del régimen de contratación administrativa la causal de marras ha sido referida a objetos contractuales en el exterior, lo cual sugiere una interpretación restrictiva según se analizará de seguido. 

De acuerdo con lo anterior conviene mencionar que las situaciones autorizadas mediante los numerales 2 inciso f) y 134 ibídem como excepciones a los procedimientos ordinarios de concurso, exigen el cumplimiento de los supuestos fijados expresamente por el legislador para su aplicación. En sentido estricto para invocar la causal de excepción se autoriza únicamente la construcción, la instalación o la provisión de oficinas ubicadas en el extranjero, así como la contratación de personas físicas o jurídicas extranjeras para brindar sus servicios en el exterior.  Adicionalmente en todos estos casos se exige de la Administración el deber de que el contratista sea idóneo y garantice el fiel cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Bajo la inteligencia que lleva la normativa debe indicarse que no es factible utilizar el supuesto de excepción a casos distintos a los autorizados por el legislador de modo que se desvíe la finalidad prevista realizándose contrataciones que pudiendo hacerse en el país se realicen en el exterior.  
Así entonces en tratándose de la instalación de oficinas, obras o servicios en el exterior debe entenderse que solo lo que está autorizado se puede excepcionar por esta vía. Lo anterior encuentra sentido al entender la necesidad que tienen las instituciones de extender sus operaciones fuera del territorio nacional, lo cual se integra con principios de eficiencia, eficacia y satisfacción del interés público, según se mencionó anteriormente.  Ahora bien en situaciones en las que se presente la posibilidad de que una parte de los bienes contratados se encuentren o se instalen en el país, conviene advertir que ello debe estar estrechamente vinculado con el objeto de la contratación en el exterior, debe tener un carácter marginal y en ningún caso debe tener existencia propia.  
Sobre el particular es importante enfatizar que el núcleo de la contratación necesariamente debe encontrarse en el extranjero, siendo que si por la naturaleza de la prestación de servicios u obras o por las condiciones del mercado se diera la presencia de un componente en el país éste debe ser mínimo además de cumplir las condiciones indicadas, de lo contrario corresponde aplicar las reglas previstas para la contratación de bienes o servicios a ejecutarse en el territorio nacional, de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico.
En definitiva de acuerdo con lo expuesto se indica que corresponde al ámbito de la Administración determinar si se cumplen las condiciones aludidas para aplicar el supuesto de excepción relacionado con la construcción, instalación, aprovisionamiento de oficinas o contratación de personas en el extranjero; por lo que fuera de dicho ámbito no es posible extender la situación excepcional analizada. 
Así entonces en cuanto a la interpretación del artículo 114 del Reglamento de la Ley No. 8660 se indica que ello es de la estricta responsabilidad de las autoridades del ICE, sin dejar de indicar que entre los elementos a considerar para su interpretación se encuentra la Ley 8660, la cual encuentra su sustento en el régimen de contratación administrativa vigente en nuestro ordenamiento jurídico.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas
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� En el mismo sentido señala el artículo 3: “Toda consulta debe presentarse por escrito, debidamente firmada por el jerarca del ente u órgano consultante, con una detallada explicación sobre los aspectos que ofrecen duda y que originan la gestión. Deberá acompañarse del dictamen de la unidad especializada del órgano o ente consultante, en la materia de que se trate, salvo que se demuestre fehacientemente que no es posible cumplir con este requisito.”


� Resolución de la Sala Constitucional número 14421-2004.


� Contraloría General de la República, oficio número 107 de 7 de enero de 1998.
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