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Estimada sefiora:
Asunto: Asesoria sobre el texto base del proyecto de ley No0.24821, denominado

“‘Reformas a varios articulos de la Ley No. 9986, Ley General de Contratacién
Publica, del 27 de mayo de 2021, y sus reformas”.

Nos referimos a sus oficios AL-CPAJUR-1719-2025 de 20 de marzo de 2025 vy
AL-CPAJUR-1768-2025 de 25 de marzo de 2025, mediante el cual solicita asesoria de la Contraloria
General de la Republica (CGR) sobre el proyecto de ley de referencia, tramitado mediante el
expediente legislativo n.°24.821, ante lo cual se procede a emitir la presente asesoria, conforme a las
competencias del 6rgano contralor.

I. Consideraciones relevantes que busca el proyecto de ley en su exposicion de motivos

De acuerdo con la exposicion de motivos, el proyecto de ley pretende optimizar la eficiencia,
la seguridad juridica y el equilibrio entre las partes en los procesos de contratacion publica, de
manera tal que se garantice la legalidad de los procedimientos y también se fomente una mayor
competitividad, en un entorno contractual en el que tanto la Administracién Publica como los
oferentes se beneficien de condiciones claras, equitativas y adaptadas a las circunstancias actuales.

En ese sentido, la iniciativa sefiala que el objetivo del proyecto de ley es corregir
inconsistencias, aclarar disposiciones y permitir mayor flexibilidad en los procedimientos, para
garantizar el mejor uso de los fondos publicos y un ambiente de contratacion mas justa y eficiente
para todas las partes involucradas.
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En esa linea, la exposicion de motivos menciona brevemente algunas de las reformas
propuestas en temas como el régimen de prohibiciones, el sistema digital unificado, los plazos para
el dictado del acto final y para la ejecucién del contrato, multas, clausulas penales, sancién por
temeridad, finiquito contractual, dacion en pago, renegociacion y subcontratacion.

Il. Analisis al texto del proyecto de ley

El analisis del Organo Contralor se enmarca dentro de sus competencias, por lo que aquellos
aspectos del articulado que no correspondan a las atribuciones de la CGR no seran abordados, ya
que el pronunciamiento de dichos temas competeria a otras instancias especializadas, conforme al
ordenamiento juridico vigente. En ese contexto, se exponen las siguientes observaciones.

a. Consideraciones generales.

La Ley General de Contratacién Publica contempla un nuevo modelo de gestién que se
edifica a partir de siete pilares esenciales: gobernanza, transparencia, control, planificacién,
promocion de la competencia, ética y orientacion a resultados.

Este cambio constituye un hito en materia de compras publicas, al comprenderse que el éxito
en los procesos de adquisicién de bienes y servicios no depende Unicamente del procedimiento de
seleccion del adjudicatario, sino que éste se construye durante todo el ciclo de vida de la
contratacion.

Es asi como se promulga un cuerpo normativo centrado en la generacién de valor publico a
las personas, que promueve, entre otros objetivos, la sostenibilidad social, econémica y ambiental, el
desarrollo regional, la inclusividad, la innovacién, la transparencia y la ética, mediante acciones
concretas como el uso obligatorio del SICOP, la simplificacion de tramites, la profesionalizacion de las
proveedurias, la contratacion estratégica para el impulso de politicas publicas y la contratacion de
innovacion.

Transcurridos casi tres afios desde su entrada en vigencia, se han presentado alrededor de
26 iniciativas legislativas para su reforma, que abarcan diversos temas entre los que destacan
proyectos que aumentan la lista de las actividades a las que no se les aplica la Ley, otros que
modifican el fin de procedimientos especiales de contratacién para evadir la licitacion, proyectos que
buscan ampliar el ambito de cobertura de las contrataciones para servicios en competencia a pesar
de no tener esa condicién y reformas a otras leyes que desnaturalizan figuras como las alianzas
estratégicas para el desarrollo de obra publica.

También se han presentado proyectos de mejora a la ley en temas como el fortalecimiento de
la transparencia, la neutralidad competitiva, reglas para evitar el abuso en la contratacion entre entes
de derecho publico, el aprovechamiento de ultimas tecnologias para contratos de obra publica y una
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nueva ley marco de asociaciones publico privadas, todo lo cual es parte del proceso de ajuste propio
de una normativa nueva cuya ejecucion permite detectar la necesidad de reformas a su texto.

En esa linea, la Contraloria General de la Republica considera sana y necesaria la
presentacion y debate de todas estas iniciativas y otras que se presenten en el futuro, siempre que
se tome en consideracion que la Ley General de Contratacion Publica es la base de un nuevo
modelo de gestidon publica, por lo que las reformas propuestas deben tener un enfoque sistémico e
integral en aras de no trastocar el objetivo ultimo del Sistema de Compras Publicas.

Es por ello que cada iniciativa que se proponga debe explicar de manera clara y debidamente
fundamentada la situacion que pretende corregir o ajustar y la forma en que se pretende alcanzar ese
objetivo con la reforma.

En ese sentido, los ajustes propuestos u otros que surjan a los procedimientos de
contratacion, deben derivarse de un analisis detallado de los datos que respalden la iniciativa y su
relacion con la reforma que se plantea, con el fin de evaluar el resultado esperado y medir a futuro el
impacto en su aplicacion.

En el caso del proyecto de ley en consulta, se propone reformar 22 articulos, adicionar
parrafos a 7 articulos y derogar 2 articulos; ajustes que abarcan multiples tematicas de mayor y
menor complejidad, sobre las cuales debe quedar suficientemente claro en el expediente del proceso
legislativo, la necesidad del cambio y el objetivo que se pretende alcanzar con las propuestas.

Es por ello que con el fin de dar insumos utiles para la discusion legislativa, se procedera a
emitir la opinidon de la Contraloria General, sin perjuicio de que en el tramite legislativo se puedan
abrir espacios de dialogo constructivo para dar mayor claridad a aspectos esenciales de la reforma.

Por ultimo y siempre en la linea de resguardar el modelo de gestion que subyace en la Ley
General de Contratacién Publica (en adelante la LGCP), se procedera a realizar las observaciones
agrupandolas por ejes tematicos para su mayor comprension, sobre régimen de prohibiciones,
procedimiento de seleccion y régimen de impugnacién, etapa de ejecucién contractual y, régimen
sancionatorio.

b. Consideraciones puntuales sobre el proyecto de ley.
1.- Régimen de prohibiciones para contratar

La exposicion de motivos del proyecto de ley No. 21.546, que posteriormente fue aprobado
como la Ley No. 9986 “Ley General de Contratacion Publica”, sefiala dentro de sus principales
cambios, la aplicacién de la prohibicidon para contratar con la propia entidad, a todos los servidores
que laboran en ésta, eliminando asi cualquier potencial conflicto de interés que pueda surgir en razon
del desempeno de su cargo y sin dejar espacio para interpretaciones subjetivas.
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El proyecto de ley en consulta reduce la cobertura de la prohibicion actual, al proponer en el
inciso b) del articulo 28 de la LGCP, que la prohibicion aplique unicamente a aquellos servidores
mencionados en el articulo 25 de la LGCP, entendiendo como tales, quienes participan directa o
indirectamente en el procedimiento de contratacion publica. '

Es por ello que si se aprueba la reforma, se estaria eliminando la prohibicién que tienen
actualmente todos los servidores publicos para participar en las contrataciones que promueva la
propia entidad en la que estos prestan sus servicios, lo cual aumenta el riesgo de eventuales
conflictos de interés que la ley pretende evitar con el texto vigente.

En esa linea, considera este 6rgano contralor que si la reforma al articulo 28 lo que busca es
quitar restricciones porque estiman que son barreras de entrada para potenciales oferentes,
eliminando parcialmente la prohibicién actual de los funcionarios antes indicados (inciso b), asi como
de las personas fisicas y juridicas que tienen prohibicion por su grado de parentesco con dichos
funcionarios (inciso c), d), i) y k)), tal medida deberia partir no de una presuncion sino de una
evaluacién de la situacion actual, es decir, tener por acreditada la situacion a resolver.

Lo anterior con el fin de que si se toma la decision de volver a la regulacion de la ley anterior,
exista un respaldo objetivo que justifique la reforma en relaciéon con el fortalecimiento del mercado y
la competencia en la adquisicién de bienes, servicios y obras, para lo cual se recomienda consultar el
criterio técnico del Ministerio de Economia, Industria y Comercio y la Comision para promover la
Competencia (COPROCOM).

En caso de que se acredite que hubo un impacto negativo en la cantidad de oferentes que
pueden acceder a los concursos producto del alcance del régimen de prohibiciones vigentes, se
recomienda valorar la inclusién de mecanismos alternativos a la prohibicién para reducir el riesgo de
conflictos de interés, como por ejemplo: la declaracion de intereses ante la propia administracion por
parte de los funcionarios que quieran contratar con la administracion o que tengan familiares en
empresas que tengan esa misma intencion, asi como el establecimiento de normas que sancionen
expresamente el el conflicto de intereses en materia de compras publicas.

" ARTICULO 25- Participacion de los servidores publicos dentro del procedimiento de contratacion publica. Existira
participacion directa del servidor publico cuando, por el ejercicio de sus funciones, tenga la facultad juridica de decidir,
deliberar, opinar, asesorar o participar de cualquier otra forma directamente en el procedimiento de contratacion, entendido
este desde la definicion del objeto contractual hasta su ejecucion final. Este supuesto abarca a quienes deben rendir
dictamenes o informes técnicos, preparar o tramitar alguna de las fases del procedimiento de contratacion o fiscalizar la
fase de ejecucion. La participacion directa incluye a las personas fisicas contratadas por servicios profesionales que
intervengan en el procedimiento de contratacion publica. Existira participacion indirecta de los servidores publicos cuando
por interposita persona, fisica o juridica, se participe en los procedimientos de contratacion.
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Esta misma consideracion aplica para la reforma del inciso a) del articulo 28 de la LGCP, que
elimina de los puestos con prohibicién para contratar a los magistrados suplentes de la Corte
Suprema de Justicia y a los regidores y sindicos suplentes de las municipalidades, sobre los cuales
tampoco se tienen datos respecto del impacto que la prohibicion causo en el interés de las personas
al optar por tales cargos o bien en la participacion de oferentes a concursos. En el caso de
magistrados suplentes deberia contarse con la opinién de la Corte Suprema de Justicia en razén que
una modificacion del sistema impacta no solo la contratacién publica sino también el sistema de
justicia.

En el caso de los regidores suplentes que participan con voz pero sin voto en las sesiones del
Concejo Municipal, no se recomienda hacer la modificacion en ningun supuesto, toda vez que dicha
participacién aumenta aun mas el riesgo de conflicto de interés si se permite la posibilidad de su
participacién personal como contratistas en la municipalidad en que laboran o de las empresas con
vinculos con esos servidores, posibilidad que este 6rgano contralor estima inconveniente.

Con respecto a la reforma al inciso f) del articulo 28, por seguridad juridica se considera
razonable establecer un plazo en el que aplique la prohibicion a la persona juridica que contrate a un
ex servidor publico que haya intervenido en alguna etapa del procedimiento y aclarar que la
prohibicion es para la participacion en el procedimiento en el que intervino.

En relacién con el ultimo parrafo que se agrega al articulo 28, en el que se prohibe solicitar a
los potenciales oferentes y contratistas la declaracién de beneficiarios finales en cualquier tipo de
procedimiento, se sugiere mantener el texto vigente, toda vez que de aprobarse la reforma, la
administracién contratante no tendria ningiin mecanismo para verificar la prohibiciéon de los incisos c)
y k), que prohiben contratar a las personas juridicas privadas en las que sean beneficiarios finales
alguna de las personas senaladas de los incisos a) y b) de ese mismo articulo o el cényuge, el
companero, la companera o los parientes indicados en el inciso j).

Es importante indicar que con la regulacion existente en la LGCP y su Reglamento, los unicos
que pueden tener acceso a la informacién de la declaracion sobre beneficiarios finales que aportan
los oferentes al concurso es la administracién contratante, tal y como lo sefiala el articulo 32 del
Reglamento que dice: “La informacion declarada respecto a los beneficiarios finales sera unicamente
para consulta y verificaciobn por parte de la Administracion contratante a fin de verificar las
prohibiciones establecidas en el articulo 28 incisos c) y k) de la Ley General de Contratacion
Pablica.”.

Es por ello que si se aprueba esta reforma, la administracion contratante no podria verificar la
veracidad de la prohibicion antes indicada, salvo que la reforma incluyera la posibilidad de que la
administracién contratante tuviera el acceso a la informacion que tiene de la Contraloria General y la
Direccién de Contratacion Publica, mediante solicitud al Banco Central de Costa Rica y unicamente
para asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 28.
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Esto permitiria tener un mayor control de la confidencialidad de la informacién de los
beneficiarios finales y de las personas que la accesan, sin afectar las potestades de la administracion
contratante para verificar el cumplimiento del régimen de prohibiciones.

En relacion con el articulo 30, se sugiere mantener el texto actual de la norma, toda vez que
la desafectacién se justifica cuando exista la prohibicién y no frente a indicios como lo propone la
reforma.

Es por ello que si existe duda o sdlo indicios de que exista prohibicién, se puede hacer la
consulta respectiva a la Direccion de Contratacion Publica, tal y como se propone, acertadamente, en
la reforma de este mismo articulo.

En relacion con el inciso b) del articulo 30, se debe revisar si la referencia al inciso f) del
articulo 28 es correcta, toda vez que la prohibicion de las personas juridicas en las cuales ejerzan
algun puesto de direccién o representacion, el cényuge, el compafiero, la compafiera o los parientes,
esta regulada en el inciso k) del articulo 28.

Este mismo comentario aplica para el ultimo parrafo del articulo 30 donde de nuevo se hace
referencia a indicios de incurrir en la causal de prohibicion.

Por ultimo, en linea con el cambio de modelo pareciera acertado asignar de manera expresa
a la Direccién de Contratacién Publica la competencia para evacuar consultas sobre el régimen de
prohibiciones. No obstante, se recomienda consultar a esa Direccién su criterio al respecto en razén
de la experiencia que en materia consultiva acumula a la fecha y la capacidad instalada con que
cuenta.

Ademas, se sugiere indicar en la reforma si el criterio de la Direccion es vinculante o no para
el consultante, toda vez que no es una condicidon menor y ello impacta en el régimen recursivo que se
conceda, ademas del plazo para su atencion. Esto teniendo en cuenta que las consultas podrian ser
de un proveedor de bienes y servicios, o una administracidén contratante, para lo cual se requiere una
respuesta célere, tomando ademas en consideracidon, en este ultimo supuesto, si se trata de la
Administracion Central o la Administracion Descentralizada.

2.- Procedimiento de seleccién del adjudicatario y régimen de impugnacion.

La transparencia es uno de los pilares del modelo de gestidon de las compras publicas, la cual
fue fortalecida con la obligatoriedad del uso del sistema digital unificado y la sancion de nulidad
absoluta de las contrataciones que se tramiten fuera de dicho sistema.

Es por ello que la reforma del articulo 16 para incluir la obligatoriedad del uso del sistema
digital unificado para las instituciones publicas que estan en competencia, resulta un acierto de frente
a la resolucién de la Sala Constitucional No. 2025-005944 de las 9:20 horas del 26 de febrero de
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2025 adicionada en resolucién 2024-022483 de las 12:00 horas del 7 de agosto de 2024, que declaré
inconstitucional la aplicacion de la LGCP al Instituto Costarricense de Electricidad.

En razén de lo anterior, por seguridad juridica y coherencia del sistema se sugiere reformar
también la Ley No. 8660, “Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones”, con el propésito de incluir la obligatoriedad del uso del sistema digital unificado
para el tramite de las contrataciones de ese Instituto.

Adicionalmente se sugiere incluir la obligatoriedad del uso del Sistema Digital Unificado en
las leyes que regulan las actividades de contrataciéon que estan excluidas de la LGCP, de manera tal
que el Sistema Digital Unificado contenga toda la actividad contractual financiada con fondos
publicos, independientemente de si se aplica o no dicha Ley.

Con respecto a la propuesta para que se indique que el sistema digital unificado esta
subordinado a las normas, consideramos que es innecesario pues de acuerdo con el principio de
jerarquia normativa existe un orden en que se deben aplicar y un criterio para solucionar las
contradicciones que se presenten entre normas de distinto rango. Es por ello que si se presenta una
contradiccion entre el sistema y la normativa, se debe acudir a ese principio para su solucion.

Aunado a ello, el articulo 6 de la Ley General de la Administraciéon Publica es claro al disponer
la jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico administrativo, por lo que se puede acudir a esa
Ley como norma supletoria.

Con respecto a la reforma del articulo 41, es importante indicar que los descuentos se deben
presentar con la oferta y si son posteriores estos se consideran soélo para efectos de ejecucién y no
para la evaluacién de las ofertas.

No obstante, se recomienda valorar incluir la posibilidad de mejora de precios que regula
actualmente el articulo 99 del Reglamento a la LGCP, al indicar que “es posible mejorar los precios
que fueron indicados desde la oferta cuando asi se establezca en el pliego de condiciones. Dicha
facultad la podran ejercer todos los oferentes que hayan presentado su oferta econémica, una vez
realizados los estudios de razonabilidad sobre los precios originalmente ofertados. Los precios una
vez mejorados seran considerados para efectos comparativos y también deberan ser sometidos al
respectivo andlisis de razonabilidad del precio.”

Sin perjuicio de lo anterior, se recomienda consultar a la COPROCOM el impacto que podria
tener esta reforma en la competencia, ante la eventual presentacion de ofertas con precios irreales,
motivadas en la posibilidad de que se establezca en el pliego de condiciones una mejora de precios
durante el proceso de contratacion.
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Aunado a ello, es importante aclarar ademas las razones por las que en la reforma se indica
la posibilidad de ofrecer descuentos sélo en suministros y servicios, siendo que en la normativa
vigente no se hace esa distincion.

En el articulo 42 se debe aclarar a qué se refiere la reforma con la frase “Cuando la
naturaleza del contrato lo permita”’, pues la norma vigente establece que el presupuesto detallado
unicamente se presenta con posterioridad a la adjudicacion y antes de la suscripcion del contrato, sin
hacer distincion sobre la naturaleza del contrato.

En ese sentido, es importante recordar que uno de los avances de la LGCP en relacién con la
simplificacion de tramites, consistié en que el analisis de la razonabilidad del precio para la seleccion
del contratista se hace con el precio de referencia que regula el articulo 34 de la LGCP, a efectos de
determinar los precios ruinosos o excesivos.

Es por ello que si se deja la posibilidad de que el presupuesto detallado se solicite a los
oferentes en la etapa de seleccion del contratista, se estaria abriendo la posibilidad de volver a un
analisis de razonabilidad de precios con base en el presupuesto detallado y no en el monto global de
la estructura del precio, como se realiza con la normativa vigente.

Dicha posibilidad seria un retroceso en la agilidad y eficiencia del tramite de la contratacion, al
incrementarse nuevamente las impugnaciones por simples errores materiales que no son relevantes
ni generan ventaja indebida, por lo que se sugiere mantener el texto actual, maxime que en la
exposicion de motivos no se indica las razones del cambio.

Esta misma observacion aplica para el texto de la reforma que dice: “En los contratos de
suministros y de servicios, cuando asi lo amerite la naturaleza del objeto contractual, la
Administracién podra solicitar el presupuesto detallado como un requisito de la oferta.”

Con respecto a contrataciones de obra publica, no se considera procedente la reforma
propuesta, toda vez que cuando el objeto de la contratacion incluye el disefio y la construccion, es
fundamental que el adjudicatario presente un presupuesto detallado que cubra todas las etapas de la
obra.

En ese sentido, se debe recordar que en la modalidad de cotizacién a suma alzada (articulo
175 inciso b), utilizada en contratos que incluyen disefio y construccién, asi como en la modalidad de
llave en mano (articulo 176 incisos b y c¢), el contratista asume un mayor riesgo en razon de que el
precio es fijo para la realizacion de toda la obra durante el plazo pactado.

Es por ello que si el adjudicatario no presenta un presupuesto que incluya las dos etapas
(disefio y construccién), no se estaria ante un precio fijo en los términos que sefalan las normas
supra citadas y por consiguiente aumentaria el riesgo en contra de la administracién contratante con
un potencial perjuicio para el erario.
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Esta omision podria causar que los oferentes presenten propuestas con precios bajos para
obtener la adjudicacion y posteriormente al concluir la etapa de disefo, presentar presupuestos
mayores que requieran adendas contractuales, lo cual seria contrario a los principios de eficiencia y
transparencia, distorsionaria la competencia y aumentaria el riesgo de sobrecostos y retrasos en los
proyectos.

Es por ello que, de conformidad con el inciso b) del articulo 175 y los incisos b) y c¢) del
articulo 176 del Reglamento de la LGCP, para las contrataciones que incluyan las etapas de disefio
y construccion de manera conjunta, se debe tener claro que la modalidad de pago corresponde a una
cotizacion de suma alzada, en las que su precio es una suma global fija, por lo que el adjudicatario
tiene que presentar un presupuesto global con el desglose de los entregables principales,
incorporando todas las etapas pactadas en la contratacion.

La Contraloria General es consciente que para ese momento no se puede aportar el detalle
especifico porque aun no se cuenta con disefios finales, sin embargo, se requiere que el
adjudicatario aporte el presupuesto que sustenta el desglose de precio contenido en la oferta.

Es importante sefalar ademas que si se posterga la entrega del presupuesto de la obra hasta
que se cuente con los disefios, no se podria declarar insubsistente el concurso a efectos de
readjudicar el contrato al siguiente oferente elegible del concurso (articulo 52 de la LGCP), toda vez
que se estaria de frente a un contrato en ejecucién en el que ya se llevé a cabo la etapa de disefio.

Con respecto al articulo 49 que regula la subcontratacion, la exposicion de motivos senala
que la reforma busca facilitar el esquema de subcontrataciones, sin embargo se omite explicar cual
es el origen del ajuste y el objetivo que se pretende alcanzar.

De la revision del texto propuesto, se entiende que en el primer parrafo lo que se busca es
definir la subcontratacion como “la delegacién a un tercero de la ejecucion de parte del objeto
contractual” y aclarar lo que no se considera subcontratacion, a saber, “la adquisicion de bienes y
servicios que contrate el contratista para cumplir con el objeto contractual’.

Al respecto, es importante sefialar que el alcance de lo que es 0 no subcontratacion resulta
de gran relevancia, dada la regulacién que establece la propia LGCP, en relacion con los supuestos
en que procede Y los limites establecidos en el ordenamiento juridico.

Aspectos que han sido objeto de discusion en no pocas ocasiones, para determinar la
idoneidad o no de una oferta, en razén de eventuales incumplimientos a las reglas antes indicadas.

Es por ello que ante esa realidad y en el ejercicio de nuestra competencia resolutoria en
contratacion publica esta Contraloria General en la resolucion R-DCP-SICOP-00634-2025 de 9 de
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abril de 2025 hizo un recuento histdérico de los pronunciamientos emitidos en ese tema, resumen que
resulta util para orientar la discusion legislativa sobre el alcance de la figura de la subcontratacion.

En dicho pronunciamiento se extraen varias caracteristicas de la figura entre las que se
puede mencionar las siguientes:

La subcontratacibn es un contrato accesorio que tiene como finalidad asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no puede subsistir sin ella, sin embargo
tampoco puede llegar a convertirse en la contratacion principal, sino que deriva de la misma. Es
decir, el subcontrato es derivado y dependiente de otro contrato, y surge a la vida como
consecuencia de la necesidad del contratista, el cual, en lugar de ejecutar por si mismo alguna de las
obligaciones asumidas en el contrato originario, decide contratar con un tercero tareas de indole
especializada, de frente al objeto contemplado en el contrato principal.

No todo contrato celebrado entre un contratista de una Administracion y un tercero, respecto
del contrato principal, presupone una subcontratacién. Asi por ejemplo, la contratacién de la mano de
obra, o de los proveedores de materiales de construccion (contratos de aprovisionamiento), que una
empresa constructora efectla para llevar a cabo una obra, en principio, no deberia ser considerada
como subcontratacién, ya que son necesarios o fundamentales para la propia empresa que presta el
servicio, y son utilizados dentro o como parte para realizar la obligacién principal de la contratacion.

A mayor abundamiento se debe indicar que no todo objeto o servicio brindado por un tercero
al oferente constituye sustancialmente una subcontratacion, para que lo sea debe considerar tareas
especiales respecto a las cuales el oferente no cuenta con la experticia o conocimiento necesario y
por ende se ve en la obligacion de solicitar la participacion de un tercero que asumira un contrato
accesorio y complementario al principal sin liberar de responsabilidad al contratista. Bajo este tipo de
analisis debe indicarse que el limite porcentual impuesto por la norma (50%) procura que el
contratista ejecute la obra bajo el esquema ofrecido y conforme a la constatacion técnica, legal,
financiera, entre otros, evitando constituirse en un mero administrador o facilitador de los servicios o
bienes prestados por terceros subcontratados.

Como se puede observar la definicion de los supuestos en que nos encontramos frente a una
subcontratacién lleva consigo el analisis de una serie de condiciones que se valoran para cada caso
concreto, por lo que incluir una conceptualizacion a nivel legal podria limitar al operador juridico para
la aplicacion de la figura atendiendo las circunstancias de cada caso concreto.

Es por ello que se sugiere mantener la norma vigente o hacer una analisis exhaustivo de la
figura con el fin de lograr una conceptualizacion que delimite claramente su aplicacion, en aras de
facilitar el esquema de subcontratacion como lo indica la exposicién de motivos.
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En ese mismo sentido se debe aclarar a qué se refiere la reforma con los criterios de
admisibilidad que debe cumplir el subcontratista, siendo que se sefiala que debe cumplir con los
mismos del contratista o colaborar para que este los cumpla.

En relacién con la eliminacion de la prohibicion para participar en varias ofertas como
subcontratista, se considera que dicha reforma es innecesaria pues en la norma vigente se dispone
que “En casos excepcionales, cuando se acredite que en el mercado existe un numero limitado de
eventuales subcontratistas, la Administracion podra, de manera razonada, habilitar en el pliego de
condiciones la posibilidad de que un mismo subcontratista sea ofrecido por diferentes oferentes”, con
lo cual se resuelve el problema de que un mismo proveedor pueda participar como subcontratista en
varias ofertas de un mismo concurso.

En ese sentido, considera este 6érgano contralor que eliminar la prohibicion podria aumentar el
riesgo de ofertas colusorias, porque al menos en la parte del objeto contractual que corresponda
ejecutar al subcontratista, se podrian presentar eventuales acuerdos entre los oferentes en perjuicio
del interés publico. Es por ello que es mejor mantener el texto vigente, con el fin de no aumentar el
riesgo por ese motivo.

En relacion con el reemplazo a un subcontratista se recomienda agregar que ademas de
verificar que cumple con los mismos requisitos del subcontratista anterior, también debe cumplir con
los requisitos del pliego de condiciones en lo que corresponda.

Asimismo, se sugiere agregar que el reemplazo del subcontratista no podra afectar el plazo
pactado ni el cumplimiento de las condiciones contractuales.

En relacién con el articulo 50 de la subsanacién y aclaracion de ofertas, se considera
procedente diferenciar entre la prohibicion de nuevas subsanaciones y las aclaraciones a una
subsanacion ya pedida, la cual no se considera como una nueva subsanacion.

Con respecto a la reforma del articulo 51 sobre el plazo para dictar el acto final del
procedimiento, se sugiere aclarar el término “descuento”, con el fin de determinar si se refiere a que
el plazo en el que se tramitan las modificaciones al pliego de condiciones producto de un recurso de
objecién, no se considerara para calcular el plazo para el dictado del acto final.

Se sugiere corregir la frase “pliego de objeciones” por “pliego de condiciones”.

3.- Etapa de ejecucién del contrato.

En relacién con el articulo 105 se debe aclarar el motivo de distinguir entre reprogramacion y
prérroga de la fecha de entrega, cuando en la especie, tanto la reprogramacion como la prérroga

tienen el efecto de modificar el plazo original del contrato con el fin de ajustarlo a las circunstancias
que lo justifiquen.
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En ese sentido se observa que la reforma sefiala que la reprogramaciéon de la fecha de
entrega aplica cuando existan demoras ocasionadas por la misma administraciéon o por causas
ajenas al contratista originadas por caso fortuito o fuerza mayor y la prérroga cuando se agreguen
servicios, obras o circunstancias que justifiquen de manera técnica y razonable un plazo mayor.

Sin embargo en ambas se trata de ajustes al plazo por causas no imputables al contratista,
por lo que no se entiende la necesidad de hacer la distincién entre ambos términos.

A mayor abundamiento se debe indicar que la introduccién del término "reprogramaciones" es
redundante y puede generar confusion, dado que la reprogramacion de lo planificado para cumplir
con el objeto contractual es un requisito para otorgar la autorizacion de una prérroga o suspension
del plazo contractual, ya que de conformidad con lo establecido en el articulo 281 del Reglamento a
la LGCP, la Administracion debera valorar la solicitud de prérroga del contratista considerando las
afectaciones en la programacion de la ejecucién contractual, conforme a lo que le haya acreditado y
probado el contratista en su requerimiento.

Cuando la Administracion autoriza una prorroga o suspension del plazo de ejecucion del
contrato vigente conlleva necesariamente la ampliacién de la fecha de finalizacién del contrato. Para
ello la Administracion debera otorgar dicha prérroga conforme a las afectaciones en la ruta critica del
programa de trabajo vigente, previa acreditacion y prueba por parte del contratista de los eventos que
impactaron su ejecucién, en ese proceso se debera incluso aportar la propuesta de actualizacion del
programa de trabajo vigente, conforme a las afectaciones ocasionadas por el hecho o la suspension.

Ahora bien, la actualizacién del programa de trabajo, exige una reprogramacién por parte del
contratista, y ademas esta actualizacion se convierte en un requisito indispensable con la
autorizacion de la prérroga o suspension, es decir, la actualizacion del programa de trabajo es un
requisito inherente en ese proceso de autorizacién a fin de que se cuente en el proyecto con un
programa de trabajo actualizado y vigente. Es por ello que resulta innecesario introducir una
regulacién especifica para la reprogramacion.

Con respecto al tercer parrafo que se propone, es importante precisar que el articulo 101 de
la LGCP, en relacién con los articulos 184, 185 y 276 del Reglamento a la LGCP, ya prevén de
manera precisa la modificacion del plazo contractual ante modificaciones unilaterales ordinarias y
excepcionales, ya que segun la regulacion se podra modificar el monto y plazo del contrato.

En estos casos la modificacion del plazo, al ser la propia Administracion la que modifica de
manera unilateral y excepcional el plazo del contrato, no procede el otorgamiento de una prérroga,
sino una adecuacion del plazo contractual original en funciéon de la modificacion autorizada. La
regulacién propuesta es imprecisa al equiparar la modificacion del objeto con una prérroga, cuando lo
procedente es una ampliacion o disminucion del plazo, segun corresponda, lo cual tendra como
resultado una nueva fecha de finalizacién del contrato.
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Por ultimo, en el caso de la reprogramacion, no se considera procedente que la nueva fecha
se defina de manera discrecional por parte de la administracion, sino que ésta debera ser producto
de un estudio técnico que sustente su procedencia y los dias en que se ajuste el plazo de entrega.

Con respecto al articulo 111 se recomienda mantener el plazo de un afio para el finiquito del
contrato, lo cual otorga seguridad juridica a las partes para que resuelvan los reclamos que
procedan en un tiempo razonable y con ello cerrar la etapa de ejecucion del contrato.

El establecimiento de un plazo maximo de un afio para la liquidacion del finiquito garantiza
certeza y estabilidad en las relaciones contractuales entre el Estado y el contratista. Ademas,
refuerza la seguridad juridica, garantizando que el contrato se cierre en un tiempo determinado,
evitando incertidumbre y posibles reclamos por indemnizaciones futuras.

La ausencia de un plazo definido puede generar disputas prolongadas, afectando a ambas
partes. Sin un limite temporal, podrian surgir reclamaciones sobre montos adicionales u otros temas
en cualquier momento, lo que impactaria la planificacién presupuestaria y, en consecuencia, la
ejecucion de futuras contrataciones.

Aunado a ello es importante sefalar que el plazo del afio cuenta desde la recepcion definitiva
de la obra, por lo que se considera un tiempo razonable para hacer los reclamos que correspondan.

En relacion con el articulo 116 no se considera procedente la reforma propuesta pues se
estaria desnaturalizando la figura de la rescisidon contractual por mutuo acuerdo, que no ampara
incumplimiento contractual, al abrirse la posibilidad de que pueda haber una rescision aun existiendo
incumplimiento del contratista, cuando asi se acuerde mediante los mecanismos de mediacién o
conciliacion o resolucion de conflictos.

En ese sentido, se debe recordar que el articulo 113 de la LGCP regula la potestad que tiene
la administracion para resolver unilateralmente los contratos por motivo de incumplimiento grave
imputable al contratista, asi como de ejecutar la garantia de cumplimiento y cualesquiera otras
multas, si ello resulta pertinente.

Asimismo, en el evento de que la Administracion haya previsto en el pliego de condiciones
clausulas de retencion, se podran aplicar esos montos al pago de los dafios y perjuicios reconocidos.
De ser las garantias y retenciones insuficientes, se adoptaran las medidas en sede administrativa y
judicial necesarias para obtener la plena indemnizacion.

Esta disposicion quedaria sin efecto, en perjuicio de los intereses de la administracion, en
caso que se permita una rescision por mutuo acuerdo a pesar de la existencia de incumplimientos
imputables al contratista, lo cual se deduce de la reforma propuesta cuando se indica que la rescision
puede “ser convenida cuando existan razones de interés publico y no concurra causa de resolucion
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imputable al contratista, salvo que se utilice la mediaciéon o conciliaciéon indicada en el parrafo
final del articulo 115.”.

Esta salvedad parece dar a entender que si se utiliza la mediacién o conciliacién no se
necesitarian razones de interés publico que motiven la rescision y tampoco se requeriria que el
contratista haya cumplido con sus obligaciones, lo cual abre la posibilidad de que se acuerde una
rescisién por mutuo acuerdo perjudicial para la hacienda publica.

Cabe indicar que en la reforma propuesta se hace referencia al parrafo final del articulo 115,
pero este no menciona la mediacion o conciliacion.

Con respecto al articulo 117 se parte que el comité de resolucion de controversias esta
disefado para que sus funciones se ejerzan durante la ejecucion del contrato, sin embargo la
reforma propone cambiar el titulo de “Resolucion de controversias durante la ejecucion del contrato
en sede administrativa" a “Resolucion de controversias durante las etapas contractuales en sede
administrativa”, lo cual introduce un alcance mas amplio y podria generar ambigledad, ya que al
referirse a etapas contractuales se incluye no solo la etapa de ejecucién sino también actividades
previas como la elaboracion de los pliegos de condiciones, convocatoria a la licitacion, recepcion y
evaluacion de ofertas, adjudicacién, entre otras. En estas otras etapas no existe una relacion
contractual formalizada y cualquier conflicto que se presente con los oferentes se canalizara a través
del mecanismo de objecion al pliego de condiciones.

Por este motivo, resulta pertinente mantener la referencia especifica a la “ejecucion
contractual”, tanto en el titulo del articulo como en su contenido, a fin de acotar con claridad el
ambito de aplicacion de este mecanismo y evitar confusiones respecto a su alcance.

En el segundo parrafo de la propuesta se establece que el Comité puede prevenir
controversias, sin embargo la redaccién plantea esta atribucion en términos generales, sin diferenciar
entre el Comité Permanente y el Comité Ad Hoc. Esta generalizacién resulta incorrecta, pues la
funcion de prevencion de controversias recae exclusivamente en el Comité Permanente, no siendo
procedente atribuirla al Comité Ad Hoc, cuyo ambito de actuacion se limita a la resolucién de
controversias formales.

En la misma linea, conviene ajustar el tercer parrafo de la propuesta el cual indica que: “(...)
las partes deberan resolver sus controversias mediante un Comité de Resolucion de Conflictos,
permanente o ad-hoc, ya sea a través de una asistencia informal o sometiéndolas a su decision.”.
Esta redaccion presenta dos imprecisiones; primero, la asistencia informal es una funcion propia y
exclusiva del Comité Permanente, por lo que resulta improcedente atribuirle al Comité Ad Hoc dicha
funcién y, segundo, la asistencia informal no constituye un mecanismo de resolucién de controversias
en sentido estricto, ya que su naturaleza es consultiva y funciona como preventiva.
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La asistencia informal emite recomendaciones u opiniones no vinculantes y de cumplimiento
facultativo, su tarea principal es acompanar y asistir al equipo del proyecto, respondiendo a las
solicitudes de asistencia informal interpuestas por las partes, con esta funcién el comité permanente
puede ayudar a las partes a alcanzar acuerdos de manera temprana, antes de que escalen a
controversias formales.

Aunado a lo anterior, resulta indispensable que el texto normativo establezca de manera
expresa las funciones especificas de cada tipo de Comité. Con respecto a las funciones del Comité
de Resolucion de Controversias, vista la normativa existente y algunas regulaciones y experiencias
foraneas se le reconocen al menos 3 funciones distintas pero complementarias: a) preventiva, para
anticipar posibles controversias que puedan surgir durante la ejecucion contractual, b) consultiva,
para gestionar consultas en aspectos técnicos y contractuales, mediante la asistencia informal
emitiendo recomendaciones u opiniones no vinculantes y c) resolutiva a través de decisiones
vinculantes. En contraste, el Comité de Expertos Ad Hoc tiene una funciéon exclusivamente resolutiva,
limitada a la atencién de controversias formales.

En relacion con el plazo para emitir la decision por parte del comité, la nueva propuesta
mantiene el plazo originalmente previsto, pero introduce la posibilidad de prorrogar dicho plazo hasta
seis semanas adicionales en casos excepcionales.

La incorporacién de este plazo adicional carece de una fundamentacion basada en la
experiencia, complejidad de controversias, volumen de informacion, o cualquier otro elemento que
sustente duplicar el tiempo previsto para emitir la decisidon por parte del Comité. Es importante
destacar que el propodsito de este mecanismo es que el Comité de Resolucion de Conflictos actue de
manera expedita, brindando soluciones tempranas e inmediatas para prevenir afectaciones en la
ejecucion del contrato. En ese contexto, proponer plazos extensos podria comprometer la efectividad
y oportunidad de las decisiones del Comité.

Por otra parte, la propuesta regulatoria establece lo siguiente: “Ni la negociacion directa, ni la
asistencia informal, ni el sometimiento de una controversia a un Comité de Resolucion de Conflictos,
suspenden la ejecuciéon del contrato.”. Sin embargo, se advierte la necesidad de incorporar
expresamente la “decision del Comité” como un supuesto adicional que tampoco suspende la
ejecucion del contrato, esta inclusion resulta fundamental, ya que permite reforzar la naturaleza
vinculante de dicha decisién, aclarando que su emision no interrumpe ni condiciona la continuidad de
las obligaciones contractuales.

La propuesta dispone que: “Este Comité de Resolucion de Conflictos sera previsto,
preceptivamente, en los pliegos de condiciones de licitaciones mayores de obra publica y debera ser
un organo contractual necesario y permanente del contrato respectivo.”.

Sobre lo anterior, la CGR coincide en la importancia de establecer un comité permanente en
licitaciones mayores de obra publica, con el propésito de contar en esas contrataciones con la
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funcidon de prevencion y asi los miembros del Comité puedan anticipar y gestionar de manera
temprana las posibles diferencias que surjan durante la ejecucion de las obras. Asimismo, la
existencia de un comité permanente asegura la disponibilidad de la funcion de asistencia informal,
mediante la cual las partes podran consultar a los miembros del comité sobre temas potencialmente
conflictivos, y con ello éstos puedan emitir recomendaciones y opiniones no vinculantes sobre
aspectos técnicos y/o contractuales. Todo lo anterior, tiene como finalidad reforzar el caracter
preventivo del Comité, asegurar la continuidad en la ejecucion de las obras y, en consecuencia,
generar valor al Proyecto.

Sobre el nombramiento de los miembros del Comité, se establece en la nueva propuesta que:
“Los miembros del Comité de Resolucién de Conflictos seran elegidos y designados en la forma que
disponga el reglamento, salvo que el pliego de condiciones disponga otra cosa.”.

Al respecto, cabe sefialar que el Reglamento a la LGCP, en el articulo 195 regula
expresamente que: “Los miembros del comité de expertos deberan ser seleccionados de las listas de
profesionales acreditados ante los Centros de Resolucion de Controversias u otros Registros
debidamente autorizados por el Ministerio de Justicia y Paz”, por lo que se sugiere eliminar la frase
“salvo que el pliego de condiciones disponga otra cosa”, ya que podria generar interpretaciones
contrarias a lo establecido en la normativa vigente y con ello afectar la seguridad juridica.

Con respecto al plazo en que funcionara el Comité de resolucion de conflictos permanente, se
sugiere establecer expresamente que dicho comité deberd funcionar durante toda la vigencia del
contrato, desde su orden de inicio hasta la recepcidon definitiva de la obra, bien o servicio
contratado. De esta manera, se regulan con precision los dos hitos contractuales que delimitan el
plazo del funcionamiento de ese Comité.

Ademas, resulta oportuno valorar la inclusién que, en los casos en que se dispone de un
comité de resolucion de conflictos permanente, uno de los requisitos para emitir la orden de inicio
debera ser la conformaciéon del Comité y la suscripcion del contrato tripartito
(contratante-contratista-comité), a efectos de asegurar que este comité se encuentra debidamente
conformado para ejercer sus funciones desde el inicio de la la ejecucion del contrato.

Ahora bien, la propuesta incorpora como parte del plazo de las funciones del comité
permanente la denominada “fase de liquidacién”. Sin embargo, no se especifica con claridad a qué
se refiere ese término. En el caso de que la regulacién propuesta pretenda que el Comité continue
operando hasta el finiquito contractual, es importante considerar que el articulo 190 de la LGCP,
establece que el finiquito debe emitirse en un plazo maximo de un afo a partir de la recepcion
definitiva de la obra.

Esta situacién plantea la duda si el comité permaneceria vigente durante todo ese periodo, a
pesar que su funcién principal es prevenir y resolver controversias de indole técnica y contractual
durante la ejecucién del contrato, es decir concluiria con la recepcion final de la obra. Extender el
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funcionamiento del Comité mas alla de este hito, sin una justificacién adecuada, podria resultar
improcedente y contraproducente, dado que las eventuales diferencias surgidas durante la etapa del
finiquito deben ser resueltas por la administracion conforme a los procedimientos establecidos;
ademas, prolongar la vigencia del Comité durante esa etapa podria implicar un uso ineficiente de los
recursos publicos.

Sobre el tema del pago al Comité, se incorpora en la propuesta de reforma el término “por
adelantado” quedando de la siguiente manera: “Los contratantes asumiran, por adelantado y por
partes iguales, todos los honorarios y gastos del Comité de Resolucion de Conflictos, ya sea
permanente o ad hoc”. Al respecto, no existe claridad sobre qué se pretende disponer al sefalarse el
término por adelantado. Sin embargo, sobre lo anterior, resulta conveniente valorar la inclusion de
una prevision que regule que ante la falta de pago por una de las partes, la otra parte puede subrogar
y efectuar el pago, esto ya sea incluyendo o descontando del pago de la estimacion periddica de
avance de obra o de la valoracion de pago por la entrega de los bienes o por la prestacion de los
servicios, segun el caso que corresponda.

En relacion con el articulo 43, la reforma propone adicionar un parrafo final que entre otras
cosas dice: “Los reclamos y reajustes de precios que se presenten por parte del contratista deberan
ser resueltos en un plazo de treinta dias habiles a partir de su presentacion.”

Al respecto, es importante recordar que un "reclamo administrativo" y un "reajuste de precios"
son conceptos distintos en la contratacion publica. Un reclamo administrativo puede referirse a temas
vinculados con atrasos, modificaciones, indemnizaciones, entre otros aspectos, mientras que un
reajuste de precios es el mecanismo principal por el cual se garantiza a las partes contratantes, el
derecho al mantenimiento del equilibrio econémico, segun se demuestren variaciones en los costos
directos e indirectos de los precios del contrato.

Es por ello que regular reclamos y reajuste de precios como si fuera lo mismo podria ser
riesgoso para la administracion, en razén de que se les da el mismo plazo para su resolucion, a
pesar de que los reclamos administrativos suelen ser mas complejos y requerir una investigacion
mas profunda que la determinaciéon de reajustes de precios, que se basan en féormulas y datos
objetivos.

Aunado a ello, se observa que la propuesta de reforma se centra Unicamente en los derechos
del contratista en caso de incumplimiento del plazo por parte de la Administracion, sin contemplar la
posibilidad de reajustes de precios a favor de la Administracién y sin establecer plazos para que el
contratista responda a las solicitudes de informacién o aclaraciones por parte de la Administracion.

Ahora bien, se debe indicar que esta materia ha sido objeto de regulacién con la emisién del
nuevo Reglamento para el Reajuste Precios en los Contratos de Obra Publica y la Revision de
Precios en los Contratos de Bienes y Servicios, emitido mediante Decreto Ejecutivo N°
44937-H-MICITT-MIDEPLAN y publicado en el Alcance No. 46 a la Gaceta No. 64 del 3 de abril de
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2025, por lo que se sugiere valorar lo indicado en esa normativa y la necesidad de incorporar alguno
de los aspectos ahi sefialados en la reforma propuesta.

Por ultimo, es importante tener claridad que el reajuste de precios se refiere al mecanismo en
contratos de obra publica y la revision de precios corresponde al mecanismo en contratos de bienes
y servicios, no obstante en este parrafo se regula Unicamente el reajuste de precios de contratos de
obra publica.

No se omite indicar que el mantenimiento al equilibrio econémico del contrato es un factor
critico de éxito en la ejecucion de la contratacion publica, por lo que se debe ser muy cuidadoso en
su regulacién con el fin de asegurar los derechos y obligaciones de ambas partes.

Con respecto a los parrafos que se adicionan al articulo 83, no se considera procedente
regular en la LGCP el permiso de uso, toda vez que esta figura se encuentra normada en el articulo
154 de la Ley General de Administracion Publica. Ademas no corresponde al articulo de concesiéon
de instalaciones publicas.

En relacion con el articulo 97 se debe indicar que la nulidad debe ser absoluta, evidente y
manifiesta, de manera tal que sea congruente con el articulo 173 de la Ley General de la
Administracién Publica, el cual permite anular un acto o contrato en sede administrativa, siempre que
la nulidad ademas de absoluta, sea evidente y manifiesta.

Ademas se sugiere aclarar en el articulo 97 que las nulidades que se aleguen con el recurso
no se conoceran en caso de que el recurso sea rechazado de plano por inadmisibilidad o
improcedencia manifiesta.

Con respecto a la reforma que se propone para el articulo 114 que dice: “Si el procedimiento
resulta en absolutoria del contratista investigado y el contrato fue ejecutado o se encuentra en
ejecucion por parte de un tercero, se procedera conforme a los términos de la rescision unilateral del
contrato regulada en el articulo 115 de esta ley.”, entiende esta Contraloria General que se refiere a
lo indicado en los ultimos dos parrafos de ese articulo respecto al reconocimiento del lucro cesante.

En caso de ser asi, se debe aclarar la redaccién del articulo 114 para no confundirlo con la
aplicacion de la figura de la rescisién por voluntad de la administracion.

Con respecto al parrafo que se busca agregar al articulo 116 que dice:

“Cuando se determine que pueden existir incumplimientos tanto del contratista como de la
Administracion, ambas partes pueden renegociar los términos del contrato, o incluso rescindirlo,
mediante la figura de la mediacion y la conciliacion establecidas en la Ley 7727, Ley de Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social. Para estos efectos se determinara la viabilidad
de alternativas que permitan alcanzar total o parcialmente los objetivos de la contratacion, siempre
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teniendo como prioridad el interés publico. Cuando se use esta figura no se aplicaran las limitaciones
del articulo 101 de esta Ley. La Administraciébn no podra transar ni negociar sus competencias
sancionatorias o disciplinarias para con el contratista y las personas funcionarias, en lo que pudieren
caber.”

Se sugiere en primer lugar que la posibilidad de renegociar los términos del contrato o de
rescindirlo por incumplimiento de ambas partes se regule en un articulo aparte, toda vez que el
articulo 116 vigente lo que regula es la “Rescision del contrato por mutuo acuerdo”, la cual parte de la
premisa que ésta se origina en razones de interés publico y que no concurre causa de resolucién
imputable al contratista. Es por ello que si se quiere regular otra figura, se debe hacer en un articulo
aparte.

Aunado a lo anterior, es importante indicar que esta propuesta tampoco se enmarca en la
resolucion del contrato regulada en el articulo 113, la cual permite a la administracion a resolver
unilateralmente los contratos por motivo de incumplimiento grave del contratista, lo cual es diferente
a lo propuesto en la reforma transcrita, cuyo objetivo es regular la posibilidad de renegociar los
términos del contrato o incluso rescindirlo por incumplimiento de ambas partes.

Teniendo en cuenta que se trata de una figura distinta a las reguladas en la normativa vigente,
se considera importante tener mayores elementos de juicio sobre la necesidad que se pretende
solventar con esta reforma y el objetivo a alcanzar, toda vez que la redacciéon es muy amplia, por lo
que no se establece ningun parametro objetivo en relacién con los tipos de incumplimientos, su
gravedad y los limites de esa renegociacion.

En ese sentido lo unico que se indica es que la renegociacion se debe hacer mediante la
figura de la mediacion y la conciliacion, que las alternativas deben permitir alcanzar total o
parcialmente los objetivos de la contratacion y que se debe tener como prioridad el interés publico, lo
cual no es un parametro objetivo ni claro que permita revisar la legalidad de la pretendida
renegociacion del contrato.

En esa linea, por ejemplo, no se habla de la necesidad de que se mantenga la distribucion de
riesgos entre las partes que se acordd en el contrato original y que fue la que motivé la decision de
adjudicacion del concurso. Tampoco se indica el grado de incumplimiento de la administracion o del
contratista que permita activar esta posibilidad, por lo que al no establecerse criterios objetivos existe
el riesgo de que el incumplimiento de la administracion sea menor en relacion con el del contratista y
aun asi se acuda a la renegociacion.

Ademas, no se establece ningun limite objetivo para definir los aspectos renegociables del
contrato y su impacto en los derechos y obligaciones de las partes, siendo que por el contrario se
indica que no se aplican los limites de la modificacién contractual del articulo 101 de la LGCP, por lo
que no habria un tope como el que existe del 20% en modificaciones ordinarias y 50% en
modificaciones excepcionales, como se establece en la normativa vigente.
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A mayor abundamiento y con el fin de orientar el analisis de la propuesta, el autor Roberto
Dromi sefala que “Renegociar implica reequilibrar los elementos que componen un mismo contrato.
Es negociar de nuevo, producir ajustes sobre la base de un mismo contrato. Conlleva volver sobre la
misma cosa, las mismas partes, negociar sobre el mismo asunto. No hay variacion sustantiva en la
prestacion, sino que la alteracion es solo del precio, del plazo, del modo, etc., pero sin modificacion
estructural del asunto o negocio”.

Es por ello que si se habilita esa posibilidad, se debe tener claro sus alcances y controles,
pues como dice el profesor Dromi: “La juridicidad que requiere la renegociacion debe contemplar: la
causa o motivo que la origine; la finalidad o razén, para cumplir con la legalidad; el objeto o el qué a
ser renegociado y modificado, en la misma ecuacion de la prestacion y el medio o procedimiento que
lo posibiliten.”.

En razén de todo lo anterior, es una propuesta que conviene ser objeto de una amplia
discusion a partir de la justificacion que la sustenta, la cual se desconoce, a fin de determinar no sélo
su necesidad sino también su alcance y condiciones. El objetivo principal es evitar cualquier espacio
legal que pueda resultar en modificaciones contractuales perjudiciales para los intereses de la
Administracién, la hacienda publica y el propio contratista.

En esa misma linea si se quiere establecer la posibilidad de rescindir el contrato por mutuo
acuerdo ante incumplimientos de ambas partes, se sugiere hacer un analisis pormenorizado de sus
alcances, limites y controles, con el fin de dar seguridad juridica y garantizar los derechos de ambas
partes.

Con respecto al articulo 81 no se considera procedente derogar la obligacion que tienen los
fideicomisos de seguir los procedimientos de la LGCP para tramitar las contrataciones que realicen
con ocasion del cumplimiento del fideicomiso y con cargo a los fondos fideicometidos.

En ese sentido, se considera que el fideicomiso publico debe seguir las formas del
fideicomitente. En nada abona a la seguridad juridica y transparencia, excluirlos de la aplicacion de
los procedimientos de contratacion, lo que nos llevaria nuevamente a invocar principios de
contratacion cuya aplicacién tiende a ser mas compleja.

La exposicién de motivos del proyecto de ley No. 21.546, que posteriormente seria aprobado
como la Ley No. 9986 “Ley General de Contratacion Publica” fue clara al sefialar que “Como se
desprende de los datos expuestos, aun cuando a nivel constitucional los procedimientos ordinarios
de licitacién se visualizan como el mecanismo idéneo para la contratacion de bienes, obras y
servicios, lo cierto es que han dejado de ser la regla y la mayor parte de contrataciones responde a
procedimientos distintos a los ordinarios. Aunado a lo anterior, existe una huida de la Ley de
Contratacion Administrativa que regula las compras publicas, en lo que ha representado un
movimiento creciente en los ultimos tiempos, con cuestionables resultados en relacion con los
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supuestos logros que se pretendian alcanzar, separando a una serie de instituciones, bajo la égida
de la competencia.

Por otra parte, para quienes son proveedores del Estado, hoy existe un universo de normas
que no brinda ninguna seguridad juridica, compuesto por el régimen general y todo el conjunto de
instituciones disgregadas con leyes y reglamentos especiales, ademas de una serie de instituciones
que contratan mediante la aplicacion de principios, no de la aplicacién de la ley en pleno, con lo cual
esas instituciones emiten reglamentaciones que, igualmente, dificultan el conocimiento de las
diversas normas de la contratacion publica.”.

Es por ello que si de nuevo se excepcionan de los procedimientos ordinarios a diferentes
instituciones o tipos de contratos, se estaria perdiendo el propdsito de contar con una ley general de
compras publicas que potencie la utilizacion de los procedimientos ordinarios, mediante la
simplificacion de los tramites, la depuracién del nimero de excepciones y el ajuste en los requisitos
para su utilizacion.

4.- Régimen sancionatorio

En relacion con la definicion de la naturaleza juridica de las multas y las clausulas penales
que se incorpora al articulo 46, consideramos que no es recomendable incluirla en la LGCP, toda vez
que en la doctrina juridica se encuentran diferentes posiciones respecto a su naturaleza que en caso
de que se aprobara la reforma provocarian que se establezca una de caracter obligatorio por
mandato de ley.

En ese sentido, por ejemplo la Contraloria General ha indicado que la naturaleza de las
multas y clausulas penales no distingue si es disuasoria 0 no, pues ambas “consisten en sanciones
pecuniarias determinadas de antemano por el cartel, cuyo fin especifico es garantizar la adecuada
ejecucion del contrato” (oficio 13793-99).

Por su parte en la doctrina, el profesor Miguel Marienhoff sefiala que “Para el supuesto de
incumplimiento de una obligacién contractual, las partes pueden prever y fijar “ab-initio” el monto de
los dafios y perjuicios que representara dicho incumplimiento. La estipulacion pertinente constituye lo
que se denomina “clausula penal” (...). En tal forma las partes fijan de antemano la indemnizacién
que debe pagarse a titulo de dafios y perjuicios por el incumplimiento de una obligacién contractual.
Con ello el interesado se libera del cargo de probar los dafios sufridos y su valor en dinero; por su
parte el infractor sabe anticipadamente a cuanto ascendera la indemnizaciéon respectiva, sin
exponerse a un cobro exagerado o superior a los recursos de que dispone. Por esas razones se ha
sugerido que en lugar de hablar de “clausula penal” se hable de “indemnizacién convencional .

En relacion con la multa el profesor Marienhoff explica que: “Ademas de la clausula penal
puede establecerse el derecho de la Administraciéon Publica a aplicar una “multa” o “multas” al
cocontratante a raiz de incumplimientos en que éste incurra. Dicha multa o multas sélo tienen en
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cuenta el acto mismo del incumplimiento, pero sin tomar en consideraciéon lo atinente a “dafios y
perjuicios”, lo cuales se regularian por la “clausula penal”. Todo lo atinente a “dafios y perjuicios”
queda, entonces, excluido del régimen de la multa. De manera que las “multas” propiamente dichas,
sancionan “conductas” o “comportamientos” no tienen en cuenta, en modo alguno, “dafios y
perjuicios”.

De acuerdo con los textos transcritos, se podria concluir que tanto la multa como la clausula
penal tienen efectos disuasorios en tanto se trata de sanciones pecuniarias aplicables al contratista,
aunque la primera basada en conductas o comportamientos previamente definidos y la segunda en la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por incumplimientos contractuales.

No obstante, reiteramos, esa discusion debe dejarse a la doctrina sin llegar a positivizar en
una ley una posicion o la otra.

Sin perjuicio de lo anterior, se considera acertado regular la obligatoriedad de que exista un
estudio econdmico o memoria de calculo que justifique los montos o porcentajes que se fijen para las
multas y las clausulas penales, a fin de garantizar su proporcionalidad y razonabilidad.

En relacién con la reglamentacion de sumas incobrables se debe indicar en la reforma que la
administracion tiene que fundamentar el monto en un estudio técnico que justifique la cuantia.

Con respecto al monto maximo para el cobro de la clausula penal y la multa, no se observa
en la exposicion de motivos la justificacion para afirmar que si el cobro supera el 10% de la
estimacion del contrato, éste ultimo perdera su viabilidad financiera al superar la utilidad, razén por la
cual se recomienda aclarar el sustento técnico-econémico de este ajuste en la norma.

Por otro lado, se considera por completo improcedente que por razones de conveniencia y
oportunidad se permita que el contratista que incumpla el contrato cubra los montos establecidos
como sancién mediante una dacién en pago de bienes, obras o servicios similares a los contratados,
que de manera comprobada y suficiente sustituyan el capital adeudado.

El criterio de esta Contraloria General es que las sanciones econdmicas se deben cancelar
mediante el pago de los montos sefialados por la norma y no con la entrega de bienes, servicios u
obras, maxime que el unico parametro que establece la reforma para la aceptacion de la dacién en
pago son “condiciones de oportunidad y conveniencia” permitiendo asi aceptar casi cualquier cosa.

Esta situacién podria provocar que se entreguen a la administraciéon como dacién en pago,
bienes, servicios u obras que no necesita, de mala calidad, sin respaldo o que generen costos
adicionales que debe asumir la administracion para su operacion.

Tampoco se considera procedente la posibilidad de exonerar de la sancion al contratista
“Cuando de modo evidente no se haya causado ninguin dafio a la Administracién”, siendo que esta
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reforma desnaturalizaria la finalidad de las multas y clausulas penales, obligando ademas a la
administracion a tener que demostrar el dafio en fase de ejecucion, para poder aplicar una multa o
clausula penal.

Con respecto al articulo 47 se debe aclarar a qué se refiere con la posibilidad de que el
contratista presente posteriormente un reclamo para pedir la revision del cobro de la multa como falta
de mera constatacion. En ese sentido, no se establece un plazo para ese reclamo o si mas bien se
trata de la aplicacién del régimen recursivo ordinario de revocatoria y apelacioén contra el cobro de la
multa.

Es importante indicar ademas que dicha revision no puede incluir aspectos precluidos que
debieron ser alegados en el recursos de objecion, como los incumplimientos a los que se les aplicara
la multa y la clausula penal, asi como el monto a cobrar por su ejecucion.

En relacion con el ultimo parrafo que se adiciona con la reforma, se debe indicar que la
garantia colateral tiene que emitirse con las mismas condiciones para su ejecucion que se exige para
la garantia de cumplimiento del contrato, a fin de asegurar su ejecutoriedad.

En relacién con el articulo 93 se considera innecesaria la reforma del ultimo parrafo pues ya
se contemplé en la Ley No. 10472.

Con respecto a los montos de las multas, consideramos que es una potestad de los sefiores y
seforas legisladores su definicion, siempre que cumplan con los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad.

En ese sentido, la Procuraduria General de la Republica en la Opinién Juridica
PGR-0J-039-2023 ha sefialado que “el principio de libre configuracion del legislador, también
denominado libre disefo legislativo o discrecionalidad legislativa (sentencia No. 2003-05090 de las
14:44 hrs. del 11 de junio de 2003, Sala Constitucional), por el cual los diputados, ante una
necesidad socialmente imperiosa, pueden escoger la solucién normativa o regla de Derecho que
estime mas adecuada e idénea para satisfacerla”. La Sala Constitucional, por su parte, en voto No.
2005-05649 indicé en lo conducente que: “(...) No sobra advertir que, absolutamente en todos los
supuestos anteriormente mencionados, el legislador conserva una discrecionalidad plena o libertad
para configurar el contenido de la respectiva ley, siendo que el Unico limite de éste lo puede constituir
el propio parametro constitucional o el Derecho de la Constitucion”.

La reforma del articulo 103 sobre la contratacion irregular se considera innecesaria en cuanto
a la inclusién del principio de confianza legitima y la no responsabilidad del contratista por las
acciones u omisiones que sean atribuibles exclusivamente a la administracién, toda vez que ninguna
de las causales que incluye la norma vigente tiene esta ultima condicién.
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En ese sentido, se debe recordar que la contratacion irregular aplica cuando no se haya
seguido el procedimiento correspondiente (licitacion mayor, menor o reducida), cuando se haya
aplicado de manera ilegitima alguna de las excepciones a los procedimientos ordinarios de
contratacion (articulo 3 de la LGCP) o cuando se hubiera infringido el régimen de prohibiciones de la
presente ley, supuestos que pueden ser verificados por el oferente y la administraciéon al momento de
promoverse el concurso, sin llegar a pensarse que transgrede la confianza legitima.

Respecto a la declaratoria de nulidad absoluta, se debe recordar que los Tribunales
Contencioso Administrativos han sefialado que este no es un requisito para determinar la existencia
de responsabilidad administrativa®?, por lo que no solo es innecesario, sino que ademas haria
imposible la aplicacion de la norma, al tener que seguirse el procedimiento ordinario de la Ley
General de la Administracion Publica o el proceso de lesividad del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, dependiendo del tipo de nulidad absoluta y la sede en que se declare.

Tampoco resulta procedente exigir la acreditaciéon de dolo o culpa grave, toda vez que la
norma vigente establece como una obligacién del contratista verificar que no se haya incurrido en
alguna de las tres causales antes vistas, por lo que se trata de una responsabilidad objetiva
establecida por ley, que no requeriria la demostracién de dolo o culpa grave.

Con respecto a la incorporacion del siguiente parrafo en la reforma: “La Administracion esta
facultada para recibir el objeto contractual con algunas inconformidades, siempre y cuando acredite
mediante el respaldo técnico adecuado que el objeto contractual es funcional, satisface en términos
generales la necesidad que motivé la contratacion y si la inconformidad sera resuelta posteriormente
0 es definitiva, pues en este ultimo caso hara el rebajo correspondiente en el precio que compense
esas inconformidades. Esta forma de recepciéon no exime al contratista de las responsabilidades
posteriores por incumplimiento de sus compromisos, por lo que estara sujeto a las sanciones que
sean aplicables.”, se debe recordar que la indemnizacién originada en una contratacioén irregular se
sustenta en el principio de no enriquecimiento sin causa, la cual parte de que el contratista ha
cumplido a satisfaccién la prestacion del bien, servicio u obra y debe recibir una compensacion
economica que no incluye la utilidad.

Es por ello que si se aprueba la reforma en esos términos, se estaria desnaturalizando la
figura de la indemnizacién cuando se acepta la recepcion del objeto contractual con inconformidades,
lo cual no se permite tampoco en la ejecucion de un contrato regular.

Con respecto a la reforma de la naturaleza y tipo de sanciones que regula el articulo 118, se
considera que es potestad de los sefores y sefioras legisladores definir las sanciones aplicables,
siempre que sean razonables y proporcionadas.

2 Ver resolucion del Tribunal de Casacion Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda No. 00079-2017 de 15 de junio
del 2017
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En relacion con el articulo 119, se debe regular la creacion y funcionamiento del Sistema de
Evaluacién de Proveedores de la Actividad Contractual, toda vez que no queda claro con la
regulacion propuesta, remitiéndose unicamente a los lineamientos emitidos por la Direccién de
Contratacion Publica, aspecto que se debe revisar con mucho cuidado por ser materia sancionatoria
que debe estar regulada por ley.

Finalmente, la CGR reitera que las observaciones aqui emitidas buscan asegurar la
coherencia del sistema previsto en la LGCP, asi como el cumplimiento de los principios de legalidad,
buena gestidon publica y de proteccion de la hacienda publica

. Atentamente,
Firmado
CGR digitalmente Roberto Rodriguez Araica
Valide las firmas digitales Gerente de Division
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