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Lic. Juan Carlos Orozco Quirós

Asesor Jurídico

                        Corte Suprema de Justicia
                               Dirección Jurídica
 
    Área de Contratación Administrativa

San José, 14 de maro de 2018
Criterio N° 143-DJ/CAD-2018
Licenciado
Wilbert Kidd Alvarado, Jefe
DEPARTAMENTO DE PROVEEDURÍA
Su Despacho
Estimado señor:

En atención al oficio No. 1156-DP/15-18 del 9 de marzo del año en curso, suscrito por la licenciada Mauren Venegas Méndez, Jefa a.i. del Subproceso de Licitaciones de ese Departamento, mediante el cual se consulta a esta Dirección si es posible aceptar dentro de la Contratación Directa por Excepción No. 2017CD-000007-PROVEX, denominada “Compra de reactivos de inmunoensayo de biochips para drogas de abuso de sangre, para ser utilizado en la Sección de Toxicología del Departamento de Ciencias Forenses del O.I.J. para el análisis directo de drogas de abuso en muestras de sangre total, post mortem y otras matrices forenses, bajo la modalidad de “comodato”, que en lugar de que la empresa adjudicataria aporte una garantía de cumplimiento, se le retenga del monto que se le debe pagar la suma correspondiente por concepto de esa garantía, hasta que se se suministre e instale los reactivos adjudicados, atendemos la solicitud en los siguientes términos:

La consulta surge a partir del requerimiento de la adjudicataria, Randox Laboratories-US Ltd., la cual expone que al ser una expresa extranjera (con sede en Estados Unidos) y al no tener un representante legal en Costa Rica, se le presentan inconvenientes para poder aportar la garantía de cumplimiento, y ello ha impedido que el Departamento de Proveeduría remita el pedido a la casa comercial. Por lo anterior, la empresa propone que se le retenga de su pago el monto correspondiente, estimando que de esa manera se garantizará el compromiso adquirido.

Si bien es cierto, la propuesta parece tener un matiz muy práctico, no se puede olvidar que la Administración está sujeta al principio de legalidad, en virtud del cual sólo puede actuar dentro de los límites que el ordenamiento le permite, debiendo apegarse en su actuación a los lineamientos que la ley le establece. Esta regulación además de contar con rango constitucional (artículo 11 de la Carta Magna), se encuentra también en la Ley General de la Administración Pública (artículo 11) e incluso en la Ley de Contratación Administrativa, toda vez que su artículo 3 indica en lo conducente que “La actividad de contratación administrativa se somete a las normas y los principios del ordenamiento jurídico administrativo.”

A su vez, toda empresa o persona que participe dentro de los procedimientos de compras del Estado, también debe apegarse a las disposiciones que regulan la materia, ya que el artículo 10 de la Ley de Contratación  Administrativa dispone:

“Artículo 10.-Sumisión a la normativa administrativa. En cualquier procedimiento de contratación administrativa, el oferente queda plenamente sometido al ordenamiento jurídico costarricense, en especial a los postulados de esta Ley, su Reglamento Ejecutivo, el reglamento institucional correspondiente, el cartel del respectivo procedimiento y, en general, a cualquier otra regulación administrativa relacionada con el procedimiento de contratación de que se trate.”

Es así como nuestro ordenamiento es claro en establecer la obligación -tanto para la Administración licitante como para quienes participen en los procedimientos de compra- de apegarse al bloque de legalidad que regula la materia, no siendo posible recurrir a procedimientos o trámites no previstos por el legislador, ya que al tratarse de una materia relacionada con la satisfacción de intereses públicos y en los que además está de por medio el uso de recursos públicos, se debe tener sumo cuidado en respetar las formas y procedimientos.

De esta manera, interesa recordar que las modalidades mediante las cuales se pueden rendir garantías de cumplimiento, están definidas expresamente en el numeral 42 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, denominado “Formas de rendir las garantías”, y estas son:

· Electrónicamente a través del SICOP, en el caso de procedimientos que se realicen en esa plataforma tecnológica.
· Depósito de bono de garantía de instituciones aseguradoras reconocidas en el país, o de uno de los Bancos del Sistema Bancario Nacional o el Banco Popular y de Desarrollo Comunal.
· Certificados de depósito a plazo.
· Bonos del Estado o de sus instituciones.
· Cheques certificados o de gerencia de un banco del Sistema Bancario Nacional.
· Dinero en efectivo mediante depósito a la orden de la Administración contratante en un banco del Sistema Bancario Nacional.
· Mediante depósito en la Administración interesada.
· Garantías extendidas por bancos internacionales de primer orden, según reconocimiento que haga el Banco Central de Costa Rica, cuando cuenten con un corresponsal autorizado en el país, (siempre y cuando sean emitidas conforme la legislación costarricense y sean ejecutables en caso de ser necesario).
Lo anterior quedó referido en el pliego de condiciones, ya que en su cláusula No. 3.3.4 establece que: “Para la garantía de cumplimiento, el Poder Judicial aceptará solamente las modalidades previstas en el artículo 42 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, por lo que no serán de recibido otras figuras, tales como los Seguros de Caución u otros no incluidos en la referida norma.”.

De esta forma, la Administración se ve en la obligación de apegarse a las opciones que el Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa ha previsto para rendir las garantías de cumplimiento, por lo que no es posible ir más allá de lo que el mencionado artículo 42 establece, y siendo que la retención de pago no es una opción prevista para rendir garantías de cumplimiento, jurídicamente no es posible aceptar la propuesta de la adjudicataria.

Por su parte, la cláusula 3.2.3 advirtió el deber de rendir la garantía en tiempo y forma, al señalar que “…el adjudicatario deberá aportar la garantía de cumplimiento […] dentro del plazo señalado en el comunicado que así lo solicita, para lo cual deberá realizar las gestiones descritas en el apartado “Depósito de Garantía” y presentar el recibo o comprobante con el sello del Banco, ante la oficina que le solicitó el trámite.”. Por lo que se debe considerar que el pliego de condiciones era claro en cuanto a las condiciones y exigencias de este trámite, de manera que la empresa desde el momento de ofertar conocía de estas situaciones, y en ese entendido optó por presentar su plica, de manera que en este momento es exigible cumplir con los términos del cartel en cuanto a este tema.
Conforme a lo indicado en las páginas que anteceden, no es aceptable la propuesta de la empresa, toda vez que la Administración carece de norma que le faculte para aceptar sustituir una garantía de cumplimiento con una retención parcial de pago, por lo que en su lugar, debe acudirse a alguna de las opciones enlistadas anteriormente, y siendo que se trata de una empresa domiciliada en el extranjero, se recomienda valorar la conveniencia de utilizar la última alternativa que contempla el numeral 42 del Reglamento de rito, es decir, rendir la garantía mediante un banco internacional de primer orden reconocido por el Banco Central de Costa Rica.
Atentamente,
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Licda. Ana Patricia Álvarez Mondragón

Coordinadora, Área Contratación Administrativa
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Licda Karol Monge Molina

Subdirectora Jurídica a.i.
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