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RESUMEN

Por disposicion del articulo 55 de la Ley de Contratacion Administrativa y
146 de su Reglamento, las instituciones publicas se encuentran facultadas
para definir tipos contractuales que contribuyan a satisfacer el interés
general, siempre y cuando respeten los procedimientos ordinarios

dispuestos en la Ley de Confratacion Administrativa.

Sin embargo, como se desarrollard en la presente investigacion, surge una
indebida interpretacion del principio de legalidad, la cual ha impedido
implementarla figura del tipo abierto, de manera efectiva, como lo es el

contrato de riesgo compartido en la compra de medicamentos.

Asi las cosas, resulta esencial determinar distintas formas de interpretacion
del ordenamiento juridico, las cuales permitan utilizar a la Administracion
Piblica el confrato de riesgo compartido en el suministro de

medicamentos.

La presente investigacion se desarrollard con base en una serie de
métodos destinados a la descripcidon analitica de la informacién pertinente
para el caso concreto. Dentro de la metodologia se utilizaran los métodos

de andlisis doctrinario, legal, comparativo y deductivo.

Con el andlisis de doctrina internacional sobre los resulfados de la
aplicacion del confrato de riesgo compartido en el suministro de
medicamentos, se pretende determinar las utilidades que este tipo de
confrato puede aportar a la compra publica de medicamentos en Costa

Rica.
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Asimismo, se analizard la normativa vigente relacionada con los tipos
abiertos en materia de contratacion administrativa, para asi determinar
distintas formas de interpretacion del marco normativo actual, las cuales
permitan a la Administracion Pdblica poner en prdctica, en forma efectiva,
el contrato de riesgo compartido para el suministro de medicamentos en

Costa Rica.

De igual manera, se comparard la obtencidn de resultados a nivel
nacional con respecto a la experiencia internacional. También, de manera
general, se analizard el contrato de riesgo compartido en el suministro de
medicamentos y como ha sido ufilizado en Costa Rica; para finalmente
concluir las razones por las cuales la Administracion Publica costarricense
ha sostenido una interpretacion limitante, que ha impedido la puesta en

prdctica de la figura.

Los procedimientos de confratacion administrativa para la compra de
medicamentos, comUnmente utilizados por la Administracion Publica,
presentan limitaciones instrumentales, las cuales no permiten una relacion
transparente de “ganar-ganar”, en donde se discuta las incertidumbres

asociadas a toda innovacion terapéutica.

Mientras que, para la compra de medicamentos, los contratos de riesgo
compartido tienen como objetivo fundamental modificar el sistema
vigente de financiacion de los medicamentos, el cual paga un precio fijo
por cada unidad vendida, por ofro sistema de pago variable, en funcidn

de los resultados terapéuticos.
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INTRODUCCION

En Costa Rica, aunque la actividad contractual de la Administracion
PUblica se encuentra en su pleno apogeo, la contrataciéon administrativa

como tal ha sido poco desarrollada doctrinalmente.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 55 de la Ley de Contratacion
Administrativa, si bien las instituciones puUblicas se encuentran facultadas
para definir tipos contractuales que contribuyan a satisfacer el interés
general, siempre y cuando respeten los procedimientos ordinarios
dispuestos en la Ley de Contratacion Administrativa, lo cierto es que existe
una indebida interpretacidon del principio de legalidad, lo cual ha
impedido implementar efectivamente la figura del tipo abierto en el

suministro de medicamentos, como lo es el contrato de riesgo compartido.

Por lo tanto, resulta necesario determinar distintas formas de interpretacion
del ordenamiento juridico vigente, que permitan a la Administracion
Publica utilizar el confrato de riesgo compartido en el suministro de

medicamentos.

Con todo, el tratamiento de una enfermedad conlleva un grado de
incertidumbre, el cual se debe asumir y, en el sistema tradicional, solo por
la Administracion Publica. Sin embargo, es posible reducir la incertidumbre
mediante la adopcidon de un acuerdo de riesgo compartido.
Consecuentemente, la regulacion, o bien, comprensidén de dicha figura
contractual resulta primaria para su correcta implementacion en los

procedimientos de contratacion administrativa.



Esta investigacion pretende revisar la experiencia relacionada con
implementar este tipo de acuerdos de riesgo compartido, para asi
determinar las utilidades y las posibilidades de emplear la figura en las
compras publicas de medicamentos, promovidas ya sea por la Caja

Costarricense de Seguro Social o el Instituto Nacional de Seguros.

Al comprobarse su beneficio, la Administracion PUblica aprovecharia con
mayor facilidad los contratos de riesgo compartido, de manera que el
precio ofertado por la industria farmacéutica, se encuentra condicionado

al proceso de objetivos previamente pactados.

Como se verd en el desarrollo de este estudio, la Administracion Publica
costarricense ha sostenido una interpretacion limitante, por la falta de un
reglamento especifico relativo al confrato de riesgo compartido para el
suministro de medicamentos, esto ha impedido la puesta en prdactica de la

figura, pese a que el marco normativo general lo permitiria.

Asi las cosas, con su implementacion no solo las instituciones publicas
resultarian  beneficiadas, sino los pacientes tendrian acceso a
medicamentos innovadores, cuyo precio dependa de la efectividad del

producto farmacéutico.

El presente estudio pretende definir formas de interpretacion del marco
normativo vigente, las cuales permitan a la Administracion PUblica poner
en prdctica, en forma efectiva, el contrato de riesgo compartido para el

suministro de medicamentos en Costa Rica.



De igual manera, procura analizar las ufilidades que pueden aportar los
contratos de riesgo compartido en el suministro de medicamentos a las
relaciones enfre la Caja Costarricense de Seguro Social, el Instituto

Nacional de Seguros y las casas farmacéuticas.

Asimismo, busca proponer una regulacion para implementar el uso de los
contratos de riesgo compartido en el suministro de medicamentos,
aplicados a los procedimientos de contratacion administrativa, los cuales
promueve la Caja Costarricense de Seguro Social y el Instituto Nacional de

Seguros.

lgualmente, se pretende revisar la experiencia relacionada con la
implementacion de este contrato de riesgo compartido en el suministro de

medicamentos y sus resultados.

Por Ultimo, sin dnimos de agotar la discusion, se dirige a debatir las
posibilidades de utilizar este tipo de relacidon en las compras publicas de

medicamentos, promovidas por la Administracion Publica.

La presente investigacion se desarrollard con base en una serie de
métodos destinados a la descripcidon analitica de la informacién pertinente
para el caso concreto. Dentro de la metodologia se utilizaran los métodos

de andlisis doctrinario, legal, comparativo y deductivo.

Con el andlisis de doctrina internacional sobre los resultados de la
aplicacion del confrato de riesgo compartido en el suministro de
medicamentos, se pretende determinar las utilidades que este tipo de
confrato puede aportar a las relaciones entre la Caja Costarricense de

Seguro Social, el Instituto Nacional de Seguros y las casas farmacéuticas.



El ordenamiento juridico costarricense no confiene una regulacion
especifica relacionada con el confrato de riesgo compartido para el
suministro de medicamentos. Por lo tanto, se analizard la normativa vigente
relacionada con los tipos abiertos, en materia de contratacion
administrativa, de manera que se logre determinar distintas formas de
inferpretacion del marco normativo actual, las cuales permitan a la
Administracion PUblica poner en prdctica el contrato de riesgo compartido

para el suministro de medicamentos en Costa Rica.

En aras de cumplir con uno de los objetivos especificos de esta
investigacion, se revisard la experiencia internacional y, por ende, los
resultados relacionados con la implementacion de este contrato de riesgo

compartido en el suministro de medicamentos.

De igual forma, dado que la Administracion PUblica costarricense, por el
momento solo ha utilizado la figura contractual en fres ocasiones, se
comparard la obtencion de resultados a nivel nacional con respecto a la

experiencia internacional.

Se usard el método de investigacion deductivo, pues se partird de un
estudio general, con el fin de derivar en conclusiones de un tema en
particular. Es decir, se estudiard de manera general el confrato de riesgo
compartido en el suministro de medicamentos en Costa Rica, para
finalmente concluir las razones por las cuales la Administracion Publica
costarricense ha sostenido una interpretacion limitante, la cual ha

impedido la puesta en prdctica de la figura.



El presente trabajo, se encuentra infegrado por tres capitulos. El primero de
ellos estd compuesto por tres secciones, el segundo por cuatro y el tercero,

también, por cuatro secciones.

El primer capitulo, en su primera seccion se desarrolla el concepto de
confrato administrativo, los elementos esenciales que lo componente vy,
ademds, su diferencia con los contratos privados. En su segunda seccion,
se explican los procedimientos de contratacion administrativa, los requisitos
previos para promover un concurso, la formaciéon de un contrato

administrativo y, también, el perfeccionamiento y la formalizaciéon de este.

En la tercera seccion del primer capitulo, se esboza la tipologia de los
contratos administrativos. Es mds, se exponen los contratos administrativos
tipicos, el contrato de suministro de bienes y los tipos abiertos en materia

de contratacidon administrativa.

El segundo capitulo se enfoca en exponer el confrato de riesgo
compartido. En su primera seccion, se establecen los antecedentes de
este modelo confractual, para asi entender su origen. En la segunda
seccion, se conceptualiza el contrato de riesgo compartido y el régimen
normativo aplicable. En el mismo sentido, en la tercera seccion se estudia
la fipologia de los contratos de riesgo compartido. Finalmente, en su
cuarta seccion se dilucidan las posibles ventajas y desventajas de la

adopciéon del contrato de riesgo compartido.

En el tercer capitulo se analiza el abastecimiento de medicamentos de la
Caja Costarricense de Seguro Social; para ello, en su primera seccion se
desarrolla el principio de legalidad en sus diferentes vertientes y cémo

afecta el trabajo de la Administracion Publica. De conformidad con lo



anterior, en su segunda seccion, se establecen los procedimientos de
contratacion administrativa habitual, utilizado por la Caja Costarricense de

Seguro Social para la compra de medicamentos.

La tercera secciodn del tercer capitulo, se refiere a la utilizacion del contrato
de riesgo compartido en su modalidad de acuerdo de garantia de
resultados, por parte de la Caja Costarricense de Seguro Social. Por Ultimo,
en su cuarta seccion, se detallan posibles formas de utilizacion de este tipo

de vinculo en las compras publicas de medicamentos.



CAPITULO |

DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

En este primer capitulo, se desarrollard el concepto de contrato
administrativo, sus elementos esenciales y, ademdads, se contrastard con los
contratos privados. De igual forma, se procederd a explicar los
procedimientos de contratacion administrativa, los requisitos previos para
promover un concurso, la seleccidon de un conftratista, la formacién de un
confrato administrativo asi como el perfeccionamiento y la formalizacion

de este.

Asimismo, se expondrd los contratos administrativos tipicos, el contrato de
suministro de bienes y los tipos abiertos en materia de contratacion

administrativa.

Seccion A: generalidades del contrato administrativo

Tanto en la doctrina internacional como en la nacional, existe un
sinnUmero de definiciones del contrato administrativo. Pese a ello, en este
apartado no se pretende agotar el tema, sino que se procura brindar una

concepcion genérica sobre dicha figura juridica.

En este sentido, se esbozard cudles son elementos esenciales del contrato
administrativo y, ademdas, se detallardn las caracteristicas diferenciadoras
que permiten su distincion de la contratacion efectuada entre sujetos

particulares.



A.1.- Sobre su desarrollo en la doctrina internacional

Primeramente, resulta necesario contemplar la conceptualizacion y los

alcances de la figura del contrato administrativo.

Asi las cosas, en su sentido genérico el contfrato se entiende como un
acuerdo de voluntades entre dos o mds sujetos, cuyo objetivo es crear
obligaciones y derechos, aplicables a las partes contratantes, de manera

que el contrato se configura como la fuente de las obligaciones.!

Como se evidencia, la percepcion anterior resulta aplicable, tanto para el
derecho publico como el privado. Cabe destacar que muchos de los
conceptos e institutos juridicos que se emplean en la actualidad en el
derecho administrativo, provienen precisamente del derecho privado, de
ahi que el contrato se configure como un instituto juridico general, comun

entre ambas categorias del derecho.2

En cuanto a la definicién del contrato administrativo, el autor Juan Carlos
Cassagne lo define como: “[...] una creacion del Consejo de Estado
francés y responde a la idea de que los particulares colaboren con la
mision que persigue la administracion mediante la institucion contractual
que, correlativamente, le garantiza al contratista privado la intangibilidad

de sus derechos econdmicos” .3

1 Joaquin Nebreda Pérez, Manual de Derecho de la Contratacién Publica y Privada,
(Madrid: Editorial lustel, 2005) 176.

2 rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau, La modalidad de entrega segin
demanda vy la contratacién publica electrénica en el régimen de contratacion
administrativa costarricense, (Tesis de licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho.
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2011) 14.

3 Juan Carlos Cassagne, El confrato Administrativo, (Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrof,
segunda edicién, 2006) 15.



El confrato administrativo se refiere a la actividad contfractual de la
Administracion, en donde por acuerdo de dos o mds voluntades se crea

una relaciéon contractual, en vista de la creacidon de un vinculo juridico.4

De lo anterior se destaca que existe una colaboracidon reciproca entre el
sujeto privado y la Administracion, de modo que el primero le asiste al
Ultimo, para asi satisfacer sus necesidades; mientras que la Administracion
se obliga a mantener el equilibrio econdmico del contrato, en aplicacion

del principio de intangibilidad patrimonial.

Bajo el mismo razonamiento, el contratista no se configura en un simple
proveedor, ya sea de bienes o servicios, sino que coadyuva en la

satisfaccion de un interés general. Asi lo indica Dromi:

“1. El contrato como técnica de colaboracion administrativa. El obrar
administrativo requiere la colaboracion voluntaria de particulares u
ofros entre publicos, ya sea en forma amplia, por medio de un
acuverdo creador, o en forma limitada, por adhesion. Si la
colaboracion fuera forzosa, daria lugar a la carga publica o
prestacion personal obligatoria. / El contrato es una de las técnicas de
colaboracion de los administrados con la Administracion, en materia
de suministros, servicios publicos, obras publicas, etcétera. Quien
confrata con la Administracion Publica no es un contratista ordinario,
sino un colaborador que coopera en la ejecucion de cometidos
publicos, aun actuando en situaciones de subordinacion econdomico-

juridica respecto de las personas publicas comitentes”.

4 Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo |
(Madrid: Editorial Civitas S.A., 1984) 84.
5 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998) 339.



En ofras palabras, se otorga una colaboraciéon, de tal forma que el
confrato administrativo se le considera como un instrumento de
solidaridad, por medio del cual los particulares realizan en conjunto con la
Administracion una tarea social. De igual forma, el autor Héctor Escola
definié el contrato administrativo como: “[...] una parte o una forma de la
actividad administrativa, tiene una finalidad especifica y propia, distinta de
la que es inherente a la generalidad de los confratos de derecho privado,
y que no es ofra que la satisfaccion y el logro de interés publico, de las

necesidades colectivas [...]"¢

Por su parte, el autor Franco Gutiérrez entiende el contrato administrativo
como “[...] aquel acuerdo que se celebra entre la administracion y un
particular, tendiente a que éste dé, haga algo, o se abstenga de hacer
algo a favor de aquella, previo el lleno de ciertos requisitos, y teniendo en

cuenta que la administracion obra en nombre del Estado”.”

Ahora bien, en materia de contratos administrativos existen diferentes
posiciones con respecto a sus elementos. En razdn de lo anterior, se
encuentra la tesis tradicional y la contempordnea. Respectivamente,
segun la primera tesis, se destaca la limitacion de la voluntad de las partes
y, asimismo, la desigualdad en que se encuentra uno de los contratantes

con respecto al otro:

“Tesis tradicional: Tradicionalmente se han senalado diversos

caracteres de la contratacion administrativa.

6 Héctor Escola, El interés publico como fundamento del derecho administrativo, (Buenos
Aires: Ediciones Desalma, 1989) 342.

7 Omar Franco Gutiérrez, La Contratacion Administrativa, (Bogotd: Ediciones Juridicas
GUSTAVO IBANEZ, 2000) 32.
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l. Limitacion de Ila voluntad de las partes: la Administracion
contratante debe perseguir el interés general y elegir su contratante
de acuerdo al procedimiento que determina el derecho objetivo.
Respecto a este particular, se ha dicho que no puede negociar y

debe adherir al contrato que la presente el Estado.

Il. Desigualdad del particular contratante: para la tesis tradicional,
ello se deriva de los diferentes fines que persiguen las partes y se
materializa en los poderes exorbitantes que —por principio- posee la
Administracion. La desigualdad basada en el interés general
determina que el particular no puede dejar de cumplir el contrato
mediante la exceptio non adimpleti confractus, y debe soportar la

rescision unilateral, la aplicacion de sanciones, sin texto expreso.”s

Como se vio, la tesis tradicional esboza dos ideas principales. La primera se
relaciona en forma directa con procedimiento de contratacion
administrativa, en virtud del cual, la Administraciéon PUblica en uso de sus
potestades discrecionales y en aras de satisfacer el interés publico, debe
elegir al contratista mediante un concurso permitido por el ordenamiento
juridico. Consecuentemente, el contrato originado de dicho
procedimiento, podria considerarse como uno de adhesion; pues desde el
cartel, el oferente —posterior contratista- se encuentra sometido a las
condiciones previstas. Es decir, se le imponen las disposiciones previas

estipuladas en el reglamento especifico de la contratacion.

Por otro lado, la segunda idea comprendida dentro de la tesis tfradicional,

8 Rubén Flores Dapkevicius, Manual Tedrico Prdctico de Contrataciones Administrativas
(Buenos Aires: Euros Editores SRL, 2003)18 y 19.
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se refiere a la existencia de una desigualdad entre las partes que suscriben
el contrato administrativo. Es decir, enfre la Administracion PUblica vy el
sujeto particular. De manera que la institucion estatal se ubica en una
posicion de superioridad frente al confratista, la cual se plasma en los
poderes potestades de imperio de la Administracion, mds
especificamente, en las cldusulas exorbitantes, de modo que asi el

particular se encuentra sujeto a los mandatos que se le exijan.

Dicho en palabras mas sencillas, el sujeto privado no estd contratando con
un igual. El confratfista no estd en igualdad de condiciones con la

Administracion.?

Directamente, la tesis contempordnea se relaciona con lo que se ha

denominado como “administracion concertada:

“b) Tesis contempordnea: En la actualidad se entiende que la
contratacion administrativa debe partir de la colaboracion de la
Administracion con los particulares. Eso es lo que Ila doctrina
denomina “administracion concertada”, donde ésta renuncia a
hacer valer imperativa y unilateralmente sus poderes aviniendose a
convenir con los particulares destinatarios |[...] ganando una
colaboracion activa de los administrados que resulta mds beneficiosa
no sélo en el orden social, sino también en el de la pura eficacia, que

la pasiva y resignada [...] sumision.”10

En otras palabras, la tesis contempordnea formula una idea contraria a la

de fradicional, toda vez que establece un simple vinculo de colaboraciéon

? Omar Franco Gutiérrez, La Contratacion Administrativa, (Bogotd: Ediciones Juridicas
GUSTAVO IBANEZ, 2000) 36.
10 Rubén Flores Dapkevicius, op. cit. Po. 18 y 19.
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entre las partes contratantes; es decir, entre la Administraciéon Publica la

nocidn que es el Estado vy el particular.

En consecuencia, el ente pUblico renuncia a sus potestades de imperio,
frente al administrado y se coloca en una posicidon que, A su parecer,

resulta mds beneficiosa.

Como se analizard mds adelante, el contrato administrativo costarricense
adopta la tesis tradicional, puesto que a la Administracion PUblica no le es
permifido renunciar a sus potestades de imperio. De hecho, los contfratos
suscritos con entidades publicas se caracterizan por la presencia de
cldusulas exorbitantes, de manera que la confratante se encuentra por

encima de la contratista.

A.2.- Sobre su desarrollo en la doctrina y jurisprudencia
nacional

En Costa Rica, funcionaron constituciones que anteceden a la del 7 de
noviembre de 1949, donde los constituyentes regularon la contratacion
administrativa de manera indirecta y formal. De acuerdo con Jinesta Lobo,
en un primer momento se utilizd como una técnica para delimitar esferas
de competencia, pues establecia que los confratos del Estado con
particulares serian conocidos y resueltos por la Corte Suprema de Justicia,
o bien, autorizados por el Congreso (respecto de los Poderes Legislativo y

Ejecutivo).!

En 1917 surgid una nueva vertiente formal, toda vez que la Constitucion

utilizd una forma de contratacidon administrativa, en donde establecia una

11 Ernesto lJinesta Lobo, Contratacion Administrativa Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo (San José, Costa Rica: Ediciones Guayacdn, 2010) 38.
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especie de régimen de prohibiciones, que impedia a los Diputados vy

Senadores ser contraparte en los contratos publicos.

La “Ley de Bases y Garantias” del 8 de marzo de 1841 fue la primera
Constitucion que se refirio, expresamente, a la contratacion administrativa.
El quinto parrafo de su articulo 5 establecié que a la Camara Judicial le
correspondia conocer “[...] de las controversias que se susciten por los
contratos & negociaciones que interesan al Estado, celebradas
inmediatamente por el primer Jefe, 6 por sus agentes, de orden especial

suya [...]".12

Posteriormente, en la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Costa Rica del 9 de abril de 1844 en su articulo 154, a la Corte Plena se le
asigno, entre otras competencias, la de conocer “[...] controversias que se
susciten por los contratos & negociaciones interesantes al Estado y

celebrados de orden del Ejecutivo [...]"13.

Con una redaccion similar, la Constitucion del 10 de febrero de 1847, de
manera expresa, en su articulo 134 inciso 4, determind que a la Corte
Suprema de Justicia le correspondia resolver “[...] de las confroversias que
se susciten por los confratos 6 negociaciones interesantes al Estado, que se

hayan celebrado por el Ejecutivo [...]"14.

12"Ley de Bases y Garantias," Sistema Costarricense de Informacion Juridica, accedida el 5
de marzo de 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp

aram1=NRTC&nValori=1&nValor2=59660&nValor3=66659&strlipM=TC.

13 "Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano de Costa Rica." Sistema Costarricense
de Informacion Juridica, accedida el 5 de marzo de 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp

aram1=NRTC&nValori=1&nValor2=59661&nValor3=66706&strTipM=TC.

14 "Constitucién Politica del 10 de febrero de 1847." Sistema Costarricense de Informacion
Juridica, accedida el 5 de marzo de 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp

aram1=NRTC&nValorl=1&nValor2=27495&nValor3=29083&strTipM=TC.
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La Constitucion de la Republica “Reformada” del 30 de noviembre de
1848, expresamente, le asigné al Congreso la facultad de “[...] Autorizar
empréstitos y otros confratos cuando lo exija el interés publico”'s. En el
mismo sentido, la Constitucion del 27 de diciembre de 1859, le otorgd
también al Congreso la potestad de “[...] Autorizar especialmente al Poder
Ejecutivo para negociar empréstitos 6 celebrar otros contratos, pudiendo
hipotecas a su seguridad las rentas nacionales.” ¢ De hecho, las
Constituciones del 15 de abril de 1869 y del 7 de diciembre de 1871,

utilizaron una redacciéon practicamente idéntica a la de 1859.

Segun lJinesta Lobo, la Constitucion del 8 de junio de 1917 es la mds clara,
en cuanto a coémo regular la contratacion administratival?; pues el articulo
77 inciso 7, establecia como atribucion de la Cdmara de Diputados, la que

de seguido se transcribe:

“[...] Autorizar especialmente al Poder Ejecutivo para negociar
empréstitos o celebras otfros contratos, pudiendo hipotecas a su
seguridad las rentas nacionales. / Los contratos que fueran aprobados
por las Cdmaras sin modificacion, no podrdn ser vetados por el
Ejecutivo, pero si los que fueren alterados. Las modificaciones que
infroduzca el Congreso quedardn ademds sujetas a la aceptacion del

interesado”.18

15 "Constitucién de la Republica (Constitucion Reformada) del 30 de noviembre de 1848."
Sistena Costarricense de Informacion Juridica. Accedida el 5 de marzo de 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp
aram1=NRTC&nValor1=1&nValor2=23394&nValor3=66939&strTipM=TC.

16 "Constitucidn Politica del 27 de diciembre de 1858." Sistemma Costarricense de
Informacion Juridica. Accedida el 5 de marzo de 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp
aram1=NRTC&nValor1=1&nValor2=59771&nValor3=66940&strTipM=TC.

17 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 39.

18 "Constituciéon Politica del 10 de febrero de 1847." Sistema Costarricense de Informacidn
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Asimismo, en el inciso 5 de su articulo 78, facultaba al Senado para “[...]
Aprobar o improbar los confratos que celebre el Estado cuando por la
entidad y trascendencia del negocio juzgue el Poder Ejecutivo o Cdmara
de Diputados, a peticion de un tercio de los votos presentes, que sea

necesaria la sancién del Senado™.1?

La Constitucion Politica del 7 de noviembre de 1949 regula, de manera
indirecta y formal, la contratacion administrativa. Su contenido concibe los
procedimientos de la actividad contractual de la Administracion Publica vy,
mas especificamente, la licitacion como garantia institucional. 20 La
actividad confractual de la Administracion PuUblica se encuentra
establecida en el arficulo 182 de la Constitucion Politica. En dicho
precepto constitucional se establece que: “Los contratos para la ejecucion
de obras publicas que celebren los Poderes del Estado, las Municipalidades
y las instituciones autonomas, las compras que se hagan con fondos de
esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes a
las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la ley en cuanto

al monto respectivo.”

La Sala Constitucional ha desarrollado importante jurisprudencia en

relacion con la anterior norma transcrita.

Juridica. Accedida el 5 de marzo de 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp
aram1=NRTC&nValorl=1&nValor2=27495&nValor3=29083&strTipM=TC.

19 "Constitucion Politica del 10 de febrero de 1847." Sistema Costarricense de Informacion
Juridica. Accedida el 5 de marzo de 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspxgp
aram1=NRTC&nValorl=1&nValor2=27495&nValor3=29083&strTipM=TC.

20 Ernesto Jinesta Lobo, Confratacion Administrativa Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo (San José, Costa Rica: Ediciones Guayacdn, 2010) 41.
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En su conocido voto No. 998-98 de las once horas con tfreinta minutos del

dieciséis de febrero de 1998:

“[...] la exigencia que se deriva del articulo 182 constitucional, es en
cuanto el Estado debe sujetar su actividad contractual a la licitacion,
esto es, a la modalidad o conjunto de principios derivados de la
norma constitucional, como procedimiento de garantia de conftrol del
interés publico. En este sentido, no puede entenderse que esta norma
constitucional -articulo 182-constituya una lista cerrada y taxativa con
respecto a los distintos tipos o figuras contractuales, a manera de
“numerus clausus”, en tanto se refiere a “la ejecucion de obras
publicas”, o “compras”, “ventas o arrendamientos”; sino que debe
entenderse que se ftrata de una enumeracion ejemplarizante de
actividades que puede realizar el Estado, con lo que el sentido juridico
de la norma conduce a entender que ella se refiere a toda la
actividad contractual del Estado, sin importar las distintas
modalidades, o tipos contractuales que la administracion utilice para
lograr su fin, sea la satisfaccién del interés publico. Lo anterior, siempre
y cuando su implementacion se haga con respeto de las normas,
principios y requisitos constitucionales comentados. Como lo afima la
Procuraduria General de la RepuUblica, la utilizacidon de figuras
contractuales no reguladas en forma expresa en el ordenamiento
juridico administrativo no resulta contrario al orden constitucional, por
cuanto se reconoce al Estado, tanto la capacidad de Derecho
publico como de Derecho privado -articulo 1 de la Ley General de la
Administracion Publica-. El sentido indicado es el que permite
concebir al Estado actuando dentro de las lineas modernas de
contratacion, pero siempre dentro del campo del Derecho

administrativo y ello evita desembocar, por el contrario, dentro de un



marco inflexible de actuaciones, que como tal seria ildgico, porque
limita la capacidad contractual del Estado, cinéndolo a un listado
agotado de “negocios” que estara determinado por ley; esto
implicaria “amarrar” a la Administracion en su propio perjuicio y
desde luego, en detrimento de la satisfaccion del interés puUblico que

tiene encomendado’.

Como se deduce, la Sala Constitucional interpretdé que la Carta Magna
costarricense, en su arficulo 182, no obliga a framitar la contrataciéon
administrativa Unicamente por "licitacion publica”, sino también, permite a
la ley el establecimiento y la regulacion de diferentes modalidades de

concurso publico.

En ofra palabras, si bien la Constitucion Politica solo dispone de la licitacion
como procedimiento para ejercer la actividad contfractual puUblica —sin
distinguir entre licitacion puUblica o abreviada-, lo cierto es que la
Administracion Publica se encuentra facultada para promover concursos

publicos, en aras de satisfacer el interés publico que le fue encargado.

Una vez expresado lo anterior, el contrato administrativo se celebra entre
un ente publico y un sujeto privado. En lo que interesa, una empresa
farmacéutica para la consecucion de un interés publico y las necesidades
de la colectividad.?! Asimismo, la figura contractual le permite a la

Administracion Publica cumplir con una funciéon publica determinada.

Los contratos administrativos se caracterizan por la necesaria presencia de
un ente u érgano publico; ademds, se distinguen por el reconocimiento de

potestades o prerrogativas propias e irenunciables frente a los

21 Jinesta Lobo, op. cit. P. 97.
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administrados. El interés publico, incorporado a un contfrato administrativo,
juega un papel esencial y autbnomo como criterio sustantivo de

inferpretacion.

El autor Hidalgo Cuadra se refiere al contrato administrativo, como “[...]
una de las formas por las cuales se lleva adelante la funcion administrativa
y debe existir norma previa que la habilite”.??2 En este sentido, agrega que
“El contrato administrativo es tal en la de que es medio para llevar
adelante una funcion administrativa por la que se tutela el interés

publico”.23

Al respecto, la Procuraduria General de la Republica, en su opinidn juridica
0J-083-2004 del 5 de julio de 2004 sostuvo lo que se detalla de seguido:

“El contrato es una de las fuentes de las obligaciones a cargo de la
Administracion. Como tal compromete los recursos publicos. De alli la
importancia de seleccionar la mejor oferta. La sola presencia de
fondos publicos justifica que la contratacion administrativa presente
diversas especificidades en relacion con la contratacion privada. Una
de ellas estd determinada por la ausencia de libertad de la
Administracion para confratar. La contratacion estd sujeta a un
procedimiento [...] El contrato es instrumental a la Administracion, en
tanto es el mecanismo que le permite obtener los bienes y servicios
necesarios para el ejercicio de las funciones que le han sido
confiadas y la prestacion de los servicios puUblicos a su cargo, en

suma la satisfaccion del interés general. Por ello, el ordenamiento

22 Ronald Hidalgo Cuadra, Reflexiones sobre el concepto de contrato administrativo, (San
José, Costa Rica: Revista de Derecho PUblico No. 3, 2006) 36.
23 Ronald Hidalgo Cuadra, op. cit. 52.
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impone a la Administracion seleccionar la oferta que permita en mejor

forma la satisfaccion de ese interés general.” (Se aporta subrayado).

Asimismo, en la No. 58 de las nueve horas cincuenta minutos del veintisiete
de mayo de 2005, el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda del Segundo Circuito Judicial, determiné al contrato
administrativo como: “[...] es un acto de colaboracidon voluntaria con la
Administracion Publica, destinado a satisfacer funciones esenciales del
Estado, es decir, fines publicos; disfrutando Ia Administracion de
prerrogativas que se concretan en facultades de direccion, modificacion,
resolucion, ejecucion entre otros, llamados en doctrina como “cldusulas
exorbitantes”, y que se fundan o motivan fundadas en ese interés publico a

tutelar”.

Mdas actualmente, la Seccidn IV del Tribunal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda, en su sentencia No. 27 de las catorce horas del siete de

marzo de dos mil dieciséis, dispuso lo siguiente:

“V.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA: La Administracion PuUblica emplea diversos medios
para el cumplimiento de los fines publicos, que no se agotan en las
meras actuaciones materiales o en actos administrativos formales, en
fanto que también recurre al mecanismo de Ila contratacion
administrativa, en la cual, se pacta el cumplimiento de un objeto con
un contratista, como sujeto colaborador del logro del interés publico
buscado. Ademds, como instrumento para la adquisicion de los
bienes y servicios que requiere la Administracion para su
funcionamiento [...] Es asi como el contrato administrativo esta

condicionado en su origen, evolucion y finalizacion al ordenamiento
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propio que rige la materia y la confratacion en especifico. En este
sentido, el acto de voluntad, libre y soberano del confratista, queda
filtrado  por el ordenamiento  juridico  administrativo, vy
fundamentalmente por la reglamentacion de la contratacion, sea el
cartel o pliego de condiciones, base de la misma. Si bien la doctrina
ha oscilado en una discusion sobre si debe ser considerado un acto
complejo o una modalidad de contratacion, incluso viéndola como
una especie de promesa unilateral aceptada, la discusion aun
cuando es interesante desde el plano académico, resulta
infrascendente para la resolucion de la litis que ahora nos ocupa. El
ordinal 182 de la Constitucion Politica [...] De conformidad con dicha
norma, la Administracion PuUblica para alcanzar los fines establecidos
en el ordenamiento juridico y con el propdsito de satisfacer de modo
eficiente y oportuno sus requerimientos, habrd de acudir a los
procedimientos de contratacion administrativa con el fin de
seleccionar la oferta que mejor se adecue a las necesidades

publicas.”

Por lo tanto, el contrato administrativo es un instrumento que utiliza la
Administracion PUblica para realizar no pocas de sus actividades, en aras

de satisfacer el interés puUblico, en ejercicio de su funcidon administrativo.

Tanto la doctrina internacional como nacional, concuerdan que el
confrato administrativo es un mecanismo que permite a la Administracion

PUblica obtener bienes y servicios, para asi satisfacer el interés general.

Sin perjuicio de lo anterior, pese a que en la doctrina intfernacional surgen
dos vertientes (tradicional y contempordnea), en Costa Rica se adopta la

tesis fradicional; pues de acuerdo con el articulo 66 de la Ley General de la
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Administracion Publica, a la Administracion PUblica no le es permitido
renunciar a sus potestades de imperio. De hecho, como se estudiard mas
adelante, los contratos suscritos con entidades publicas se caracterizan por
la presencia de cldusulas exorbitantes, de manera que la contratante se

encuentra por encima de la contratista.

Entendido lo anterior, el contrato administrativo permite a la Administracion
PUblica obtener bienes, productos o servicios, sea de un particular —incluso

de ofra entidad-, con los que el Estado no cuenta.

Es decir, la figura se emplea cuando las instituciones publicas no producen
un bien, no brindan un servicio, o bien, no disponen de los medios
(entiéndase equipos, maquinaria, tecnologia, entre ofros), para cumplir

con su principal objetivo: satisfacer las necesidades publicas.

A.3.- De los elementos esenciales de los contratos
administrativos

Aligual que los actos administrativos, los contratos de naturaleza publica se

caracterizan por contener elementos esenciales.

Por ello, una vez sostenidas las nociones generales del concepto del
contrato administrativo, se considera pertinente puntualizar, de manera

detallada cudles son los elementos esenciales que lo componen. Véase:

De acuerdo con Miguel Angel Bercaitz el contrato administrativo

contempla seis elementos esenciales; de acuerdo con su categorizacion,
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de seguido se detallardn sus componentes y segun el sistema

costarricense:

1.- Sujetos: son las partes del contrato administrativo. Los sujetos de los
contratos administrativos, como se verd inmediatamente, son la

Administracion Publica y los particulares?4 —incluso ofra entidad publica-.

Por un lado, perceptiblemente, uno de los sujetos es la Administracion
PUblica. Segun el articulo 1 de la Ley de Contratacion Administrativa y su
Reglamento, la Administracion Publica serd entendida como “[...] Poder
Ejecutivo, Poder Judicial, Poder Legislativo, Tribunal Supremo de Elecciones,
Contraloria General de la Republica, Defensoria de los Habitantes,
instituciones descentralizadas, municipalidades, entes publicos no estatales

y empresas publicas”.

De igual forma, los principios de la contfratacion administrativa, también le
serdn aplicables a toda persona, ya sea fisica o juridica, de naturaleza

privada cuando utilicen parcial o totalmente recursos puUblicos.

Por ofro lado, se encuentra el “co-contratante”, el cual puede ser un
particular u ofro érgano administrativo del Estado.25 En otras palabras,
contratista es toda aquella persona fisica o juridica, quien tiene como

objetivo celebrar un contrato con la Administracion Publica.2s

En igual sentido, el arficulo 16 del Reglamento a la Ley de Contratacion

Administrativa establece, en lo que interesa, que “Sdlo podrdn contratar

24 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998) 346.

25 Miguel Angel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos, (Buenos Aires
Editorial De Palma, 1980) 261.

26 Omar Franco Gutiérrez, op. cit. P. 59.
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con la Administracion las personas fisicas o juridicas que cuenten con
plena capacidad de actuar [...] y que demuestren su idoneidad legal,

técnica y financiera, segun el objeto a contratar”.

Asimismo, cabe destacar que segun el articulo 19 de la Ley de
Contratacion Administrativo, el sujeto privado no puede encontrarse
cubierto por el régimen de prohibiciones establecido en los numerales 22 y
22 bis de la LCA.

De igual forma, tampoco pueden inhabilitarse para contratar con la
Administracion, por habérsele sancionado en aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 100 y 100 bis de la Ley de Contratacion Administrativa. Ni
mucho menos, pueden encontrarse inhabilitados para el ejercicio del

comercio, o bien, se encuentren en estado de quiebra o insolvencia.

En suma, los siguientes pueden ser sujetos de la confratacion
administrativa: las personas fisicas, las personas juridicas privadas, las
personas juridicas publicas, estatales o no estatales?, siempre y cuando

utilicen, de manera parcial o total, fondos publicos.

2.- Consentimiento: el consentimiento resulta esencial en cualquier

contrato y, por ende, indispensablemente, debe existir un acuerdo de
voluntades. El consentimiento de la Administracion Publica, como
expresion de su voluntad, se encuentra sometido al Derecho Publico, de

manera que foda actuacion juridica—administrativa es formal.

El arficulo 51 del Reglamento a la Ley de Confratacion Administrativa

establece al cartel como el reglamento especifico de la contratacion

27 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998) 346.
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administrativa. Es mdas, la Contraloria General de la Republica ha
inferpretado al cartel como manifestacion de la voluntad de la
Administracion Publica; asi se refleja en su resolucion No. R-DCA-111-2012
del 5 de marzo de 2012:

“[...] Alrespecto, debe considerarse en primer término que la voluntad
de la Administracion se manifiesta expresamente en cada una de las
clausulas cartelarias y esta voluntad de contratar, se ajusta a
principios como seguridad juridica y legalidad cartelaria, en la
medida que son las reglas fijadas en el cartel las que la Administracion
debe observar en todas las ofertas durante la evaluacion, respetando

también el principio de igualdad”.

En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica, en su
resolucion No. R-DCA-203-2015 del 11 de marzo de 2015, sostuvo que:

“[...] la actuacion de la Administracion dentro de un procedimiento
de contratacion, ademds de sujetarse al bloque de legalidad,
necesariamente debe encontrarse inspirada y respaldada en el
propio cartel de la contratacion, que constituye el documento que
recoge la expresion de su voluntad en punto a los requerimientos
cartelarios, sobre la base de criterios objetivos y preestablecidos para
el conocimiento de los oferentes, e infegramente ligado lo anterior
con el principio de legalidad, en el entendido que el cartel es parte
del ordenamiento juridico, tal como lo senala expresamente el
réegimen juridico de la confratacion administrativa definido en el
articulo 4 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa. Asi
las cosas, una condicion cartelaria previamente definida vy

consolidada por la Administracion, no puede simplemente ser

25



desatendida o interpretada de manera antojadiza o diferente a su

letra expresa".

Asimismo, en cuanto al contratista, por disposicion del articulo 61 del
Reglamento a la Ley de Confratacion Administrativa, la oferta es la
manifestacion de voluntad del oferente —futuro contratista—, dirigida a la
Administracion, con el fin de celebrar un confrato con ella, segun las

estipulaciones cartelarias.

Mds aun, de acuerdo con el articulo 66 del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa, en su pdrrafo segundo, dispone que: “La sola
presentacion de la oferta, se entenderd como una manifestacion
inequivoca de la voluntad del oferente de confratar con pleno
sometimiento a las condiciones cartelarias, disposiciones legales y
reglamentarias vigentes. La sumision operard de pleno derecho, e
implicard la incorporacion dentro del contenido de la relacion confractual
de las normas constitucionales, de la Ley de Contratacion Administrativa, el

presente Reglamento, el Reglamento Institucional y el cartel”.

En ofras palabras, la oferta se constituye en una manifestacion de voluntad
por parte del oferente, de su deseo de contratar con la Administracion
PUblica, apegdndose a los requerimientos cartelarios. Asi lo ha interpretado
la Contraloria General de la Republica, enfre otros, en su oficio 0354 (DJ-
1420-2010) del 19 de abril de 2010:

“En relacion con la oferta, este érgano confralor ha sostenido que
ésta se constituye como la manifestacion de un sujeto interesado en
contratar con el Estado bajo las condiciones que éste define en su
cartel y en cuyo cuerpo deben constar las especificaciones concretas

de lo que se ofrece como reflejo del dnimo y voluntad de contratar”.
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La voluntad para contratar, por parte de la Administracion Publica, se
refleja en el cartel de la contratacion administrativa; mientras que la
voluntad del contratista se halla contenida en la oferta; por lo tanto, con su
presentacion se supone el consentimiento de confratar con la entidad

publica.

3.- Objeto: cuando se habla de objeto, este se relaciona directamente con
el contenido propio de la obligaciéon?. Segun Dromi, con ello el objeto del
contrato es “[...] la obligacion que por él se constituye. Obligacion que
tiene por contenido una prestacion de dar, hacer o no hacer, querida por
las partes. El objeto del contrato, en otro término, es la consecuencia que
se persigue al celebrarlo como factor determinante de la voluntad de las

partes” 2?9

El objeto del contrato debe estar plenamente identificado y, ademds,
debe ser cierto, posible, licito y moral. Por ello, el articulo 8 inciso b) del
Reglamento a la Ley de Confratacion Administrativa dispone la
obligatoriedad de la Administracion PUblica, en su decision administrativa
gue da inicio al procedimiento de contratacion administrativa de describir
el objeto, las especificaciones técnicas y las caracteristicas de los bienes,

obras o servicios que se requieran.

4.- Causa: lo cierto es que todos los contratos tienen causas y los

administrativos no son la excepcion a esa regla.

En materia de contratacion administrativa, la causa se considera el motivo
por el cual las partes deciden celebrar el contrato. Pese a ello, la causa de

la Administracion Publica es diferente a la del contratista, este Ultimo es un

28 Omar Franco Gutiérrez, op. cit. 304.
29 Roberto Dromi, op. cit. 350.
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sujeto privado con intereses particulares, mientras que el érgano publico

dirige sus actuaciones a la satisfaccion de las necesidades generales.

Mds adn, es la decisidon inicial de contratar, o bien, la voluntad de la
Administracion  Publica la que determina el nacimiento de los

procedimientos de contratacion administrativa.

En ofras palabras, se entiende como el motivo de las partes contratantes,
el cual funciond como movil para la suscripcion del contrato, su ejecucion

contractual y, ademds, su cumplimiento a cabalidad.

Lo cierto es que, para el caso de la Administracion podria pensarse que el
motivo es la consecucidon del interés publico, que por si sola no alcanzaria

llegar a satisfacer.

5.- Finalidad: se constituye en el fin Ulfimo que persigue el contrato
administrativo; es decir, la satisfaccion del interés publico.30 Asimismo, la
finalidad se encuentra estrechamente ligada al elemento esencial de la

causa, foda vez que se halla implicito en el propio objeto.

En efecto, la finalidad explica el porqué del objeto y, por ende, se
convierte en el motivo justificante de la emision del acto administrativo.
Ademds, dicho elemento puede estar expresamente determinado por la
Administracion, de lo contrario, todas las actuaciones administrativas se

entienden dirigidas a la consecucion del interés general.

30 Miguel Angel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos, (Buenos Aires
Editorial De Palma, 1980) 292.
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En tesis de principio, la finalidad debe estar dada por ley, de manera que
se condiciona a la actividad administrativa que desempena la institucion,

la cual lleva a cabo el procedimiento concursal y su respectivo contrato.

Al respecto, el autor Miguel Angel Bercaitz indicd lo que se transcribe a
continuacion: “"En tanto que la causa en el derecho administrativo es
objetiva, la finalidad responde a un criterio subjetivo por su necesaria
adecuacion en cada caso a las necesidades colectivas y a las normas
que otorgan competencia al érgano administrativo que interviene en la

emanacion del acto o en la celebracion del contrato [...]".31

En suma, la finalidad —como elemento esencial del contrato administrativo—

refiere satisfacer una necesidad pUblica determinada.

6.- Forma: en cuanto a este aspecto, se considera necesario distinguir entre
formalidades y forma. De acuerdo con Dromi: “Las formalidades son los
recaudos que han de observarse para la celebracion del contrato. Pueden
ser anteriores (pliego de condiciones), concomitantes (acto de
adjudicacion) o posteriores (aprobacion), al encuentro de ambas
voluntades. La forma es uno de los elementos esenciales. Se refiere al
modo concreto de como se materializa, exterioriza o instrumenta el vinculo

confractual” .32

En ofras palabras, las formalidades son todos aquellos procedimientos,
mediante los cuales se lleva a la contratacion administrativa; mientras que

la forma es el modo como se concreta la relacidn contractual.3?

31 Miguel Angel Bercaitz, op. cit. P.293.
32 Roberto Dromi, op. cit. P. 351.
33 Miguel Angel Bercgaitz, op. cit. P.261.
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Al utilizar como base el ordenamiento juridico que rige la materia de
contratacion administrativa y, ademdads, en precedentes administrativos de
la Contraloria General de la Republica; los elementos esenciales del
confrato administrativo esbozados por el autor Miguel Angel Bercaitz, se le

puede agregar las siguientes caracteristicas:

Mutabilidad: dentro de los principios constitucionales que rigen la actividad
de confrataciéon publica, se encuentra el principio de la mutabilidad del
contrato, referido a que la administracion cuenta con los poderes y las
prerrogativas necesarias para infroducir modificaciones a los contratos,
con el objeto de que cumplan con el fin pUblico asignado que debe

proteger y realizar (véase la resolucion N° 998-98 de la Sala Constitucional).

Mdas aun, el ordenamiento juridico costarricense, en su articulo 12 de la Ley
de Confratacion Administrativa y 200 de su Reglamento, dispone la
facultad de la Administracion Publica para modificar sus contratos en

forma unilateral.

En ese sentido, el autor Roberto Dromi senala que la mutabilidad publica o
ius variandi, es la competencia que tiene la Administraciéon Publica “[])
para variar por si lo establecido en el contrato, y alterar las prestaciones y
condiciones de su cumplimiento [...] este principio es una condicidn
exorbitante del derecho privado. No necesita ser incluido expresamente
para que tenga plena existencia [...] El principio del ius variandi en los
contratos administrativos tiende a lograr una mas eficiente realizacion de la
justicia distributiva, como consecuencia obligada por la finalidad de interés

publico que justifica su celebracion™ .34

34 Roberto Dromi, Renegociacion y Reconversion de los Contratos Publicos, (Buenos Aires:
Editorial de Ciencia y Cultura, 1998) 22.
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Al respecto, la Contraloria General de la Republica, en su oficio No. 07138

(DCA-1415) del 02 de junio de 2016, resalta lo que de seguido se transcribe:

“[...] una de las caracteristicas que se identifican en los contratos
administrativos, es la existencia de cldusulas exorbitantes, como lo es
por ejemplo la posibilidad de modificacion unilateral del contrato.
Esta potestad, se constituye como una de las caracteristicas tipicas
del confrato administrativo, en el tanto posibilita a la Administracion,
variar las cldusulas del contrato, en el ejercicio de sus potestades de
imperio, para asegurar la satisfaccion del fin publico que pretende

alcanzar el procedimiento de contratacion desarrollado”.

En suma, la posibilidad de modificar el contrato se encuentra inmerso en
los procesos de confratacion administrativa, de manera que las
condiciones inicialmente pactadas por parte de la institucion contratante,
podrian modificarse, en el tanto esta se origine como consecuencia
directa de una necesidad en la satisfaccion y el cumplimiento del interés

general.

Régimen juridico especial: por disposicion del articulo 3 de la Ley de

Confratacion Administrativa y 4 de su Reglamento, la actividad de
confratacion administrativa se somete a las normas y los principios del

ordenamiento juridico administrativo.

Una vez dicho lo anterior, se tiene que el régimen juridico de los contratos
administrativos es diferente al que rige en la contratacion privada. Si bien,

en tesis de principio, el régimen juridico aplicable de un particular es el
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privado, lo cierto es que al participar en un proceso licitatorio, pasa a ser

sujeto del régimen juridico aplicable a la contratacion administrativa.ss

Es decir, el particular que contrata con el Estado, en ese momento pierde
la esfera de sujeto particular y, por ende, también la posibilidad de ser
sometido a las normas que reglan los contratos privados. Con ello, se
convierte en sujeto sometido al derecho publico, en este caso a un

régimen especial.3s

Intfransferibilidad: el adjudicatario fue elegido por medio de un

procedimiento de contratacion administrativa, en virtud del principio de
eficacia y eficiencia, el contratista no se encuentra facultado para ceder,
unilateralmente, sus derechos y obligaciones, para con la Administracion

PUblica.

Sin embargo, los numerales 36 de la Ley de Contratacion Administra y 209
de su Reglamento, establecen la posibilidad del contratista de ceder sus
derechos y obligaciones a terceros, siempre y cuando no se trate de una

obligacidon personalisima.

Ademds, el confratista deberd solicitar autorizacion previa y expresa, la
cual brindard la Administracion contratante, mediante un acto
administrativo debidamente razonado. En caso de que la cesidon
corresponda a mds de un cincuenta por ciento (50 %) del objeto del
contrato, se requerird autorizacion previa de la Contraloria General de la

Republica.

35 [rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau,op. cit. P. 27.

36 Luis Mariano Villareal Salazar, Los tipos abiertos en la contratacidon administrativa y la
adquisicion de tecnologias de informacidn en el sector publico, (Tesis de licenciatura, en
Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2014) 29.
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Claro estd que el cesionario queda subrogado en todos los derechos vy las
obligaciones que corresponderian al cedente y, por ende, este Ultimo
quedard libre de todas las obligaciones con la Administracion. En todo
caso, el cesionario no debe entrar en ninguna de las prohibiciones del

articulo 22 bis de la Ley de Contratacion Administrativa.

En suma, el contrato administrativo posee una serie de elementos
esenciales que, de manera gradual y sutil, permiten diferenciarlo con el

contrato comun.

A.4.- En cuanto a las diferencias entre el contrato
administrativo y el contrato privado

Si bien los contfratos administrativos se encuentran compuestos por
elementos similares a los privados, lo cierto es que ambos tienen diferencias

bdsicas.

Por ello, en este apartado se pretende exponer las principales diferencias
enfre el contrato administrativo y el contrato privado, de manera que se

logre determinar un régimen juridico aplicable a cada uno de ellos.

Cabe destacar que dentro de los elementos esenciales esbozados con
anterioridad, se debe subrayar la mutabilidad en la cual se destacan las
potestades de imperio de la Administracion Publica y, ademds, el régimen

juridico especial, aplicable a los contratos administrativos.

33



Asi las cosas, de acuerdo con Ortiz Ortiz, fodos los contratos administrativos
se encuentran condicionados al ejercicio de las prerrogativas

administrativas, al indicar que:

“Todos los contratos de la Administracion estan condicionados al
gjercicio de sus potestades irrenunciables de imperio, pero en los
contratos privados el mismo es anormal y en los contratos
administrativos es normal. En los primeros, la aparicion de ese ejercicio
es un evento contrario a la voluntad inicial del Estado, que pacto
como si fuera un simple particular y sin hacer mencion alguna de
dichas potestades ni de otras posibilidades de conducta normales en
su vida de relacion; en los segundos, en cambio, el ejercicio de estas
potestades es previsible y conforme con la posicion especial asumida
por el Estado desde un principio, mediante la estipulacion de
clausulas exorbitantes y desuales en la contratacion comdun, sin
embargo, solo en muy contadas ocasiones puede hablarse de
clausulas imposibles o ilicitas en el confrato comun, porque y aqui
viene lo puramente gradual la mayoria de las cldusulas exorbitantes

podrian pactarse, sin dificultad legal alguna, entre particulares”.3”

De lo anterior se deduce que todo contrato administrativo implica el
ejercicio de las potestades de imperio de la Administracidon Publica
confratante, las cuales son irrenunciables, infransmisibles e imprescriptibles,
por disposicion del articulo 66 de la Ley General de la Administracion

PUblica.

En efecto, la potestad de imperio de la Administracion se establece vy, por

ende, se ejerce en los contratos publicos celebrados por las instituciones

37 Eduardo Ortiz Ortiz, Tesis de Derecho Administrativo, Tomo lll, (San José, Costa Rica:
Stradtmann Editorial, 2002) 34.
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estatales, la cual se refleja en la estipulacion de cldusulas exorbitantes,

contenidas tanto en el pliego de condiciones como en el contrato.

Asimismo, los contratos administrativos suponen una superioridad para el
Estado frente al particular, de modo que se rompe la igualdad y, ademds,
la inmutabilidad.’® Como se adelantd, dentro de las prerrogativas de la
Administracion, se encuentra la posibilidad de modificar unilateralmente el

contrato.

Ante un contrato cuyas condiciones sean variables por voluntad de una
sola de las partes, a todas luces, es distinto del comun; sin embargo, puede

seguir considerdndose como un contrato.

Si bien las potestades de las partes contratantes se encuentran presentes,
tanto en los contratos administrativos como en los contratos privados, lo
cierto es que en los primeros, dicha caracteristica deviene inherente a
ellos. Como se menciond, se trata de un elemento normal del contrato
pactado por la Administracion y, por ello, su aplicacidn no resulta

excepcional, como si lo seria en los confratos privados.3?

Dicho de ofra forma, las potestades de las partes pueden darse en ambos
contratos, pese a ello, su aplicacién en los contratos publicos se presenta
como un aspecto mds dentro del procedimiento de contratacion
administrativa; mientras en los contratos privados dicha situacion se

presenta como anormal.40

38 Eduardo Ortiz Ortiz, op. cit. P. 35.

39 Luis Mariano Villareal Salazar, Los tipos abiertos en la contratacion administrativa y la
adquisicion de tecnologias de informacidn en el sector publico, (Tesis de licenciatura, en
Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2014) 33.
40 [rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau, op. cit. P. 30.
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En este sentido, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en su
sentencia 00894-F-S1-2011 de las nueve horas con quince minutos del 04 de
agosto de 2011, se pronuncid con respecto a las caracteristicas distintivas

de los contratos administrativos:

“ll.- Los confratos de la Administracion Publica se caracterizan por la
necesaria presencia de un ente u érgano publico y el reconocimiento
de un régimen juridico exorbitante del derecho comun. Este Ultimo
elemento determina que la Administracion sea titular de una serie de
potestades o prerrogativas frente a los administrados. En esta misma
linea, el interés publico, incorporado a un confrato administrativo,
juega un papel esencial y autonomo como criterio sustantivo de
interpretacion. Concretamente, y en lo que se refiere a la ejecucion
contractual, es admitido que por causas vinculadas con ese interés
publico, la Administracion pueda extinguir el contrato unilateralmente.
Esto es asi porque, mas allad de la existencia de cldusulas exorbitantes
expresas en el contrato, la Administracion se encuentra situada —en
orden al fin publico que como cometido estatal persigue-, en una
situacion de preeminencia que la dota de prerrogativas o potestades
propias e irrenunciables, las cuales son inherentes, como ya se dijo, a

todo contrato administrativo, estén o no previstas en él.”

En consecuencia, mds alld de la presencia notoria de las potestades de
imperio de la Administracion, el régimen juridico es ofra de las diferencias
enfre los contratos, toda vez que los contratos privados se rigen por la
normativa civil y comercial; mientras los administrativos se rigen por la
normativa del Derecho PuUblico y la normativa especial de la contratacion

administrativa.
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Asi lo expone el autor Barfolomé Fiorini:

“La diferencia fundamental se asienta, antes que en un objefo
formalista, en el distinto régimen de normas que rigen. Podria decir
que la diferencia se encuentra en las fuentes normativas; los contratos
privados se rigen por el regimen juridico encuadrado en los codigos
sobre la materia civil o comercial. El regimen correspondiente a los
contratos administrativos proviene de normas especiales creadas por

el legislador o el mismo administrador (la Administracion Publica)|...]" .41

Bajo la misma Optica, el autor costarricense Eduardo Ortiz Ortiz estimd que:
“La calificacion de un contrato como administrativo por su contenido o por
su objetivo, determina la aplicacion en bloque de un régimen juridico
especial, distinto del derecho comun de los contratos, contenido en el CC.
Este régimen regula tanto la formacion como la ejecucion y la extincion

del contrato y se analiza estudiando los efectos del mismo” .42

Ademds, el mismo autor resalta lo siguiente: “Dado el cardcter normal de
las potestades publicas en el confrato administrativo, su existencia se
presenta como parte de un régimen completo con principio propios, que
obliga a excluir el Derecho Comun de los confratos y a aplicar otro distinto,
que contiene también otras regulaciones de Derecho Publico que no se

aplican al contrato comun”.43

Con todo, a diferencia de un confrato privado en la contrataciéon

administrativa existe una serie de elementos que trascienden el mero

41 Bartolomé Fiorini, Manual de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial La Ley,
1986) 413.

42 Eduardo Ortiz Ortiz, op. cit. P. 52.

43 Eduardo Ortiz Ortiz, op. cit. P. 51.
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acuerdo de voluntades y, en palabras de Ortiz Ortiz, dichos aspectos

condicionan su formacion, ejecucion y extincion.

Lo anterior, determina una diferencia incuestionable con respecto al
confrato privado, donde los intereses particulares de las partes
predominan; en tanto, en el caso de los contratos administrativos, el interés

publico reviste a todo contrato resultante.

Como se observa, el contrato administrativo estd condicionado desde su
origen, evolucion vy finalizacion al régimen juridico especial que lo regula.
En este sentido, el acto de voluntad, libre y soberano del contratista,
queda limitado por el ordenamiento juridico administrativo v,
fundamentalmente, por la reglamentacion de la contratacion, sea el

cartel o pliego de condiciones.44

En suma, se podria realizar una distincion entre los contratos administrativos

y los privados, de acuerdo con las siguientes caracteristicas distintivas:

Sujeto: el criterio permite identificar un contrato administrativo, cuando uno
de los sujetos es la Administracion PuUblica, o bien, cuando una persona, ya

sea fisica o juridica, utilice parcial o totalmente recursos publicos.
Formalidad: ante la presencia de un procedimiento especial de
contratacion administrativa, se podria concluir que se estd frente a un

contrato de naturaleza publica.

Motivo v fin: si un contrato tiene como fin Ultimo la satisfaccion del interés

44 Véase sentencias: 0006 de las once horas del veintidds de enero de dos mil dieciséis y
00019 de las catorce horas del diecinueve de febrero de dos mil dieciséis, ambas de la
Seccidn IV del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.
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publico y, ademds, funciona como instrumento para la adquisicion de los
bienes y los servicios que requiere la Administracidon para su

funcionamiento, se podria interpretar su naturaleza publica.

Potestades de imperio: si el confrato se encuentra condicionado al

ejercicio de potestades irrenunciables de imperio de la Administracion
PuUblica, mediante la estipulacion o no de cldusulas exorbitantes, se supone

la presencia de un confrato de cardcter publico.

Régimen juridico especial: en caso de que el régimen juridico aplicable a

la figura contractual sea el Derecho Administrativo, se presume la

existencia de un contrato administrativa.

Cabe indicar que si bien las caracteristicas distintivas mencionadas sirven
para diferenciar un contrato administrativo de uno privado; lo cierto es que
no todos los criterios deben coincidir para estar ante un contrato de uno u

otro tipo.

Es mds, como se ruega apreciar, los criterios indicados tampoco son
determinantes en todos los casos. Es decir, se debe revisar el contrato de
manera casuistica; pues como se indico, las caracteristicas diferenciadoras

no resultan precisas para todos los escenarios.
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Seccion B: Procedimiento de contratacion administrativa

Como se estudiard, el procedimiento de contrataciéon administrativa, se

encuentra compuesto por fases, todas dependientes entre si.

B.1.- Requisitos previos de la contratacion administrativa

En primer término, la fase preparatoria, de acuerdo con Dromi (1998, p.
364), se constituye en aquella en donde se cumplen los presupuestos que
juridicamente tornan posible la manifestacion de voluntad de la
Administracion PJblica. Ella se da sin intervencion ni participacion de
terceros; pues comprende los estudios de factibilidad fisica, juridica,

contable, financiera, econdmica y politica del objeto contractual.4

(i) De la planeacién

En tesis de principio, la Administracion goza de discrecionalidad para
establecer cudles son sus necesidades y la mejor forma de satisfacerlas. De
manera previa a iniciar un procedimiento de contrataciéon administrativa,
cabe efectuar un andlisis sobre cudles son las necesidades institucionales.
Para ello, resulta necesario contar con una justificacion detallada,
mediante la cual se demuestren motivos de indole social, econdémico vy

financiero, los cuales tengan como fin el satisfacer un interés publico.4¢

Consecuentemente, con ello se logra determinar el objeto contractual del
concurso, cuyas contrataciones se deberdn concretar con sujetos
privados, en virtud de la insuficiencia de la propia Administracion para

suplirlas, asi como cudles necesidades pueden ser solventadas por si

45 Roberto Dromi, op. cit. P. 364.
46 [rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau, op. cit. P. 71.
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mismas.4’

Una vez realizados los estudios necesarios, la Administracion podrd iniciar
con todas las actuaciones correspondientes, pasa asi promover el
concurso de contratacion administrativa, destinado a satisfacer la

necesidad que se desea solventar.

Asi las cosas, de acuerdo con los articulos 6 de la Ley de Contratacion
Administrativa y 7 de su Reglamento, la Administracion dard a conocer el
Programa de Adquisiciones proyectado para ese ano en el primer mes de

cada periodo presupuestario.

Es mds, existe una serie de aspectos minimos los cuales debe contener
dicho Programa y, ademds, tienen que ser publicados anualmente por
diversos medios, ya sea en el Diario Oficial La Gaceta, dos periddicos de
circulacion nacional, Sistema de Compras Gubernamentales (como

Compr@red, Mer-Link, Sistema Integrado de Compras PUblicos).

Por disposicion del articulo 7 del RLCA, el Programa de Adquisiciones, por lo

menos, debe incluir la siguiente informacion:

“a) Tipo de bien, servicio u obra por conftratar.

b) Proyecto o programa dentro del cual se realizard la contratacion.
c) Monto estimado de la compra.

d) Periodo estimado del inicio de los procedimientos de contratacion.
e) Fuente de financiamiento.

f) Cualquier otra informacion complementaria que contribuya a la

identificacion del bien o servicio”.

Lo anterior, sin perjuicio de que si posteriormente surge una necesidad

47 |dem.
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administrativa no contemplada, se incluya al Programa de Adquisiciones.

(i) Decisién inicial y disponibilidad presupuestaria

El procedimiento de contratacion administrativa debe iniciarse con el acto
administrativos que asi disponga promoverlo. En efecto, este debe ser
emitido por el jerarca, o bien, el funcionario competente, de acuerdo con

el articulo 7 de la LCA.48

La resolucion administrativa debe encontrarse debidamente motivada v,
ademds, contener una descripcidon y estimacion de la cuantia del
negocio; es decir, del objeto confractual. Es mdas, también debe incluirse

un cronograma de las tareas y los responsables de su ejecucion.4?

Mas aun, la resolucion inicial debe ser una accidén administrativa coherente
y planificada. En otras palabras, debe ser congruente y consonante tanto
con la planificacion nacional e institucional respectiva como con el
programa anual de adquisiciones de la entidad, asi lo determina el pdrrafo

tercero del articulo 7 de la LCA.

Al respecto, la Contraloriac General de la Republica ha sostenido la
necesidad de mejorar la planificacion de las compras publicas y lo ha
senalado como un reto pendiente del Sistema de Contratacion Publica. Asi

lo refleja en su “Memoria Anual de 2008":

“La  Administracion en su conjunto requiere del sistema de

adquisiciones para crear nuevos bienes y servicios publicos y para

48 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 237.
49 Ernesto Jinesta Lobo, Contratacion Administrativa Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo (San José, Costa Rica: Ediciones Guayacdn, 2010) 237.
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mejorar y mantener las capacidades requeridas para hacer mas
eficientes las operaciones existentes [...] resulta vital, de previo a
iniciar cualquier procedimiento de confratacion, determinar la
necesidad publica que se desea atender y desarrollar la mejor forma
de resolverla. Esta decision deberd estar debidamente justificada en
los planes de largo y mediano plazo de la entidad, el plan nacional
de desarrollo, el plan anual operativo el presupuesto y el programa de
adquisiciones institucional segun corresponda. En términos concretos,
el alcance, las especificaciones técnicas, el andlisis de alternativas, la
calidad, la estimacion de costos y los estudios costo bene cio, enfre
ofros, deben estar realizados por la unidad usuaria de previo al inicio
del procedimiento. Para tal efecto la unidad usuaria debe coordinar
lo pertinente con las unidades técnicas, legal y financiera segun
corresponda. Sin embargo, el hecho de que el proceso de
planificacion en la materia, no ha logrado insertarse como parte de la
cultura institucional, ha originado que contratos millonarios deban ser
abandonados ya sea en las fases de seleccion de los contratistas o
incluso, aun mas grave, durante la ejecucion contfractual, obligando a
la Administracion a realizar indemnizaciones por sumas millonarias,
con el costo adicional de tener que llevar a cabo un nuevo proceso
de compra y no haber logrado satisfacer la necesidad publica
prevista. También es factible identificar Administraciones que por de
ciencias en sus procesos de planificacion, contindan con licitaciones
de bienes o servicios que no se ajustan a su realidad actual por lo que,
a pesar de recibir los objetos contratados, se ven obligadas a
concursar nuevamente para poder ajustar aquellos bienes recibidos.
Si a lo senalado se le suma que muchas veces esos proyectos llevan
aparejados mecanismos de financiamiento que encarecen luego los

costos por tener que abandonar un proceso de contratacion, se
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evidencia un serio problema en el direccionamiento de los procesos
de compras y proyectos en la Administracion Publica, con un alto
costo para el pais. Lo anterior impone el reto de mejorar
sustancialmente el proceso de planificacion de las compras publicas.
Se debe tener presente [...] que los contratos administrativos son tan
solo una herramienta o instrumento por medio de los cuales se
materializa la ejecucion de la planificacion y del presupuesto
institucional, logrando con ello cumplir los fines del Estado. Por ello se
puede afimar que la elaboracion de un contrato inicia con Ila
planificacion institucional de una entidad, materializada en sus planes
y programas generales de gasto e inversion. Por ello, si las entidades y
organos nacionales logran mejorar sus procesos de planificacion de la
actividad contractual, podrdn facilitar la consecucion de sus objetivos
estratégicos, podrdn conseguir precios mads competitivos, efectuar las
compras de manera oportuna y ejecutar de una forma mads

fransparente sus presupuestos”.>0

Por su parte, en el Reglamento a la Ley de Contfratacion Administrativa, en
el articulo 8 se determina sobre el inicio de un procedimiento que se debe

cumplir con una serie de requisitos, a saber:

“Decision inicial. La decision administrativa que da inicio al
procedimiento de confratacion serd emitida por el Jerarca de la
Unidad solicitante o por el fitular subordinado competente, de

conformidad con las disposiciones internas de cada institucion.

Esta decision se adoptard una vez que la unidad usuaria, en

coordinacion con las respectivas unidades técnica, legal y financiera,

50 Citado por Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 238.
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segun corresponda, haya acreditado, al menos, lo siguiente:

a) Una justificacion de la procedencia de la contratacion, con
indicacion expresa de la necesidad a satisfacer, considerando para
ello los planes de largo y mediano plazo, el Plan Nacional de
Desarrollo, el Plan Anual Operativo, el presupuesto y el Programa de

Adaquisicion Institucional, segun corresponda.

b) La descripcion del objeto, las especificaciones técnicas vy
caracteristicas de los bienes, obras o servicios que se requieran, en
caso de que puedan existir diferentes opciones técnicas para
satisfacer la necesidad, acreditar las razones por las cuales se escoge
una determinada solucion, asi como la indicacion de la posibilidad de
adjudicar parcialmente de acuerdo a la naturaleza del objeto. La
Administracion Central de manera obligatoria, y facultativamente las
demas instituciones del Sector Publico, utilizardn el catdlogo de
mercancias de la Direccion General de Administracion de Bienes y

Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda.

c) Cuando corresponda por la naturaleza del objeto, los
procedimientos de control de calidad que se aplicaran durante la
ejecucion del contrato y para la recepcion de la obra, suministro o

servicio.
d) La estimacion actualizada del costo del objeto, de acuerdo con lo
establecido en el presente Reglamento en cuanto a la estimacion del

negocio.

e) En las licitaciones publicas, salvo que por la naturaleza del objeto
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no resulte pertinente, deberd acreditarse la existencia de estudios que
demuestren que los objetivos del proyecto de contratacion seran
alcanzados con una eficiencia y seguridad razonables. Para
determinar la eficiencia, se valorard el costo beneficio de modo que

se dé la aplicacion mds conveniente de los recursos asignados.

La seguridad razonable serd determinada una vez considerados los
riesgos asociados de la contratacion, y éstos sean analizados y
evaluados para adoptar las medidas pertinentes de administracion de

riesgos, segun lo dispone la Ley General de Control Interno.

f) Indicacion expresa de los recursos humanos y materiales de que
dispone o llegard a disponer para verificar la correcta ejecucion del
objeto del contrato. En la etapa de definicion de especificaciones
técnicas, seleccion y ejecucion contractual deberd participar la

unidad usuaria de la Administracion que formuld el requerimiento.

g) La designacion de un encargado general del contrato cuando, por
la magnitud del negocio o porque asi sea conveniente al interés
publico o institucional, tal designacion resulte conveniente para la

adecuada ejecucion del contrato.

El funcionario competente valorard el cumplimiento de los anteriores
requisitos, dispondrd la confeccion de un cronograma con tareas y
responsables de su ejecucion y velard por el debido cumplimiento del
confrato que llegue a realizarse; e informard a la brevedad posible al
adjudicatario, cualquier ajuste en los tiempos del cronograma o
incumplimiento trascendente de éste, a fin de que se adopten las

medidas pertinentes, de lo cual deberd mantener informado en todo
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momento a la Proveeduria Institucional”.

Con lo anterior, se destaca que el articulo de cita establece la necesidad
de la concurrencia de una serie de requisitos, para asi dar inicio a un
procedimiento de conftrataciéon administrativa. De forma resumida, la
decision inicial debe incluir, al menos, con los aspectos: la justificacion de
la procedencia de la contratacion, la descripcidon del objeto, la estimacion
del negocio, la disponibilidad presupuestaria, la especificacion de los
requerimientos, la designacion del encargado general del concurso vy la

fiscalizacion de la contratacion.

Una vez determinado lo anterior, desde el inicio del procedimiento de
contratacion administrativa, debe existir un respaldo suficiente para asi
enfrentar las eventuales erogaciones contractuales. Para tal efecto, resulta

necesario certificar el contenido presupuestario de la entidad.>!

Asi, los articulos 8 de la Ley de Contratacion y 9 de su Reglamento
contienen dos preceptos, los cuales la Administraciéon debe valorar al

momento de iniciar un procedimiento de contfratacion administrativa.

El primero se refiere al caso que la ejecucion del contfrato se prolongue
durante varios periodos presupuestarios, de manera que la Administracion
debe adoptar las previsiones necesarias para garantizar el pago efectivo
de las obligaciones contraidas, asegurar la ejecucidon del contrato y, por
ende, evitar cualquier incumplimiento que lesione el interés publico. 52 Es
decir, la entidad publica se encuentra en la obligacidon de efectuar las

reservas presupuestarias, para efectos de asegurar el cumplimiento de sus

51 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 239.
52 |dem.
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Pagos.93

El segundo se refiere a aquellos casos excepcionales, a criterio de la
Administracion, en donde es necesario atender una necesidad muy
calificada. La entidad publica debe solicitar la aprobaciéon a la Contraloria
General de la Republica, para iniciar un procedimiento de contratacion
administrativa, sin contar con la disponibilidad presupuestaria, siempre y
cuando se comprometa a contar oportunamente con los fondos

necesarios.

De igual forma, el ente deberd asi advertirlo en el cartel, o bien, en el
pliego de condiciones, de modo que la validez del contrato se encuentra

condicionada a la existencia del contenido presupuestario.

Luego de la decision inicial, en cumplimiento con el articulo 10 del RLCA, se
trasladard a la Proveeduria Institucional quien conducird el procedimiento
de confratacion administrativa. El departamento encargado deberd
verificar que se cuenta con los fondos suficientes para atender la
erogacion, determinar el procedimiento de contratacion a seguir;
establecer los confroles necesarios para cumplir con el cronograma
estandar de las tareas y plazos mdaximos previamente definidos; asi como
comunicar a cada uno de los funcionarios responsables sus tareas a
realizar; elaborar, con la participacion de las unidades usuaria, técnica,
legal y financiera, segun corresponda, el respectivo cartel; custodiar el
expediente original y atender las consultas que la propia Administracion o

terceros formulen sobre el estado del procedimiento.

33 [rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau, op. cit. P. 76.
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B.2.- De la seleccion del contratista

La formacién del contrato administrativo remite a la fase esencial del
concurso, en donde los actos de la Administracion se encuentran dirigidos
a manifestar su voluntad y la de los oferentes, pues se incluye la invitacion
a participar, el cartel (i); las ofertas (ii); y apertura, estudio y calificacion de
los oferentes (iii).>4 Para un mejor entendimiento, se referird a las tres por

separado:

(i) Cartel

El cartel, también conocido como pliego de condiciones, es de gran
relevancia en el procedimiento de contratacion administrativa, tanto que
este llega a integrar el contrato. Ademds, tal y como dispone el articulo 51
del RLCA, el cartel se constituye en el reglamento especifico del concurso,
toda vez que establece el objeto contractual, l1os pasos a seguir, las reglas
para escoger la oferta mds conveniente para las necesidades
institucionales y el interés publico y, entre otros, los derechos vy las

obligaciones a las cuales se someten las partes en la fase de ejecucion.>

A mayor abundamiento, de acuerdo con el arficulo 51 del RLCA, el cartel
es un conjunto de especificaciones técnicas, claras, suficientes, concretas,
objetivas 'y amplias en cuanto a la oportunidad de participar;
adicionalmente, se enfienden incorporadas a su clausulado todas las
normas juridicas y principios constitucionales aplicables al respectivo

procedimiento.

54 Roberto Dromi, op. cit. Pp. 364y 365.
55 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 275.
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En palabras de Romero Pérez el cartel se encuentra compuesto por un
conjunto de cldusulas redactadas por la Administracion, en donde se
especifica, de manera clara, suficiente, concreta, objetiva y amplia, tanto

las condiciones del contrato como el procedimiento correspondiente.5¢

En consecuencia, en el cartel se disponen las cldusulas, o bien,
condiciones, de las cuales se generan derechos y deberes de las partes
negociantes. Lo anterior, se refleja en la sentencia No. 1476 de las ocho
horas con treinta minutos del 8 de diciembre de 2011 de |la Sala Primera de

la Corte Suprema de Justicia:

"El cartel, constituye el reglamento especifico de la contratacion, un
cuerpo de especificaciones técnicas, claras, suficientes, concretas,
objetivas y amplias en cuanto a la oportunidad de participar. Viene a
ser aquel conjunto de cldusulas que integran cada contratacion, en él
se fijan los elementos esenciales del negocio, entre ellos: el objeto
concursal, descripcion del bien o servicio por adquiri, fecha de
recepcion de ofertas, asi como sus requisitos minimos y vigencia,
bases generales para la seleccion, documentacion a presentar, forma
de cotizacion, plazo de entrega, forma de pago, entre otras. Cabe
destacar, que el contenido bdsico de un cartel muta constantemente
segun las necesidades que cada contratacion pretenda satisfacer.
Tiene cardcter reglamentario, debido a que contiene una serie de
normas de acatamiento obligatorio y es el instrumento bdsico del
procedimiento de seleccion del contratista publico, llegando a
constituir el verdadero reglamento especifico de la contratacion,
tanto de los tramites por seguir como de las condiciones contenidas

en éstos. Es ley entre las partes, porque es un documento juridico

56 Jorge Enrique, Romero Pérez. Derecho administrativo especial: contratacion
administrativa. San José: Editorial Universidad Estatal a Distancia (EUNED), 2002.
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elaborado por la Administracion contratante, el cual se configura en
la norma especifica que regulard el futuro contrato. Es también fuente
de interpretacion, ya que en el cartel quedan establecidas las
clausulas o condiciones creadoras de derechos y deberes de las

partes."

En otras palabras, al amparo del articulo 51 del RLCA el cartel constituye el
reglamento especifico de la contfratacion, respecto al cual se establecen
las pautas o las condiciones a seguir, por todas las partes involucradas, no
solo en la seleccion del adjudicatario, sino en la ejecucidn misma de la

contratacion.

No se debe dejar de lado que el pliego de condiciones siempre debe
permitir la libre concurrencia y la igualdad entre los participantes, de modo
que se evite cualquier restriccion arbitraria, ya sea técnica o juridica no
indispensable, la cual ponga en riesgo los principios de la contratacion
administrativa. Es decir, conforme a tales pardmetros de legalidad, no
deben introducirse en el cartel restricciones técnicas, legales o
econdmicas que injustificadamente limiten la participacion de potenciales

oferentes.

De hecho, cabe indicar que los posibles participantes pueden coadyuvar,
de manera indirecta, a la elaboracion del cartel mediante el recurso de
objecion contra el pliego de condiciones. También, por disposicion del
inciso b) del articulo 42 de la LCA, la Administracion podrd celebrar
audiencias con oferentes potenciales, en aras de recibir observaciones
que permitan la mds adecuada elaboracion del pliego de condiciones;
para ello, extenderd invitacion publica y levantard un acta de las
audiencias, todo lo cual deberd constar en el expediente. Sin embargo,

tales propuestas no son vinculantes para la entidad publica.
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En suma, como se indico, el cartel constituye el reglamento especifico de
la contfratacién, como pardmetro objetivo del concurso y con base en el
cual se delimitard, tanto la seleccion del adjudicatario como la ejecucion
del objeto contractual, de acuerdo con los principios de legalidad,
seguridad juridica e igualdad, entre otros. En fin, cuando el cartel se
consolida, resulta de acatamiento obligatorio de todas las partes
participantes en el concurso, sin que sea factible que en una etapa
posterior se pretendan desaplicar disposiciones de su contenido en los
cuales, mediante recurso de objecion, oportunamente no se demostrd

oposicidon alguna.

(ii) Oferta

En aplicacion del principio de eficiencia, dispuesto en el inciso a) del
articulo 4 del RLCA, todo procedimiento debe encontrarse dirigido a la
seleccion de la oferta mds conveniente para el interés publico e

institucional, a partir de un correcto uso de los recursos publicos.

El articulo 61 del RLCA establece el concepto de oferta, el cual debe
entenderse como “[...] manifestacion de voluntad del participante,
dirigida a la Administracion, a fin de celebrar un contrato con ellq,

conforme a las estipulaciones cartelarias”.

Ahora bien, la oferta es la proposicion firme y completa de un contrato. Es
decir, la manifestacion de voluntad dirigida a la entidad publica, en

donde se expresa la idea de concluir un contrato con ella.%”

57 Eduardo Ortiz Ortiz, Tesis de Derecho Administrativo, Tomo lll, (San José, Costa Rica:
Stradtmann Editorial, 2002) 70.
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En palabras de Jinesta Lobo, la oferta es la manifestacion de voluntad de
un participante de un concurso, la cual debe adecuarse a las
estipulaciones cartelarias; ademds, se dirige a la Administracion interesada

en contratar, con el objetivo de celebrar un contrato administrativo.s8

De igual forma, el articulo 20 de la LCA, expresamente establece que: “Los
contratistas estdn obligados a cumplir, cabalmente, con lo ofrecido en su
propuesta y en cualquier manifestacion formal documentada, que hayan
aportado adicionalmente, en el curso del procedimiento o en la

formalizacion del contrato™.

Al respecto, la Contraloria General de la Republica, en su resolucion No. R-
DCA-606-2016 de las diez horas con veintiun minutos del dieciocho de julio

de dos mil dieciséis, senald lo siguiente:

“[...] partiendo de que la oferta constituye la manifestacion de
voluntad del oferente dirigida a la Administracion a fin de celebrar un
contrato con ella conforme a las estipulaciones del cartel —articulo 61
RLCA-, y de que “los confratistas estdn obligados a cumpli,
cabalmente, con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier
manifestacion  formal documentada, que hayan aportado
adicionalmente, en el curso del procedimiento o en la formalizacion
del contrato” -articulo 20 LCA-, ya que durante el curso del
procedimiento de contratacion es que se aporta tal documentacion
por parte del ahora adjudicatario con la cual se respalda la

caracteristica técnica requerida’.

58 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 293.
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lgualmente, segun Ortiz Ortiz, la oferta se presenta como un acto unilateral,

inicial, completo y firme. Para una mayor claridad, se referird a cada una

por separado:

Unilateral, aunque provenga de varias personas, debe ser expresion
de un Unico interés. Es decir, la oferta define la posicion del oferente,
el cual se entiende como el deseo de resultar adjudicataria del
concurso y, por ende, contratar con la Administracion.

Inicial, pues es la primera manifestacion de voluntad del participante
de contratar con la Administracion.

Completa, en virtud de que debe contener lo necesario para la
configuraciéon del contrato y su contenido, de ser aceptada. En otras
palabras, se trata de proponer lo esencial, de manera que le permita
a la Administracion conocer con certeza la intencion negociar del
oferente.

Firme, toda vez que manifiesta la voluntad del oferente de obligarse,

libre de reservas ni condiciones, a las especificaciones contractuales.

El oferente se encuentra obligado a describir, de manera completa y

detallada, las caracteristicas del objeto y cotizindolo con un precio firme y

definitivo, por disposicion del articulo 54 del RLCA.5?

En ofro orden de ideas, la normativa aplicable a la contfratacion

administrativa, permite presentar ofertas en diferentes modalidades. Entre

ellas, la presentacion de una oferta base con una alternativa, ofertas en

conjunto y en consorcio, siempre y cuando el cartel lo permita.

De acuerdo con el articulo 70 del RLCA, la oferta base es una propuesta

59 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 296.
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distinta a la definida en el cartel, siempre respetando el eje esencial del
objeto y la necesidad a satisfacer, la cual puede ser conveniente y

oportuna para la enfidad.

El articulo 39 de la LCA, la Administracion podrd autorizar la participacion
de oferente en el pliego de condiciones, de manera conjunta, cuando por
la naturaleza del bien o el servicio, sea posible y conveniente para el

interés publico.s0

En las ofertas presentadas en conjunto —ya sea por dos o mds personas
(fisicas o juridicas)- los oferentes deberdn delimitar lo mas claro posible las
responsabilidades de cada uno de los oferentes, donde existe una
obligacioén solidaria de todos los interesados; por lo tanto, la Administracion
podrd pedirle a cualquiera de los oferentes el cumplimiento del contrato o

en caso gque no se logre, la indemnizacion por los danos y los perjuicios.s!

En las ofertas en consorcio, cualquier empresa o persona en ejercicio de la
libertad de comercio que tutela el numeral 46 constitucional, puede
asociarse con ofros para cumplir a cabalidad con el requerimiento
cartelario. Por disposicion del articulo 72 del Reglamento a la Ley de
Confratacion Administrativa, dos o mds empresas pueden ofertar con el

propodsito de cumplir o reunir requisitos cartelarios.

El mecanismo de oferta en consorcio, debe ser advertido en la propuesta

de manera expresa; ademds, cabe indicar el nombre, las calidades y el

60 Ernesto lJinesta Lobo, Contrataciéon Administrativa Tomo IV Tratado de Derecho
Administrativo (San José, Costa Rica: Ediciones Guayacdn, 2010) 304.

¢! rene Jiménez Fonseca & Andrés Sancho Simoneau, La modalidad de entrega segin
demanda vy la contratacién publica electrénica en el régimen de contratacion
administrativa costarricense, (Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho.
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2011) 90.
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representante de cada una de las empresas que conforman el consorcio,
siempre y cuando se presente documentacion de respaldo. Igualmente, es
importante senalar que en el cartel se podrd solicitar que los oferentes

actlen bajo una misma representacion.

Por ofro lado, para efecto de los procedimientos es suficiente que una sola
de las empresas consorciadas haya sido invitada, con el fin de que el
grupo pueda participar. De igual forma, el cartel puede exigir las
condiciones de capacidad y solvencia técnica y financiera para cada
uno de los miembros del consorcio, sin perjuicio de que para cumplir ciertos
requisitos se admita la sumatoria de elementos. Por dicho motivo, el cartel
debe indicar con toda precision cudles requisitos deben ser cumplidos por

todos los integrantes y cudles por el consorcio.

De acuerdo con el articulo 38 de la Ley de Contratacion Administrativa,
para utilizar el mecanismo de ofertas en consorcio, resulta necesario
acreditar ante la Administracion, la existencia de un acuerdo de consorcio.
Dicho acuerdo debe contener al menos, las obligaciones entre las partes

firmantes y los términos de su relacion con la Administracion que licita.

Para la Conftraloria General de la Republica, el acuerdo consorcial se
constituye en un documento de naturaleza contractual y privada, en
donde dos o mds personas fisicas, o bien, juridicas, convienen unirse para
participar en una determinada contratacion administrativa;  asi 1o
contempla la resolucion No. RC-166-2001 de las dieciséis horas del 27 de

marzo de 2001;

“[...] el acuerdo consorcial consiste en un contrato privado mediante

el cual una, dos o mds empresas, o personas fisicas, o de ambas,

56



deciden unir sus intereses para participar de manera univoca

(consorcial) en un determinado concurso o en varios a la vez; [...]".

En una linea similar, la CGR en resolucion No. DAGJ-1173-2002 en lo que
interesa expuso: “[...] El Consorcio es una forma de asociacion permitida
por la Ley, para presentar ofertas en procedimientos de contratacion
administrativa [...], se permite que los participantes combinen fortalezas
técnicas, logisticas o financieras, con la seguridad para la Administracion
de que el régimen de responsabilidad solidaria cubre las actuaciones de

las partes [...]".
(iiij) Apertura, estudio y calificacién de las ofertas

Ahora bien, en el mismo cartel del concurso indicard el dia, la hora limite y
la direccidn, para presentar las ofertas y las garantias de participacion. Una
vez concluido el plazo de recepcion de ofertas, de acuerdo con el articulo

78 del RLCA, sigue un acto formal de apertura de las plicas.s2

Es necesario comunicar, a cada uno de los oferentes, la apertura de
ofertas. En dicho acto, el funcionario encargado procederd a abrir Ias
propuestas en presencia de los asistentes y, para ello, levantard un acta
donde hard constar sus datos generales, asi como cualquier incidencia

relevante del acto.

Inmediatamente después de abiertas las plicas, los oferentes o sus
representantes legales se encuentra facultados para revisar las demds
ofertas, donde hacen constar sus observaciones en el acta, sin que sea

necesario resolverlas. Durante ese acto, las preguntas y los reclamos que

62 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 305.
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dirijan, si deben considerarse dentro del estudio de ofertas.s3

Una vez celebrada la apertura de las ofertas, inicia el trdmite de
subsanacion, para ello se goza de un plazo de cinco dias hdbiles para
subsanar los defectos. La prevencion realizada, por parte de la
Administracion, podrd ser de oficio, a instancia de otro oferente o del

participante interesado.4

Cabe destacar que si el oferente no atiende en forma oportuna la
prevencion de subsanar o aclarar, la Administracion procederd a
descalificarlo, siempre que la naturaleza del defecto lo amerite y, después,

a ejecutar —previa audiencia- la garantia de participacion.

Tramitada la etapa de correccion o aclaracion de aspectos subsanables,
la Administracion realiza el estudio de las ofertas, para ello se apegard a los
pardmetros dispuestos en el cartel y al régimen juridico que regula la
contratacion administrativa. Las ofertas que incumplan con aspectos
esenciales del pliego de condiciones, o bien, resulten sustancialmente
disconformes con la normativa, se excluirdn del concurso por disposicion
del articulo 83 del RLCA.

En aras de facilitar el estudio y la valoracion de las ofertas, el érgano
encargado deberd elaborar un cuadro comparativo de andlisis de las
ofertas segun su ajuste a las especificaciones del cartel y sus caracteristicas

mas importantes, el cual formard parte del expediente respectivo.

Superada la etapa de estudio y andlisis de las ofertas, la Administracion

entrard a calificar todas las ofertas elegibles; es decir, las que cumplan con

63 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 305.
64 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 300.
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las especificaciones cartelarias y, ademds, sean sustancialmente
conformes con el ordenamiento juridico, todo ello segun el sistema de
evaluacion determinado en el cartel. El oferente que resulte con la mayor

calificaciéon serd considerado el mds conveniente. 65

B.3.- Perfeccion y formalizacion del contrato administrativo

Por Ultimo, la perfeccion y la formalizacion del contrato administrativo se
constituyen en una fase integrativa, la cual da lugar a la manifestacion de

voluntad de ambas partes y su exteriorizacidén en un contrato.¢¢

La fase de adjudicacion se inicia una vez se concluye de cadlificar las
ofertas.” En consecuencia, la etapa de perfeccionamiento del contrato
administrativo, se encuentra determinada por el acto firme de
adjudicacion —el cual se establece en el cierre del procedimiento de
confratacion administrativa- y la constitucion de la garantia de

cumplimiento, en los casos en donde se exija.

En general, el acto de adjudicacion debe ser dictado dentro del plazo
maximo previsto en el cartel, el cual no podrd ser superior al doble del
otorgado, para la recepcidon de ofertas, esto incluye las prorrogas
conferidas. La comunicacion se realizard por los mismos medios en que se

curso la invitacion.

En efecto, la adjudicacion es el acto administrativo por el cual la entidad
publica determina, reconoce, declara y acepta la propuesta mds

ventajosa para el interés publico, asi concluye el procedimiento de

65 Ernesto Jinesta Lobo, loc. cit.
66 Roberto Dromi, op. cit. P. 365.
67 |dem. P. 387.
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contratacidon administrativa.sd

En palabras de Jinesta Lobo: “La adjudicacion es el acto administrativo de
voluntad unilateral por el que se le pone término normal al procedimiento
respectivo de contratacion, a través del cual uno de los oferentes elegibles
es seleccionado por la administracion publica como la contraparte del
contrato administrativo para que asuma su ejecucion cabal e integra y, en
general, el cumplimiento de su objeto, dado que, formuld la oferta mas

conveniente para el interés publico” .¢?

Al respecto, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su
sentencia No. 903 de las nueve horas con treintfa minutos del once de

agosto de dos mil once:

“[...] la adjudicacion se debe concebir como aquel acto
administrativo unilateral, por el cual, la Administracion finaliza, dentro
del curso normal, el procedimiento respectivo de contratacion,
mediante la seleccion de uno de los oferentes elegibles para que
asuma la ejecucion del contrato administrativo correspondiente. Se
entiende, que la Administracion contratante elige la oferta mads
conveniente a los intereses publicos. La adjudicacion surge a la vida
juridica, después de la valoracion, estudio y calificacion de las ofertas
elegibles y en consecuencia, emerge un contrato administrativo
valido por encontrarse este conforme al ordenamiento juridico (teoria
del articulo 32 de la Ley de Confratacion Administrativa y 188 del
actual Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa). Debe
entenderse en este apartado, que el acto de adjudicacion es

unilateral, puesto que la propia administracion es la obligada a

68 [dem.
62 Ernesto Jinesta Lobo, loc. cit.
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brindarla, después de valorar las ofertas existentes; por tal motivo,
dicha aprobacion se configura como el consentimiento que otorga la
Administracion para que surja el contrato administrativo. Ahora bien,
el acto firme de adjudicacion y el otorgamiento de la garantia de
cumplimiento, cuando sea exigida, perfeccionard Ila relacion
contractual entre la Administracion y el contratista. En sintesis, la
decision de adjudicacion, es el acto de voluntad de Ia
Administracion, que determina cudl de las ofertas presentadas es la
mds ventajosa, con lo cual el vinculo juridico queda perfeccionado y
tanto la Administracion como el particular, pueden esperar
consecuencias juridicas por ese acto. El contrato es vdlido cuando el
convenio fue creado o propuesto por un drgano o ente competente,
y cuando en la creacion de aquél, se siguid el procedimiento reglado
para ello, con respeto a las prescripciones limitativas y de fondo

previstas en la materia”.

Aunado a lo anterior, al ser la adjudicacién un acto administrativo, cabe
resaltfar que al ser una declaracion unilateral de voluntad de la
Administracion, realizada en el gjercicio de su funcion administrativa y, por
ende, produce efectos juridicos en forma concreta, este debe

comprender el motivo y el contenido.

La motivacion hace referencia al razonamiento que justifica la decision de
la Administracion; es decir, es la declaratoria de cudles son las
circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la entidad

publica al dictado o emanacién del acto administrativo.70

El contenido del acto administrativo consiste en una declaracion

70 Véase Voto No. 18472-06 de las diez horas con cincuenta y tres minutos del 22 de
diciembre de 2006 de la Sala Constitucional.
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productora de efectos juridicos, la cual suele expresarse en la parte

dispositiva de las resoluciones administrativas.”!

Si se enfoca lo descrito en la materia en estudio, el motivo de un acto de
adjudicacioén serian todas las razones o justificaciones por las cuales la
entidad licitante decide adjudicar un procedimiento de contrataciéon
administrativa a un determinado oferente; el contenido seria la seleccion y

el otorgamiento del contrato a ese oferente.

La adjudicacion se constituye en un acto administrativo reglado, por ello,
le resulta aplicable el articulo 131 de la LGAP. El acto final del
procedimiento de contratacion administrativa debe, necesariamente,
dictarse, si se consideran todas aquellas normas establecidas en el

reglamento especifico de la contratacion.

En ese sentido, apunta: “[...] los actos administrativos se clasifican en dos
categorias: el acto obligatorio, reglado o vinculado, y el acto discrecional.
El primero es el acto que constituye la mera ejecucion de la ley, el
cumplimiento de una obligacion que la norma impone a la Administracion
cuando se han realizado determinadas condiciones de hecho [...] Por el
contrario, el acto discrecional tiene lugar cuando la ley deja a la
Administracion un poder de libre apreciacion para decidir si debe obrar o
abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en fin

qué contenido va a dar a su actuacion”.”?

Pese a ello, se considera oportuno aclarar lo siguiente: la emision de un

71 Santamaria Pastor Juan Alfonso, Principios De Derecho Administrativo General I, 2nd
ed., vol. Il (Madrid: lustel, 2009) 125.

72 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, (México: Editorial PorrUa, 1996) 231 y 232
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acto final de adjudicacién, implica un cierto grado de discrecionalidad
por parte de la Administracion, toda vez que no existe la obligatoriedad de
adjudicar el objeto contractual a un determinado oferente. En ese sentido,

el autor Roberto Dromi sostuvo que:

“La norma no determina la conducta administrativa a seguir,
permitiéndole al érgano de la decision apreciar la oportunidad y
conveniencia del acto y las correspondencia entre el objeto
requerido y las circunstancias de hecho ante las cuales debe
operarse. Pero ello no habilita un proceder arbitrario lesivo de los
derechos e intereses de oferentes y terceros. La decision de
adjudicacion es discrecional en tanto puede optarse por una
variedad de alternativas senaladas como marco decisional, pero ella
debe ser siempre razonable, fundada y motivada. Entre esas
alternativas figura la posibilidad de adjudicar la licitacion a tal o cual
oferta, o el rechazo de todas ellas por inconvenientes, pero siempre
actuando conforme a un debido proceso de razonabilidad,
investigando, comprobando, verificando apreciando y juzgando los
motivos causantes de la decision [...] Entendemos que la adjudicacion
es un acto discrecional que la autoridad encargada de juzgamiento
de la licitacion puede o no practicar, segun razones de conveniencia
y oportunidad debidamente justificadas (discrecionalidad no se
confunde con arbitrio y la motivacion es en este caso, esencial para
la validez del acto administrativo). No existe, por tanto, obligatoriedad

de atribuir necesariamente el objeto de la licitacion a un licitante”.”3

En suma, la adjudicacion de un confrato administrativo presume la

existencia de un previo concurso publico, en donde un oferente o varios,

73 Roberto Dromi, Licitacién Publica Il Edicién, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999) 433 y
435
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se reputa adjudicatario y, posteriormente, contratista; cuya labor remite a

la ejecucion contfractual, en cumplimiento del objeto contractual.

Como se observa, el procedimiento de contratacion administrativa se
encuentra compuesto por fases, dependientes entre si. A manera de
resumen, se podria indicar que en primer lugar, la Administracion PUblica,
para iniciar un procedimiento de contratacion administrativa, antes debe

efectuar un andlisis sobre cudles son las necesidades institucionales.

Para cumplir con lo anterior, resulta necesario contar con una justificacion
detalloda de indole social, econdmica, financiera y, ademds, que

contenga la disponibilidad presupuestaria institucional.

A grandes rasgos, una vez que la Administracidon cuenta con una debida
justificacion para iniciar con el procedimiento de contrataciéon
administrativa, puede iniciar la redaccion del cartel, donde se establecen
las condiciones a seguir por todas las partes involucradas, no solo en la
formular las ofertas, sino en el escogimiento del adjudicatario y la

ejecucion misma de la contratacion.

Las empresas interesadas pueden proceder con la formulacion de las
ofertas, de acuerdo con las pautas constituidas en reglamento especifico
de la contfratacion administrativa y, posteriormente, presentar su oferta, en

el lugar, la fecha y la hora indicados en el cartel.

En consecuencia, después de finalizar con el acto de la apertura de las
ofertas, la Administracion PUblica puede empezar con el estudio técnico y

legal de estas, para asi proceder con la evaluacion de los oferentes.
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Asi las cosas, al considerar la calificacion de los oferentes, la Administracion
PUblica procede a dictar un acto de adjudicacidon debidamente
motivado, donde favorece a la empresa que mejor satisfaga las

necesidades institucionales y, por supuesto, el interés general.

De seguido, la institucion puUblica cuenta con un plazo para perfeccionar
la relacion contractual con el adjudicatario, de manera que se pueda

proceder con la ejecucion del objeto contractual.

Seccion C: tipologia de los contratos administrativos

En materia de contratos administrativo, de acuerdo con Jinesta Lobo, se

distingue entre contratos de atribucion y los de colaboracion.

Los contratos de atribucidon consisten en brindarle al administrado una
ventaja. A manera de ejemplo, la concesidn de un bien de dominio
publico.”4 Con ellos, el fin inmediato es de cardcter privado, de modo que

el interés general se safisface en forma mediata o indirecta.

Mientras que en los de colaboracion, el particular se obliga a realizar una
determinada prestacion en beneficio de la Administracion PUblica. En este
caso, le compete al contratista satisfacer las necesidades de interés
general; es decir, la actuacion del administrado debe favorecer al ente

publico.”s

En el mismo sentido, en la actividad contfractual de la Administracion

PUblica, se distinguen entre contratos tipicos y atipicos, los primeros se

74 Jinesta Lobo, op. cit. P. 102)
75 Jinesta Lobo op. cit. P. 102.
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encuentran legalmente establecidos; mientras que los segundos carecen

de una regulacion especial.’¢

C.1.- Contratos administrativos tipicos

Como se adelantd, los contratos fipicos se encuentran regulados en el

ordenamiento juridico, con un cierto grado de detalle.””

Para efectos de esta investigacion, se cenfrard en un contrato

administrativo tipico, al cual se referird con detalle de seguido:

C.1.1.-Contrato de suministro de bienes

El suministro de bienes muebles es un confrato administrativo fipico,
mediante el cual la Administracion PuUblica logra proveerse de elementos

necesarios, en egjercicio de su funcion administrativa.’s

En ese sentido, en la doctrina se ha conceptualizado como: “[...] un haz de
contratos instrumentales cuyo objeto seria proveer a la Administrativa de
los productos, utensilios e incluso servicios relativos a dichos bienes, que
necesita para el cumplimiento de sus funciones [...] es pues una figura
compleja, no identificable en modo alguno con lo que en Derecho Civil se
conoce por el mismo nombre, sino capaz de adoptar modalidades
contractuales muy diferentes (compraventa, suministro en sentido civil,
arrendamiento de servicio s, incluso de obra publica, etc.), dentro de una
comun finalidad tipicamente instrumental y referida siempre, en todo caso,

a bienes muebles, que es el dato Ultimo de caracterizacion , lo cual, como

76 Jinesta Lobo op. cit. P. 103.

77 Santamaria Pastor Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General Il, 2nd ed.,
vol. Il (Madrid: lustel, 2009) 180.

78 Roberto Dromi, op. cit. P. 475.
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bien se comprende tiene muy poco que ver con el tipo confractual
definido [...]".7?

Como cabe observar, el suministro de bienes muebles se entiende como
un contrato tipico administrativo, por medio del cual la Administracion se
provee de elementos necesarios para la consecucion del interés publico.
Se enfiende como un contrato celebrado entre el Estado y un sujeto
privado, en virtud del cual el contratista se encarga de proporcionar
prestaciones mobiliarias, por su cuenta vy riesgo; por la tanto, obtiene una

remuneracion pagada por la Administracion.go

Ahora bien, la Ley de Confratacion Administrativa prevé en sus normas la
nocion del tipico contrato de suministro de bienes muebles en su articulo
63. Dicha norma estd reglamentada por los articulos 153 y siguientes del
Reglamento a dicha Ley. Especificamente, el arficulo 154 del Reglamento
a la Ley de Contratacion Administrativa, establece que denfro de las

modalidades del contrato de suministro, se encuentran las siguientes:

(i) Cantidad definida: consiste en la compra de una cantidad definida en
un precio alzado, con enfregas parciales o una Unica entrega. Es decir, en
este supuesto, la Administracion PUblica obtiene una cantidad especifica,

previamente definida por ella.8!

(ii) Entrega segin demanda: se conviene en el suministro de la cantidad
requerida en forma periddica, segun las necesidades de consumo que se
vayan dando. Aunado a lo anterior, en la modalidad de entrega seguin

demanda, no se pacta una cantidad especifica y previamente definida,

79 Eduardo Garcia de Enterriac y Tomds Ramdn Ferndndez, Tratado de Derecho
Administrativo Tomo I, (Madrid: Editorial Civitas) 714.

80 Roberto Dromi, op. cit. P. 475.

81 Jinesta Lobo op. cit. P. 406)
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sino que el contratista se compromete a suministrar el objeto contractual
de manera periddica, segin las necesidades precisas de consumo,

durante la ejecucion. 82

Por ello, en las ofertas econdmicas se presentan los precios unitarios del
producto, con base en los consumos de periodos anteriores y, ademds,
fundamentos, proyecciones parciales o totales. De hecho, por la
naturaleza de estas contrataciones, se consideran como de cuantia

inestimable.

Al respecto, la Contraloria General de la Republica, entre otros, en su oficio
No. 02381 (DJ-0947-2010) del 11 de marzo de 2010, se refiere a la
modalidad de entrega segun demanda, donde manifiesta lo que de

seguido se transcribe:

“[...] la Administracion podrd establecer como referencia a los
potenciales oferentes, los consumos de anos anteriores asi como Ias
proyecciones parciales y totales. / Véase entonces que, en principio,
la filosofia que subyace en dicha modalidad de conftratacion esta
pensada para que la Administracion no adjudique un precio total ni
cantfidad previamente definidos, sino que adjudique sobre precios
unitarios, y solicitard al contratista el bien o servicio, cada vez que lo
requiera, sin que deba sujetarse a un minimo o maximo de pedido. /
Bajo esa linea de pensamiento, se puede concluir, en tesis de
principio, que por la naturaleza propia de estas contrataciones, las

mismas se consideran de cuantia inestimable”.

A mayor abundamiento, la Administraciéon PUblica puede implementar la

82 |dem.
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modalidad de entrega de acuerdo con la demanda, bajo los supuestos en
donde por las condiciones del mercado, resulte mds conveniente, tanto
para el interés publico como para las necesidades institucionales. No
definir una cantidad especifica, sino que Unicamente el contratista se
comprometa a suplir los bienes segun las necesidades inmediatas de la

institucién contratante que se vayan dando durante su ejecucion.ss

En realidad, esta modalidad de contrato de suministro de bienes, tiene
como fin brindar una mayor eficiencia a las contrataciones publicas, toda
vez que la Administracion no se encontrard obligada a contratar una
cantidad definida, la cual puede resultar insuficiente o excesiva, de
acuerdo con las necesidades institucionales, durante la ejecucion
contractual; sino que se podrd requerir el objeto contractual, cuando sus

intereses asi lo ameriten.

(iii) Ejecucion por consignacidon: previsto para objetos tales como
suministros médicos, en donde pueden darse variaciones importantes. Se
prevé la entrega de un lote inicial con el compromiso de restituir el

consumible durante el plazo del contrato.

La modalidad de ejecucidon por consignacion resulta aplicable durante la
fase de ejecucion confractual, cuando la demanda de bienes puede sufrir
variaciones importantes y, ademdads, periddicas. De hecho, para emplear
esta figura, la Administracion debe acreditar que su uso, para el caso
particular, resulta mds conveniente que la adquisicion de una cantidad

definida.84

Al igual que la modalidad de entrega segun demanda, en el cumplimiento

83 [rene Jiménez Fonseca y Andrés Sancho Simoneau, op. cit. P. 149,
84 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 407.
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por consignacion no se determina una cantidad especifica y previamente
definida, sino que la entidad publica se encuentra en posibilidad, durante

la ejecucion contfractual, de realizar requerimientos periddicos.

Es decir, la ejecucidon por consignacién no va provista de un monto
especifico, sino que dependerd de los requerimientos que la

Administracion realice en fase de cumplimiento contractual.

Es mds, dado que en ambas modalidades se permiten efectuar pedidos
posteriores, resulta razonable pensar que la oferta econdmica se presente
por precios unitarios. Igualmente, se debe establecer los plazos de aviso
minimos al contratista para la siguiente entrega y los mdaximos de entrega. .8
Ambas modalidades de confratacidn comparten algunos rasgos
caracteristicos, principalmente el que no se adquieren cantfidades
especificas, las cotizaciones que se realicen se fundamentan sobre la base
de precios unitarios y la adquisicion se efectua segun la demanda vy las

proyecciones de consumo.

En la modalidad de ejecucion por consignacion, en el pliego de
condiciones se establece una cantidad por compra inicial. La ventaja de
esta figura es que, si la cantidad inicial resulta insuficiente para satisfacer
las necesidades institucionales y, ademds, se haya consumido o utilizado la
totalidad del monto solicitad originalmente, la entidad contratante se
encuentra facultada para realizar nuevos requerimientos, para asi suplir

con las necesidades puntuales del objeto contractual.

Dicho sea de otra forma, en la modalidad de ejecucion por consignacion,

la Administracion se encuentra obligada a determinar una cantidad inicial

85 |dem.
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del suministro que necesitard.

La Conftraloria General de la Republica, entre otfros, en su oficio No. 02548
(DCA-0696) del 16 de marzo de 2011, se refiere a dicha modalidad: “[...] el
mecanismo de entrega o ejecucion por consignacion, constituye una de
las modalidades de contrato de suministros por medio del cual la
Administracion puede proveerse de ciertos bienes, atendiendo la variacion
que durante la ejecucion contractual puede tener la demanda de estos.
Es decir, este instrumento de frecuente uso en suministros médicos, lo que
pretende es precisamente que Ila Administracion cuente con un
mecanismo agil y sobre todo eficaz, para mantener siempre en existencias
cantidades determinadas de bienes o productos, de uso continuo en la
institucion, y con el compromiso de restituir los que se consuman por el
conftratista, visto que suplirlos por medio de confratos por cantidades

especificas, no resultaria oportuno”.

Tanto la modalidad de entrega segun demanda como el mecanismo de
ejecucion por consignacion, responden a una filosofia de agilidad en las
compras publicas para ciertos bienes, en los cuales la Administracidon no
estima oportuno, en funcidn del servicio publico prestado, estarlos
supliendo mediante cantidades especificas, sino que estas contrataciones
poseen una particularidad; pues el objeto que se adquiere no es
precisamente una cantidad definida, sino su adquisicion mads bien se basa
en proyecciones de consumo y por precios unitarios, de manera que cada
requerimiento de los bienes o insumos, se realizard conforme la demanda

institucional asi lo exija.
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Como puedo observarse, en los modelos examinados existe certeza de las
partes en el precio convenido del objeto del suministro, si bien se producen

variantes en la cantidad a suministrar y el momento de entrega.

No existe posibilidad de que las partes convengan en ajustes del precio
con motivo del beneficio obtenido con el suministro. Existe un acuerdo
puro y simple en cosa y precio, el cual se mantiene cualquiera que sea la

variable elegida dentro de las previstas por la reglamentacion examinada.

En suma, en ninguna de las alternativas, las partes alcanzan acuerdos
basados en el reparto de incertidumbres en su relaciéon contractual, sino

que existe certeza en el precio y la cosa.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe indicar que si bien el precio siempre
deberd ser cierto y definitivo, ello no impide un eventual reqgjuste de
precios. Es mds, sin necesidad de que el cartel o el contrato lo establezcan,
el articulo 18 de la Ley de Confratacion Administrativa consagra de
manera expresa el derecho al mantenimiento del equilibrio econdmico del

contrato.

Al respecto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en
resolucion No. 6432-98 y en resumen de sus propios precedentes, con total

claridad, senald lo siguiente:

“Desde este punto de vista y siguiendo lo ya dicho por la Sala en sus
Sentencias Nos. 785-90 y 1801-90, los reqjustes de precios no son de
cardcter contractual, de tal forma que las partes puedan libremente
pactarlos o no, sino que estan reconocidos en todo contrato que se

celebre con el Estado (en sentido Iato), para obtener Ila
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compensacion de los mayores costos causados en la ejecucion del
objeto convenido, derecho que nace a la vida juridica desde el
momento en que se presenta la oferta respectiva. En sintesis, los
reajustes de precios no constituyen una indemnizacion que reconoce
el Estado voluntariamente y paga al contratista, sino, mas bien, un
mecanismo juridico de restitucion del valor real de la obligacion, de la
restitucion del equilibrio financiero del contrato, de manera que se
pague lo que previamente se convino, es decir, es el pago integral
del precio, para que no exista, ni perjuicio para el contratista, ni un

enriquecimiento indebido de parte del Estado”.

En esa misma resolucion, la Sala Constitucional también dispuso que el
derecho al reqgjuste de precios es irenunciable por adelantado, sino

solamente con la firma del respectivo finiquito por parte del contratista.

En idéntico sentido, la Contraloria General de la Republica también ha
emitido multiples criterios, en los cuales reafirma que el reajuste de precios
es un derecho inalienable de todo confratista. Entre esos criterios, se
destacan los oficios No. 17295-2005 y 2016-2010, donde el érgano contralor

indico lo siguiente:

“En consecuencia, se tiene como regla de principio que el precio
pactado en un determinado negocio juridico no podrd sufrir
modificaciones, alteraciones o qgjustes. No obstante, en salvaguarda
del principio constitucional de intangibilidad patrimonial, se establece
como salvedad, la aplicacion de los mecanismos de reaqjuste y
revision del precio que, como se indicd lineas atrds, representa la
actualizacion, durante el plazo contractual, del precio cotizado de

conformidad con las alteraciones econdmicas ocurridas en el costo
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de los elementos que lo integran y que se determina mediante la
aplicacion de las formulas polindomicas e indices de precios

acordados por las partes”.

Efectivamente, el mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato, no
implica romper la regla de que el precio debe ser invariable, sino
Unicamente, actualizar ese mismo precio con motivo del aumento en los

costos surgidos durante el plazo de ejecucion del contrato.

De ahi que la Administracion esté obligada a reconocer el derecho al
mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato, lo cual no es otra
cosa mds que la consecuencia intrinseca del principio constitucional de

intangibilidad patrimonial.

El reqjuste de precios, como su hombre sugiere, incide sobre los elementos
del precio que sufran variaciones entfre la fecha de la oferta y la de
ejecucion contractual; asi lo establece el articulo 31 del Reglamento a la
Ley de Confratacion Administrativa. En otras palabras, el derecho a
reajuste o revisidon de los precios rige desde la presentacion de la oferta y

podrd ser solicitado una vez que inicie la ejecucidon contractual.

Entonces, si bien el precio siempre deberd ser cierto y definitivo, ello no
impide un eventual reajuste de precios, de acuerdo con el articulo 25 del

Reglamento a la Ley de Confratacion Administrativa.

74



C.2.- Contratos administrativos atipicos: tipos abiertos

Al igual que la evolucion de las formas de contratacion, las necesidades
adquisitivas de la Administracion Publica no se mantienen estaticas, sino
que se mueven conforme a las exigencias sociales y econdmicas del
mercado; por lo tanto, no pueden ser completamente reguladas en la ley,
de manera que resulta mds conveniente, tanto para el interés publico
como para las necesidades institucionales, incluir un precepto genérico,
por medio del cual se le permite a las entidades publicas concertar
relaciones confractuales no fipificadas en el ordenamiento juridico, aun y
cuando cuenten con una tipicidad social o econdmica, por ser usuales en

el mercado.86

En ese mismo sentido, la Procuraduria General de la Republica, entre ofras,
en su opinion juridica No. OJ 086-98 del 13 de octubre de 1998, destaco lo

que se transcribe a continuacion:

“Sin embargo, cabe aclarar que el articulo 182 establece la exigencia
para que el Estado aqjuste sus actuaciones a los principios de la
confratacion administrativa, pero no limita a la Administracion al
empleo de solo cierto tipo de figuras contractuales, ya que ésta tiene
la libertad de crear diversas modalidades para llevar a cabo su

actividad confractual, siempre que estas respondan a los principios

[...]".

Existen confratos administrativos catalogados como atipicos, también
como tipos abiertos, los cuales se encuentran regulados en el articulo 55

de la Ley de Contratacion Administrativa y 146 de su Reglamento.

86 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 434.



El articulo 55 de la Ley de Contratacion Administrativa, expresamente,
establece que: “Los tipos de contratacion regulados en este capitulo no
excluyen la posibilidad para que, mediante los Reglamentos de esta Ley,
se defina cualquier tipo contractual que contribuya a satisfacer el interés
general, denfro del marco general y los procedimientos ordinarios fijados

en esta Ley".

Por su parte, el articulo 145 del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, explicitamente senala lo siguiente: “La Administracion
puede acudir a cualquiera de las figuras confractuales [...] no establecidas
en el ordenamiento juridico administrativo, siempre y cuando lo justifique la

satisfaccion del interés publico”.

Con respecto al contenido del articulo 55 de la Ley de Contratacion
Administrativa, la Contraloria General de la Republica senald en el oficio
11089 (DAGJ-2650) del 05 de setiembre de 2005 que:

“[...] podemos denotar que la legislacion pretende abrir la gama de
posibilidades en cuanto a las figuras contractuales que puede utilizar
cualquier entidad de la Administracion Publica, dandole la posibilidad
de acudir a todos aquellos tipos contractuales que nuestro
ordenamiento juridico desarrolla, pero también a aquellos extranos a

nuestro sistema normativo”.

En ese mismo oficio se concluye que, mediante el articulo 55 de la Ley de
Contratacion Administrativa, a la Administracion Pdblica se le reconoce un
margen mds amplio en cuanto a la libertad contfractual, planteada

normalmente solo en el dmbito del Derecho Privado, con el fin de habilitar
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la utilizacion de las figuras contractuales impropias del ordenamiento
juridico administrativo, limitada solo a que su utilizacidon se dirija en
especifico a satisfacer el interés publico y se efectie la consulta previa, no

vinculante, a la Contraloria General de la Republica.

Dentro de los esfuerzos por fusionar ambas esferas, se han tratado de
incorporar una serie de instrumentos al ordenamiento juridico, tendientes a
maximizar la satisfaccion del interés publico y la eficiencia en la prestacion

del servicio.

Las relaciones contractuales en el sector privado se desarrollan de una
forma mds acelerada que la velocidad con la cual evoluciona el
ordenamiento juridico como tal. De hecho, la complejidad y lentitud para
impulsar reformas legislativas, impide modernizar la ley y adaptarla a las

necesidades sociales y econdmicas.

Lo anterior, podria ser atribuido al principio de legalidad, como el primer
obstdculo insoslayable, el cual dificulta cualquier esfuerzo por dinamizar la
confratacion publica. Por tanto, es necesario buscar el mecanismo idéneo
para dotar a la Administracion de la flexibilidad suficiente, de manera que
pueda optar por utilizar la figura contractual que mejor se ajuste a la
efectiva satisfaccion del interés publico, sin detrimento del principio de

legalidad.
Al respecto, la Contraloria General de la Republica, por medio del oficio
11089 (DAGJ-2650) del 05 de setiembre de 2005, al referirse a los tipos

abiertos o no regulados en el ordenamiento juridico expuso lo siguiente:

“La legislacion vigente incorpora normas que pretenden darle
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flexibilidad al ordenamiento juridico que rige para los contratos del
Estado, el cual normalmente corre el riesgo de quedar rezagado en
relacion con los cambios sociales y el tipo de vinculos contractuales
que van naciendo en la prdactica. De esa forma, el Derecho
Administrativo logra una mejor identidad entre las necesidades
sociales, comerciales, industriales, productivas en general, y las

regulaciones juridicas”.

En esa linea de pensamiento, cabe destacar que la incursion de nuevas
figuras contractuales en el dmbito juridico, en la mayoria de los casos, se
inicia en la esfera privada. Primeramente, se aprovecha el principio de la
autonomia de la voluntad, en procura de una mayor flexibilidad,
eficiencia, celeridad y mejoramiento en la capacidad de gestion de las
relaciones privadas, las empresas y los operadores involucrados dentro de
las relaciones comerciales que se producen en la esfera del Derecho
Privado. En ese sentido, se comienzan a experimentar con nuevos modelos
o figuras, en aras de agilizar el desarrollo de proyectos, facilitar la
obtencion de financiamiento, disminuir los costos operativos, mejorar la

capacidad de gestion y aumentar las utilidades.

Las nuevas figuras comienzan a utilizarse de una forma experimental, hasta
que aquellas resultan exitosas se consolidan dentro de las relaciones
contractuales en el sector privado y su utilizacidon comienza a replicarse.
Dicho sea de paso, las figuras contractuales atipicas no resultan contrarias
al régimen legal, en virtud de su ausencia momentdnea de respaldo
normativo, se entiende que se presenta lo que se podria llamar “tipicidad
social”®’, en el tanto se frata de contratos utilizados en el dmbito de las

relaciones privadas, al amparo de la autonomia de la voluntad.

87 Ernesto Jinesta Lobo, op. cit. P. 434,
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Las contrataciones atipicas de la Administracion Pdblica, se constituyen en
una figura contractual que, no se encuentra regulada por el legislador
ordinario. Asi lo dispone la Contraloria General de la Republica, en su
resolucion numero R-DCA-053-2011 de las doce horas del treinta y uno de

enero de dos mil once:

“El numeral 55 de la LCA encuentra su desarrollo reglamentario en las
disposiciones contenidas en los articulos 145 y 146 del RLCA, donde el
articulo 145 senala: “La Administracion puede acudir a cualquiera de
las figuras contractuales desarrolladas en la Ley de Contratacion
Administrativa y en el presente capitulo, asi como aquellas ofras no
establecidas en el ordenamiento juridico administrativo, siempre y
cuando lo justifique la satisfaccion del interés publico.” Visto el
capitulo donde se encuentra ubicado el articulo 145 del RLCA, se
denota que en él se regulan tipos de contratos como el contrato de
obra publica, el de suministro de bienes, el de arrendamiento de
inmuebles, entre otros. De este modo, los ftipos abiertos cuya
ordenacion legal se encuentra en el articulo 55 de la LCA se refieren a
contratos que no tienen una regulacion particular como los acotados
y, por ello, necesitan de una reglamentacion que venga a establecer

sus reglas’.

A mayor abundamiento, se puede recurrir a aplicar los tipos abiertos, por
disposicion del articulo 55, siempre y cuando el Poder Ejecutivo emita un

reglamento para ello.
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Al respecto, la Sala Constitucional, en su Resolucion No. 998-98 de las once
horas con treinta minutos del 16 de febrero de 1998, se refirid a lo que se

debia comprender como el concepto del “reglamento”, a saber:

“[...] entiende que en este concepto [reglamentar] se ftrata
Unicamente de regular la organizacion o administracion interna que
los jerarcas tienen a su cargo, entendidos como reglamentos
autonomos de servicio o de organizacion, con el fin de habilitar los
fradmites de Ia contratacion administrativa, como sehala la
Procuraduria General de la Republica; y si por el contrario, se tratara
de regular diferente modalidades o tipos de contratacion no
concebidos en la legislacion vigente, de manera, que se trata de
verdaderos reglamentos ejecutivos, en tanto desarrollo de los

principios contenidos en los articulos 55y 109 de la Ley (...)".

Como se menciond, la posibilidad de definir cualquier otro tipo contractual
se encuentra dispuesto en el arficulo 55 de la Ley de Contratacion
Administrativa, del contenido de dicha disposicidon se deduce que los
reglamentos, los cuales se someten a consideracion de la Contraloria
General de la Republica, son los que regulan, o bien, establecen un
mecanismo de contratacion administrativa diferente a las ya conocidas en
el ordenamiento juridico a las reguladas en la propia Ley y Reglamento de

Contratacion Administrativa.

En ofras palabras, en los instrumentos que no poseen una regulacion
existente, se impone el deber del érgano fiscalizador —-Conftraloria General
de la Republica- para conocerlos en la rama de su competencia. Sin
embargo, el legislador manifestd el criterio que se emita como una mera

recomendacion sin cardcter vinculante para la Administracion solicitante.
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Asi lo refleja la resolucion numero DJ-2151-2010 del 2 de junio de 2010 -
oficio 05192-, la cual se ratifica en el oficio No. 00647 del 16 de enero de
2015 (DCA-0132).

Esto es lo que se conoce como los tipos abiertos de contratacion,
anteriormente denominados como “contratos atipicos”, atipicidad que se
definia no por una ilegalidad de la figura, sino por una inexistencia de

regulacion para aplicarla.

Sobre este tema, anterior a la reforma operada en el 2006, al articulo 55
citado, la ofrora Direccion General de Contrataciéon Administrativa habia
manifestado sobre el tema lo siguiente, asi lo refleja su oficio nUmero 0476
(DGCA-66-97) del 15 de enero de 1997:

“[...] De lo transcrito se desprende que en el campo privado, los
confratos innominados o atipicos no encuentran regulacion legal ni
reglamentaria especifica, tan solo general, precisamente de alli su
nombre y su flexibilidad para adaptarse a las necesidades de las
partes. En nuestro criterio, el articulo 55 de la Ley de cita, recoge este
principio de libertad contractual, pero con ciertas diferencias y
restricciones, como el hecho de que antes de ufilizar la figura, debe
existir un reglamento dictaminado por este Organo Contralor, es decir,
se frata de contratos innominados en su origen, pero nominados en su
aplicacion y posterior ejecucion. Esta norma permite la utilizacion de
figuras contractuales, sin necesidad de que estén reguladas
legalmente, evitando caer en el exfremo de que baste la sola
voluntad de las partes contratantes, para decidir el contenido y forma
del acuerdo, pues en todo caso se requiere que exista un reglamento

que desarrolle el tipo confractual. Se obfiene una apertura
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contractual, pero siempre con un sustento normativo importante, que
ademas exige el resguardo del interés general. El criterio restrictivo
que en el pasado ha existido, para la utilizacidon de los contratos
atipicos o innominados, fratdndose de contratos administrativos,
puede tener diversas explicaciones, entre ellas, la existencia del
principio de legalidad, que exige norma habilitante como sustento del
actuar y que cuenta con fundamento constitucional (articulo 49 de la
Carta Magna), el interés de que el contenido e interpretacion de las
cldusulas contractuales, no se libre Unicamente a la voluntad de las
partes, sino al marco general establecido reglamentariamente, etc.
Posicion que aun hoy se mantiene al aceptar el legislador -en forma
expresa- en la Ley de Confratacion Administrativa, los contratos

atipicos, previa reglamentacion.[...]".

De lo senalado hasta el momento, resulta claro que los contratos atipicos o
innominados deben contar con un dictamen previo de la Contraloria
General de la Republica, al amparo de lo establecido en el articulo 55 de

la Ley de Contratacion Administrativa.

La légica es que el contrato que anteriormente era atipico, se vuelva un
contrato regulado por medio de una normativa especial. Actualmente,
dicha normativa, relacionada con el contrato de riesgo compartido, no
existe en Costa Rica. Empero, dicho vacio bien podria suplirse de existir
inferés por parte de la Caja Costarricense de Seguro Social o el Instfituto
Nacional de Seguros. De suceder esto, bastaria una Unica reglamentacion
para cobijar todos los contratos de riesgo compartido que pretendan

implementarse a futuro.
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CAPITULO Il
CONTRATOS DE RIESGO COMPARTIDO

En los contratos administrativos, usualmente existe certeza en cuanto al
objeto contractual y el precio. Si bien, se pueden presentar variantes en la
cantidad a suministrar y el momento de entrega, lo cierto es que no existe
posibilidad, como se vio, de que las partes convengan en aqjustes del

precio con motivo del beneficio obtenido con el suministro.

Surge un acuerdo puro y simple, en cosa y precio, el cual se mantiene
cualquiera sea la variable elegida dentro de las previstas por la
reglamentacion examinada. Es decir, cuando se examinaron los contratos
de suministro de bienes, las partes alcanzan acuerdos basados en el
reparto de incertidumbres en su relacion contfractual, sino que existe

certeza en el precio y la cosa.

Sin embargo, como se verd a confinuacion, se presentan confratos
basados en incertidumbre terapéutica del medicamento suministrado, en
los cuales interviene tanto la Administracion Publica como la Caja
Costarricense de Seguro Social y el Instituto Nacional de Seguros, asi como

una casa farmacéutica en particular.

Seccidén A: Antecedentes del contrato de riesgo compartido

Antes de indagar en la conceptualizacion del confrato de riesgo
compartido, se considera necesario iniciar con los antecedentes prdcticos,

o bien, de uso de dicha figura contractual; para conocer sus origenes.

Los esquemas opcionales de precios se originaron en Europa y Australia, en
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donde sirvieron para superar obstdculos en la aprobacion de reintegro del
precio. En Gran Bretana, por ejemplo, los acuerdos de riesgo compartido
han ayudado a reducir el costo por paciente, junto con las directrices del
Instituto Nacional de Salud y Excelencia Clinica (NICE por sus siglas en

inglés) .88

El autor José Luis Segu Tolsa, en su articulo “Nuevos medicamentos y
nuevas formas de financiacion: contratos de riesgo compartido”, resaltd
algunas experiencias de los contratos de riesgo compartido, vinculados a
los resultados y la utilizacion, en donde se logra determinar el nacimiento

de figura confractual en estudio.s?

En 1994, en los Estados Unidos de América, se observo la primera utilizacion
del contrato de riesgo compartido. En este caso, la industria farmacéutica
se comprometia a devolver el precio del medicamento para tratar la
hiperplasia benigna de prostata’, si el paciente requeria cirugia después

de un ano de tratamiento.?!

En el mismo pais, un ano después, ofra casa farmacéutica implemento la

devolucidon garantizada del dinero pagado, en ese caso, por un

88 Ed Schoonveld and Stefan Kloss, Unpacking Risk Sharing and Alternafive Pricing
Schemes, Phamaceutical Commerce, January 2010,
http://pharmaceuticalcommerce.com/business-and-finance/unpacking-risk-sharing-and-
alternative-pricing-schemes/.

89 José Luis Segu Tolsa, Nuevos medicamentos y nuevas formas de financiacién: contratos
de riesgo compartido. La evaluaciéon econdmica en Farmacogendmica Oncoldgica y
Hematoldgica. Instituto Roche. (Disponible en:
http://www.institutoroche.es/web/pdf/2009/farmacoroche/FarmacoRoche_10.pdf, 2010),
199.

9 La hiperplasia benigna de préstata se relaciona con diversos grados de obstruccion del
tracto de salida de la vejiga. "Hiperplasia prostdtica benigna,” 218 / Enfermedades
Prostdticas, accedida el dia 25 de febrero de 2017,
http://manualmerck.tripod.com/MMCap?218.htm.

91 José Luis Segu Tolsa, loc. cit.
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antipsicotico contra la esquizofrenia refractaria al tratamiento?2, el cual se
encontraba condicionada a los resultados positivos del medicamento. Sin
embargo, en dicho acuerdo la devolucion se realizaria en beneficio de las
aseguradoras americanas, mas no del paciente particular. Asimismo, en el
supuesto de no obtenerse los efectos deseados, la reintegracion de lo
pagado no solo incluia los costes del producto, sino se agregaban los de
dispensacion y, ademdas, los del seguimiento analitico de los efectos

adversos hematoldgicos.??

En 1998, la misma casa farmacéutica del ejemplo anterior, de nuevo en los
Estado Unidos de América, garantizd la reintegracion de los costes del
tratamiento con simvastatina %4, tanto a los pacientes como a las
aseguradoras, en el caso que en seis meses no se obtuvieran los niveles de
colesterol pactados. Cabe mencionar que bajo ese supuesto, eran los
meédicos quienes proveen atencidn necesaria al paciente para asi definir,
en cada caso particular, los objetivos de reduccion de los niveles de
colesterol a los seis meses, a partir de los cuales se valora la eficacia del

producto.?

Por ofro lado, en el 2001, el Estado de Ontario de Canadd infrodujo un

sistema de contrato de riesgo compartido, para asi financiar la terapia de

92 Cerca del 30 % de los pacientes con esquizofrenia no responden a los fdrmacos
antipsicéticos convencionales (tratamiento refractario). "Esquizofrenia refractaria” 193 /
Esquizofrenia vy trastornos asociados, accedido el dia 25 de febrero de 2017,
http://manualmerck.tripod.com/MMCap193.htm.

93 Segu Tolsa op. cit. P.119)

94 Simbastina es un medicamento que se usa para reducir la concentracidn de colesterol y
otras sustancias dafinas en la sangre, tales como los triglicéridos. También estd en estudio
para el tratamiento de cdncer y otras afecciones. Ademds, la simvastatina impide la
accidén de la encima que ayuda en la produccidn de colesterol en el cuerpo. "Diccionario
de cdncer," Instituto Nacional de Cdncer, accedido el 25 de febrero de 2017,
https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario2cdrid=674709.

95 Segu Tolsa. Loc. cit.
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reemplazo enzimdtico en la enfermedad de Gaucher.?¢ Sin embargo, a
pesar de que la enfermedad de Gaucher tiene una prevalencia muy bagja;
la relacion coste-efectividad incremental superaba por mucho, el limite
marcado de los cien mil doélares canadienses por anos de vida, en relacion
con la calidad del farmaco. Por ello, la Administracidn canadiense

consideraba que no era aceptable plantearse la financiacion.

El fratamiento se demostrd efectivo y capaz de mejorar la calidad de vida;
no obstante, era considerablemente oneroso. En consecuencia, en aras de
solucionar el problema, las autoridades sanitarias canadienses idearon una
financiacion selectiva de los tratamientos, por medio del cual se
analizarian las condiciones clinicas que pudieran predecir un alto grado de
severidad de la patologia. Dicha medida permitid que la subpoblacion
que mds necesitara la terapia de reemplazo enzimdtico, accediera al
medicamento y, por ende, se logré garantizar una estimacion del gasto

que permanecio estable durante tres anos.?”

De acuerdo con la misma légica, el sistema sanitario del Estado de Victoria
de Australia promovié un acuerdo de riesgo compartido, el cual contenia
la inclusion de un fdrmaco antiasmdatico. Bajo este contrato, el producto
farmacéutico se financiaba y, a la vez, se incluia en la oferta de
prestaciones, siempre y cuando la industria fabricante se comprometiera a
financiar un programa, para asi mejorar la utilizacion de los medicamentos
por los pacientes asmaticos. El National Asthma Council desarrollé dicho

programa, en el cual incluia elementos clinicos para la utilizacion

%6 La enfermedad de Gaucher es una enfermedad hereditaria poco frecuente en donde
una persona no tfiene una canfidad suficiente de una enzima llamada
glucocerebrosidasa. Esto causa una acumulacidén de sustancias grasosas en el bazo,
higado, pulmones, huesos y, a veces, en el cerebro. "Enfermedad de Gaucher”,
MedlinePlus en espanol, accedido el dia 25 de febrero de 2017,
https://medlineplus.gov/spanish/gaucherdisease.html.

97 Segu Tolsa. Loc. cit.
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adecuada del producto.?

Los programas federales asistenciales de Medicaid, en el Estado de Florida
en los Estados Unidos de América, funcionaron de una manera similar; pues
en el 2001 dicha empresa acordd con laboratorio farmacéutico, mantener
sus productos al precio pactado en las listas, siempre y cuando este Ultimo
se comprometiera contratar personal de enfermeria especializado, con el
fin de desarrollar un programa de gestion de casos. Este pretendia
promover el correcto uso de los medicamentos, el cumplimiento de las
medidas farmacoldgicas y no farmacoldgicas y la garantia del

seguimiento sanitario.

Asimismo, ambas partes decidieron pactar la obtencion de determinados
resultados del programa, en los cuales se consagré un importante ahorro
econdmico. En el hipotético supuesto de no alcanzarlos, al laboratorio se le
sancionaria econdmicamente con el doble del coste estimado, el cual se

reflejaria en una rebaja de precios de sus productos.??

En ese mismo sentido, en el 2004, una industria farmacéutica, dentro del
marco de un programa sanitario de alcance nacional en los Estados
Unidos de América, promovié un acuerdo de riesgo compartido, bajo la
modalidad “si no cura, no se paga” para un antihipertensivo, sobre la
tension arterial. Al igual que los supuestos anteriores, en caso de no
conseguir los objetivos de confrol pactados, la casa farmacéutica se
comprometia a reintegrar el dinero, tanto a los pacientes como a las

aseguradoras.

Dicho acuerdo de riesgo compartido, contenia la posibilidad de probar el

98 Segu Tolsa. Loc. cit.
97 Idem.
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farmaco durante freinta dias y, ademds, disfrutar el financiamiento de
aparatos ambulatorios de medida de la tension arterial por parte del
laboratorio, cuyo objetivo era mejorar el autocontrol. De hecho, se tenian
por incorporadas las acciones de soporte para el cumplimiento

terapéutico!00,

En el 2004, de nuevo en los Estados Unidos de América, se implementd un
sistema de devolucion garantizada, en relacion con el producto tadalafil,
destinado a fratar la disfuncion eréctil. De igual forma, dicho acuerdo
contemplaba la garantia de devolucidon del precio pagado a los

pacientes, condicionado a los resultados obtenidos, 101

Seccién B: Definicion y régimen normativa aplicable

Si bien algunos autores consideran que no se genera un riesgo como tal en
este tipo de acuerdo vy, por ello, deciden referirse a ellos como esquema
alternativo de precios; ciertamente, para efectos de esta investigacion,
como se observard mds adelante, surge una incertidumbre en la eficacia
del medicamento, la cual no la asumird en forma exclusiva el comprador

del producto, sino también la casa farmacéutica.102

De hecho, enfre la industria farmacéutica y las entidades publicas
sanitarias, se aprecia un elevado grado de asimetria informativa. En otfras
palabras, se puede observar grandes diferencias de informacidon entre un

laboratorio farmacéutico y las autoridades administrativas.

100 [dem.
101 [dem.
102 Ed Schoonveld and Stefan Kloss, Unpacking Risk Sharing and Alternative Pricing
Schemes, Phamaceutical Commerce, January 2010,

http://pharmaceuticalcommerce.com/business-and-finance/unpacking-risk-sharing-and-
alternative-pricing-schemes/.
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La asimetria informativa, o bien, las diferencias en la informacion pueden
afectar seriamente los resultados de ciertas decisiones administrativas; por
ejemplo, entre ofras, en el nivel de gasto publico, el estado de salud de la
poblacién, la cuenta de resultados prevista por los proveedores de

medicamentos.

Con ello, resulta evidente la existencia de asimetria informativa, los agentes
involucrados poseen informacion desigual sobre el mismo medicamento.
Dada la particular naturaleza de estos productos, nadie puede conocer
con exactitud su alcance terapéutico real; por lo tanto, Unicamente podrd
contarse con una estimacion de sus resultados esperados. Bajo esta dptica,

se halla una incertidumbre terapéutica del medicamento.

Ante lo mencionado supra, las autoridades sanitarias podrian recurrir al alto
grado de incertidumbre terapéutica del nuevo medicamento, para asi
negociar un precio a la bagja. Asimismo, la Administracion PUblica
desconoce en readlidad como afectard la salud de los pacientes la

infegracion de un nuevo medicamento.

En consecuencia, resulta logico incorporar y aplicar instrumentos que
ayuden a mitigar, de alguna manera, los efectos negativos de la
problemdtica informativa, tanto de la incertidumbre financiera como de la
terapéutica. Si bien la regulacidn administrativa del sector reduce
considerablemente dichos efectos, lo cierto es que resulta incapaz de
eliminarlos por completo, las consecuencias pueden incidir de forma

negativa en la funcion administrativa.
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Como se adelantd, a nivel internacional se ha venido practicando una
modalidad atipica de adquisicion de medicamentos por parte de
autoridades publicas y privadas, las cuales han de asumir el financiamiento

de estos para los pacientes.

La literatura que se ha dedicado al tema, relaciona este fendmeno con “la
incertidumbre asociada a los nuevos medicamentos”.103 En ese sentido, la
incertidumbre se relaciona con el probable impacto presupuestario, la
efectividad de los medicamentos y la utilidad de los datos sobre la relacion

coste-beneficio.

La doctrina relaciona estas figuras contractuales, con un objetivo bdsico, a
saber: “(...) modificar el sistema de pago tradicional de los medicamentos
basado en un precio fijo por cada envase vendido por otro que tiene en

cuenta los resultados del tratamiento”.104

De acuerdo con el sistema tradicional, el comprador adquiere la totalidad
del riesgo sobre la efectividad del medicamento y el costo del tfratamiento,
mientras que en el caso de los contratos de riesgo compartido: “ [...] el
riesgo es compartido con el productor, el cual realizard una devolucion al
sistema (payback) si el medicamento se prescribe en forma inadecuada
mas alld de las indicaciones aprobadas del farmaco, o si el medicamento
no consigue ser efectivo en los pacientes tratados, o si el medicamento no
consigue determinado impacto sobre el coste total del fratamiento de un

determinado problema de saludo (pago por resultados)”.105

103 Jaume Puig-Junoy y Ricard Meneu, Aplicacion de los contratos de riesgo compartido a
la financiacién de nuevos medicamentos (Gestion Clinica y Sanitaria 7, 2005) 88.

104 Pyig-Junoy and Meneu op. cit. P. 90).

105 | dem.
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Dicho de otra forma, en el sistema fradicional actual, por un lado, la
totalidad del riesgo terapéutico y también financiero recae sobre la
Administracion PUblica; mientras que por ofro lado, en el nuevo sistema
propuesto el riesgo es compartido con la casa farmacéutica, quien
deberd devolver al pagador una cantidad si el medicamento no alcanza
los resultados esperados y pactados o no recibir el pago si el medicamento

no funciona.106

A mayor abundamiento, el objetivo fundamental de los contratos de riesgo
compartido en el mercado farmacéutico, consiste en la modificacion del
vigente sistema de financiamiento de los medicamentos que paga un
precio fijo por cada unidad vendida, por otro sistema de pago variable en

virtud de los resultados terapéuticos.

Bajo la misma légica, se ha definido el contrato de riesgo compartido para
la financiacion de la compra de medicamentos, como aquel “[...]
conjunto de mecanismos de relacion econdémica en los que el riesgo es
compartido entre financiador y proveedor, de forma que el proveedor
verd modificados sus beneficios, no en funcion (o no Unicamente) de
cudntas unidades vende, sino en funcion de las consecuencias de la

utilizacion y de los resultados del producto”.107

De este modo, como indica el autor, “[...] cualquier tipo de acuerdo entre
la industria farmacéutica y los financiadores puUblicos o privados que

condicione los ingresos de la primera a la obtencion de unos objetivos

106 |gnacio Arizti Baydn, Contratos de riesgo compartido en el mercado farmacéutico.
(Logrono: Universidad de La Rioja, 2011) 78.
107 Segu Tolsa op. cit. P. 117).

21



pactados, ya sea de volumen de consumo, ya sea condiciones de

utilizacidn o de resultados, podria considerarse un CRC [...]".108

En palabras simples, la idea fundamental del contrato de riesgo de
compartido es garantizar, tanto al comprador como al consumidor, una
percepcion de calidad y confianza en el producto, de manera que se
logre reducir la incertidumbre que caracteriza la compra de

medicamentos.

En suma, como se indicd, los contratos de riesgo compartido se
caracterizan por ser contrataciones basadas en resultados. De igual forma,
se diferencia porque el precio, o bien, el ingreso queda determinado por el
resultado terapéutico futuro, con el fin de mantenerse en unos limites

predefinidos en términos de coste-efectividad.

De este modo, si bien se estd frente a un contfrato de suministro, lo cierto es
que se trata de una modalidad atipica, puesto que existe un reparto de
riesgos entre el financiador y el fabricante, circunstancia que bien puede
conducir, como se ha dicho, a que se revierta el pago y sea entonces

exigible una devolucién de precio pagado.

Seccién C: tipologia de contratos de riesgo compartido

Los acuerdos basados en resultados debben comprenderse en su forma mds
amplia y pueden ser definidos, no solo por la efectividad terapéutica del
medicamento en cuestion; sino también por ofros conceptos y variables,
tales como una prescripcion inadecuada o un aumento del coste total del

tfratamiento.

108 |dem.
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Por todo ello, la tipologia de los contratos de riesgo compartido, no se
limita a los simples acuerdos de precio y volumen, sino que incluye sistemas
complejos basados en la efectividad y garantia en resultados'®?. En este
senfido, SegU Tolsa los clasifica en fres grandes grupos, cuyas

caracteristicas se detallan de seguido, a saber:

Precio-volumen: los modelos que vinculan precio y volumen, son los que
podrian generar una menor utilidad en el campo de la medicina
individualizada. De igual forma, esta modalidad de contrato de riesgo
compartido combina condicionantes de precio y volumen, cuya

complejidad depende Unicamente de su contenido.!10

En otras palabras, la utilizacion de este modelo implica, ya sea una mera
fjacion de un volumen de unidades consumidas por encima del cual el
precio varia globalmente (precio unitario), o bien, hasta compromisos de
topes anuales de prescripciones a un paciente, pasando por escalas de
modificacion del precio sobre la base de volimenes diferenciales o

escalados en funcidn de dosis medias diarias.

De hecho, este tipo de modelo resulta Util, en situaciones como las que,

Segu Tolsa describe:

“Productos con efectividad o eficacia diferencial segun las tipologias
de poblacion: por ejemplo, farmacos con indicaciones en la
prevencion de eventos cardiovasculares, que tienen una relacion
coste-efectividad diferencial segun el riesgo cardiovascular de los

pacientes. Asi, no serd igual el beneficio del fratamiento con

109 |Idem.
110 |dem.
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antiagregantes plaquetarios en la prevencion secundaria (pacientes
que ya han padecido un evento cardiovascular) que en la
prevencion primaria y, dentro de ésta, no es igual un paciente
diabético que un paciente que no lo es. Por consiguiente, la
estimacion del volumen de poblacion susceptible de obtener el
maximo beneficio del medicamento marcard los limites a partir de los

cuales el precio se deberd adecuar a las marginalidades producidas.

Productos con indicaciones mudltiples que generan beneficios
diferenciales: por ejemplo, no se deberia pagar o mismo por un
inhibidor de la enzima conversora de la angiotesina en el tratamiento
de un paciente con insuficiencia cardiaca congestiva, para el cual el
beneficio esperado es alto, que en el de un paciente que

Unicamente presenta hipertension arterial.

Productos con un alto riesgo de sobreutilizacion: por sobreconsumo o
por falta de adecuacion de las dosificaciones. Podria ser el caso de
antidepresivos, ansioliticos o anfipsicoticos indicados en trastornos
conductuales asociados a la demencia, en el que podrian aplicarse
esquemas vinculados al consumo de dosis diarias medias o incluso a

cantidades individuales topadas”. !

Como se aprecia, los escenarios descritos por SeguU Tolsa se refieren,
partficularmente, a las cantidades requeridas por el comprador, con

respecto a un padecimiento determinado.

Modificacion del precio en funcion de la utilizacién: esta modalidad de

acuerdos econdmicos implica una mayor complejidad en la definicion v,

111 Segy Tolsa op. cit. P.117-118.
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ademds, en el seguimiento. En cuanto a la utilizacidon se concreta con la
frase “no se usa bien, no se paga”, lo cual implica la promocién del uso
adecuado de los medicamentos, el cumplimiento de las medidas
farmacoldgicas y no farmacoldgicas, asi como la garantia del seguimiento
sanitario, de manera que el acuerdo incluya, por parte de la casa
farmacéutica, la introduccion de un programa e incluso elementos

clinicos, para una utilizaciéon adecuada del producto.!12

Acuerdos de garantia de resultados: se relaciona directamente con la
expresion “no cura, no se paga”; es decir, el modelo en el cual el pago
estd condicionado a la obtencion de un resulfado predeterminado por las
partes. Se dice que ese modelo permite reducir las incertidumbres

relacionadas con los resultados sanitarios.!13

Dicho de otra forma: “Los acuerdos implican a médicos, pacientes (firman
un acuerdo para retirar el medicamento en caso de no obtener el
beneficio deseado), industria (se compromete a promocionar los
productos de acuerdo con las restricciones de acceso aprobadas) y
financiadores (garantizan un presupuesto especifico para financiar estos
productos). También incluyen la necesaria valoracion de los resultados vy,
por consiguiente, el acumulo de experiencia en la aplicacion y en la

reduccion de la incertidumbre™ . 114

Expresado lo anterior, en lo que interesa, en Costa Rica se alcanzd un
acuerdo entre la Caja Costarricense de Seguro Social y la casa

farmacéutica Roche, para el suministro del medicamento Tocilizumalb, en

112 Segu Tolsa op. cit. P.118.
113 Segu Tolsa op. cit. Pp. 118-119.
114 Segu Tolsa op. cit. P. 120.
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el que se optd por ulilizar una modalidad de contrato de riesgo

compartido.

En ese caso, tal y como se detallard en el proximo capitulo, se convino
pactar un acuerdo de garantia de resultados, en el tanto el ingreso del
fabricante queda sujeto a la consecucion de un objetivo de cura —o al

menos de alivio de la enfermedad-, en un plazo de seis meses.

Todo indica que el acuerdo obedece a las incertidumbres propias de
medicinas de nueva generacion, como es el caso de los medicamentos
biologicos. Notese que ante esa incertidumbre, la Administracion opta por
asegurarse un precio tope por tratamiento anual. Ademds, el suministro a
pacientes queda sujeto a la aprobacion del Comité Central de
Farmacoterapia vy, finalmente, se prevé la obligacidn de la casa
farmacéutica de devolver el monto del precio pagado, en caso de que el
medicamento no le cause beneficios al paciente en seis meses de

tfratamiento.

En suma, si bien la CCSS se inclind por utilizar un contrato de riesgo
compartido, bajo la modalidad de “acuerdo de garantia de resultados”, lo
cierto es que en su decision inicial, la Caja, el Instituto Nacional de Seguros,
o bien, el Ministerio de Salud deberd demostrar cudl modelo le resulta
mejor, para asi satisfacer la necesidad publica. De hecho, el alcance
funcional del riesgo compartido debe limitarse a determinadas
circunstancias y condiciones, con el fin de ""Sevitar en todo caso su

aplicacion generalizada.

115 Medicamento bioldgico es aquella sustancia producida con un organismo Vivo o sus
productos; se usa para prevenir, diagnosticar o tratar el cdncer y otfras enfermedades.
También se llama producto bioldgico y sustancia bioldgica. "Diccionario de cdncer,"
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Seccion D: ventajas y desventajas de la adopcion de contrato de

riesgo compartido

Los contratos de riesgo compartido ofrecen un escenario que, si bien no es
facil de implementar, puede ayudar a que las incerfidumbres asociadas a
los nuevos productos sean compartidas por las partes, todas las cuales se

beneficiarian y aprenderian de esa relacion.

De hecho, con el sistema actual de compra de medicamentos, resulta
imposible que ambas partes asuman la incertidumbre del producto
farmacéutico, toda vez que los procedimientos de contratacion
administrativos, utilizados en Costa Rica y una vez perfeccionado el
contrato, el contratista solo queda sujeto a eventuales cldusulas penales,
multas, ejecucion de garantia de cumplimiento ante una inobservancia

confractual.

En ofras palabras, el contratista no se encuentra obligado a responder por
la efectividad del medicamento ofrecido; es decir, en cuanto a la
respuesta eficaz del paciente al producto. En efecto, la Caja Costarricense
de Seguro Social no tiende a utilizar mecanismos que le aseguren, de
alguna maneraq, la terapia efectiva del fdrmaco, sino que se encuentra a

la deriva.

Los procedimientos de contratacion administrativa para la compra de
medicamentos, mas comUnmente utilizados por parte de la Administracion

Publica, presentan limitaciones instrumentales que no permiten una

Instituto  Nacional de Cdncer, accedido el 5 de marzo de 2017,
https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario?2cdrid=674709.
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relacion transparente de ‘“ganar-ganar”, en la cual se discuta las

incertidumbres asociadas a toda innovacion terapéutica.

Al respecto, el autor Arizti Baydn considerd lo siguiente: “[...] el método de
compartir el riesgo podria ayudar a disminuir las restricciones
administrativas de financiacion publica para ciertos medicamentos, a
facilitar la planificacion de la estrategia de negocio de los laboratorios, a
mejorar la imagen corporativa de las empresas farmacéuticas al asumir
una cierta corresponsabilidad social en la salud de la poblaciéon o incluso,
a mejorar las condiciones de los contratos especificos gracias a la

descentralizacion de los acuerdos mas globales aplicados hasta ahora”.116

Cabe mencionar que la aplicacidon de contfratos de riesgo compartido,
para la compra de medicamentos, mejora las condiciones contractuales
en favor del interés publico. Es mas, este fipo de relaciones contractuales
obliga a las partes implicadas a aclarar y, por ende, a considerar
previamente las incertidumbres derivadas de los nuevos productos
farmacéuticos, tanto desde la perspectiva econdmica como desde la

sanitaria.!”

Asimismo, permiten orientar los procedimientos de contratacion
administrativa, de manera que se considere la inclusion del coste-
efectividad de los productos y, por tanto, hacia su valor real anadido en el
mercado en el que participan. Ademds, posibilita la integracion de
consecuencias derivadas de la utilizacion de los productos, de forma que
todas las partes observen objetfivos similares y tengan los incentivos

adecuados para conseguirlos.

116 [gnacio Arizti Baydén, Contratos de riesgo compartido en el mercado farmacéutico.
(Logrono: Universidad de La Rioja, 2011) 82.
117 Segu Tolsa op. cit. P.117.
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Es decir, permiten que la industria farmacéutica sea corresponsable de las
consecuencias reales que sus productos generan en el sistema. También,
facilita la modulacidén de los pactos, para asi obtener e integrar los
mecanismos dindmicos de regulacion, en virtud de las relaciones de

acuerdo con los resultados.

Para Segu Tolsa, la utilizacion de los contratos de riesgo compartido
conllevan  ventajas para los procedimientos de contratacion
administrativa, esto incluye la innovacion farmacéutica, las cuales se

detallan de seguido:

En general, permite limitar las incertidumbres de impacto econémico

y sanitario de las innovaciones farmacéuticas.

- Para los procedimientos de contratacion administrativa, genera
incentivos a la promocion del consumo y la utilizacion coste-efectiva

de los medicamentos.

- Le proporciona a la Administracion PUblica un acceso a las nuevas
terapias, para asi satisfacer, de la mejor manera, el interés publico,

donde los pacientes resulten sumamente beneficiados.

- Dependiente del modelo de contrato de riesgo compartido, permite

generar experiencia y conocimientos en resultados de aplicacion.

- Los objetivos de la Administracion Publica se alinean con los

incentivos de la industria farmacéutica.
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- Le posibilita a la Administracion Publica disponer de opciones
terapéuticas eficaces. Mas aun, le permite acceder a productos que

en condiciones hormales seria dificil incluir.

- Por su parte, las casas farmacéuticas se corresponsabilizan en la

efectividad del medicamento, durante la ejecucion del contrato.

En definitiva, existen diversas razones para iniciar la implementacion de los
confratos de riesgo compartido, de manera que se generalice su uso en la

compra de medicamentos.

Sin embargo, sin perjuicio de lo anterior, existen pocos estudios formales
que las avalen y los soporten. Como se verd de seguido, algunos autores

han valorado las implicaciones de los contratos de riesgo compartido.

En su estudio, Andrew Lilico formuldé un contrato de riesgo compartido,
para la compra de medicamentos, segun el modelo de “acuerdo de
garantia de resultados”, en donde el pago solo se realiza cuando el
tratamiento tiene éxito. Lilico establece una serie de situaciones, en las
cuales dicho acuerdo, se comporta positiva o negativamente,

comparados con los sistemas tradicionales.!18

En ese sentido, procede a diferenciar los resultados al determinar cudndo
se presentan mejores resultados y compara escenarios donde haya menos
pacientes con baja probabilidad de cura y cuanto mds grave resulte la
enfermedad que padecen. De igual forma senala que, al tratarse de un
padecimiento grave, el acuerdo de riesgo compartido le aporta mayor

credibilidad, tanto a la casa farmacéutica como a la efectividad

118 Andrew Lilico Risksharing pricing models in the distribution of pharmaceutical (Disponible
en http://www.europe-economics.com/publications/risk_sharing_al.pdf, 2003).
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ofrecida.!?

Con sus andlisis, el autor también apunta algunos inconvenientes derivados
de compartir el riesgo, toda vez que indica la existencia de la posibilidad
que pacientes con baja o escasa probabilidad de cura, podrian quedar
excluidos del contrato por incumplir ciertas condiciones de elegibilidad de
la casa farmacéutica. En ese mismo sentido, sefnala que la monitorizacion
del tratamiento asi como la verificacion de sus resultados deberian
realizarlos un agente externo; por lo tanto, sus costes asociados podrian

superar con creces las ganancias aportadas por el riesgo compartido.20

El autor Andrew Lilico apunta que los medicamentos de uso comun por
parte de la Administracién PUblica, aportan un potencial menor para este
tipo de confratos. A manera de conclusion, Lilico destaca la importancia
de generar incentivos para los fabricantes, de manera que revelen la
efectividad real de su medicamento, en los diferentes tipos de pacientes.
Por Ultimo, considera necesario investigar y desarrollar tanto el diseno
adecuado para este tipo de confratos, asi como la identificacion de
aquellos medicamentos cuya dispensacion bajo riesgo compartido

proporcione mejores resultados para las partes. 12!

Por su parte, los autores Zaric y O'Brien (2005), proponen los contratos de
riesgo compartido, como mecanismo para disminuir la asimetria
informativa. De manera tal que estos autores desarrollan un modelo
tedrico, para asi analizar el comportamiento de los agentes en la
ejecucion de un contrato de riesgo compartido. En realidad, el andilisis se

centfra en la decision 6ptima del fabricante, ante un contrato de riesgo

119 Andrew Lilico op. cit.
120 jgem.
121 [dem.
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compartido especifico.122

En su estudio los autores Zaric y O'Brien determinan que la propuesta
Optima del fabricante, sobre el impacto presupuestario de su
medicamento, varia en funcidon de los valores del resto de pardmetros del
modelo. A lo anterior, sugieren que un modelo sencillo de riesgo
compartido podria no resultar efectivo en todas las situaciones; pues
podria ser ufilizado por los fabricantes para presentar una relacion coste-
efectiva del medicamento mds favorable para su aprobacion. No
obstante, si se aplican las condiciones contractuales adecuadas, un
contrato de riesgo compartido podria proporcionar resultados favorables,
sobre todo si se utiliza con medicamentos costos, o bien, con gran
potencial terapéutico alternativo. En suma, sugieren la conveniencia de un

diseno especifico de contrato, para cada caso concreto.123

Tanto Lilico, como Zaric y O’'Brien proponen vias de avance en la
investigacion, tales como considerar escenarios de modelos de contratos
de riesgo compartido, en donde los fabricantes reducen la incertidumbre
en virtud de resultados previos. Dichos autores apuntan que sus respectivos
estudios, se presentan como primer paso hacia un modelo de teoria de los
juegos, sobre el comportamiento de fabricantes y financiadores
considerado de forma simultdnea. Con todo, los andlisis esbozados
demuestran que, de un escenario de riesgo compartido pueden derivarse
diferentes resultados; es mds, en ocasiones muy distintfos a los objetivos

previstos por las partes.

122 Gregory S. Zaric y Bernie J. O'brien, Analysis of a Pharmaceutical Risk Sharing Agreement
Based on the Purchaser's Total Budget, Health Econ. Health Economics 14, no. 8 (2005),
doi:10.1002/hec.976.

123 [dem.
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Asimismo, los autores Zaric y Xie en su estudio, compararon dos
modalidades diferentes de riesgo compartido, para asi lograr determinar
las condiciones que en ambas resultan preferidas por las partes, tanto por
el comprador como por el fabricante del medicamento. Para ello,
desarrollan dos modelos contractuales de riesgo compartido, durante dos

periodos sucesivos cada uno.'24

Como se puede apreciar, uno de los contratos desarrollados se disend de
forma tal que el coste del medicamento es asumido por el comprador, en
el primer periodo. Sin embargo, en caso que en el primer periodo el
beneficio monetario neto proporcionado al contratante resulte negativo,
el segundo periodo se excluye la financiacion. En el otro modelo de
contrato, la casa farmacéutica aplica un descuento, o bien, paga una
compensacion en cada periodo en donde el beneficio monetario neto

sea negativo.125

De las conclusiones mds importantes, en relacion con el estudio anterior, se
tiene que ninguno de los dos contratos evaluados serd siempre preferido
por ambas partes integrantes; es decir, por el comprador y la casa
farmacéutica; pues ello depende de su aceptacion, para cada caso

concreto.12¢

Ademds, con su andlisis se logran establecer factores importantes, para
determinar el desarrollo de un acuerdo de riesgo compartido; por ejemplo,
la incertidumbre sobre los resultados terapéuticos del medicamento y los

costes incrementales ajenos al propio fadrmaco, pero asociados a su

124 Gregory S. Zaric and Bin Xie, The Impact of Two Pharmaceutical Risk-Sharing
Agreements on Pricing, Promotfion, and Net Health Benefits, Value in Health 12, no. 5
(2009), doi:10.1111/].1524-4733.2009.00510.x.

125 | dem.

126 |dem.
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dispensacion. Mds aun, al parecer de los autores, resulta necesario
considerar correctamente los elementos anteriores, para una mejor

comprension del impacto de un acuerdo de riesgo compartido.?”

Con respecto a la modalidad de descuento o compensacion, los autores
discuten la posibilidad de que el fabricante oferte un precio alto, como
medida precautoria, en caso de que le sea necesario pagar el descuento
y, por ende, deje al comprador sin beneficio alguno. Sin embargo, si bien lo
consideran posible, su andlisis demuestra que dicha manifestacion carece
de fundamento; pues no representa un comportamiento de buena fe por

parte del fabricante.28

Por Ultimo, en cuanto a este estudio, el modelo de exclusion puede
implicar un incentivo para el fabricante, para asi fijar un precio bajo v,
posteriormente, aumentar la posibilidad de incluir su medicamento en el
catdlogo de bienes del comprador, lo cierto es que el estudio senala la
posibilidad que resulte dptimo para el fabricante, fijar el precio lo mds alto
posible e ignorar el segundo periodo. Es mds, el modelo identifica
determinadas condiciones para las cuales resulta oOpfimo para el

fabricante desconocer los periodos siguientes.12?

Los autores proponen diversas extensiones para el modelo y lineas para
contfinuar la investigacion. Su andlisis se centra en dos formas de contrato
que podrian ampliarse a ofras diferentes como acuerdos de garantia o de

precio-volumen ya utilizados en la prdctica.

Un supuesto fundamental en su estudio es que la efectividad del

127 |Idem.
128 |dem.
129 |Idem.
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medicamento se distribuye de la misma manera en ambos periodos. Sin
embargo, la efectividad observada en el primer periodo podria aportar
informacién sobre la efectividad del segundo periodo, asi se reduce la
incertidumbre al respecto. En ese sentido, diferentes distribuciones
deberian ser observadas. Se asume que la Unica fuente de incertidumbre
es la efectividad del medicamento. Como una simplificacion del modelo,
los autores suponen que la efectividad del medicamento es el Unico
término estocdstico. Sin embargo, es muy probable que surjan otros
pardmetros inciertos, tales como el volumen de ventas o los costes. Futuras
investigaciones deberian incorporar estas fuentes adicionales de

incertidumbre.

Como conclusion final, los autores determinan que ninguno de los dos
contratos es siempre preferido al otro y, por tanto, los fabricantes y los
financiadores deberian considerar cuidadosamente su propia situacion

individual antes de formalizar un contrato de este tipo.

Por su parte, el autor Pita Barros considerd que, debido a la reciente puesta
en prdctica de contratos de riesgo compartido, se debia desarrollar una
modelacion tedrica, con el fin de valorar su comportamiento econdmico;
pues era necesario ser cautelosos al momento de implementarla en los

procedimientos de contratacidon administrativa. 130

De igual forma, el autor acotd que su aplicacion debia ser limitada a casas
farmacéuticas, con las siguientes caracteristicas: 1.- Empresas con las
cuales, la Administracion PUblica ya se hubiera relacionado, siempre vy

cuando se encontrara satisfecha con el resulfado de la ejecucion

130 Pedro Pita Barros, "The Simple Economics of Risk-sharing Agreements between the NHS
and the Pharmaceutical Industry," Health Econ. Health Economics 20, No. 4 (2011),
doi:10.1002/hec.1603.
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confractual; 2.- Empresas con un alto grado de confianza en su producto,

de manera que se logre disminuir la incertidumbre terapéutica. 13!

Sin embargo, sin perjuicio de lo anterior, también consideré que el riesgo
compartido podria servir como incentivo comun, tanto de la industria
farmacéutica como de la Administracion Pdblica sanitaria, para asi valorar
adecuadamente los resultados terapéuticos de los nuevos medicamentos,
de tal comportamiento se deriva una mayor racionalidad en su

utilizacion.132

A su vez, agrega que los primeros resultados del modelo presentan una
mayor dispensacion de tratamientos, acompanada de una mengua de los
pagos del sistema e indeterminacidn en el comportamiento de los
beneficios de la industria. Asimismo senala que, si bien pueden
considerarse alentadores a primera vista, su validez se encuentra
condicionada al estricto cumplimiento de una fuerte restriccion del
modelo, un sistema de precios fijos que se mantienen invariables al

incorporarse un escenario de riesgo compartido.

lgualmente, Pita Barrios sostiene que, en la readlidad, parece poco
probable el cumplimiento de tales limitaciones, al considerar la capacidad
de negociacion de la industria y su interés por establecer precios diferentes
para cada caso concreto. Para el autor, cabria la posibiidad de que los
precios deban ajustarse al alza, para compensar el riesgo de terapias
farmacéuticas ineficaces y, por ende, no remuneradas. Con ello, la
capacidad de los fabricantes de ajustar los precios disminuye las ventajas

potenciales del riesgo compartido.133

131 Pedro Pita Barros. Loc. Cit.
132 |dem.
133 |Idem.
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Asimismo, el incremento en la dispensacion de fratamientos, incluso podria
aumentar el coste total para la Administracion Publica; pues se debe
considerar los gastos —tanto directos como indirectos—, de proporcionar el
medicamento a un mayor nUmero de pacientes, aunque no se pague su
precio en caso de fracaso terapéutico. Para remediar el problema, como
posible solucion, sugiere incorporar un monto adicional, para lograr la

verificacion de resultados, cargado al sistema de salud para resultar eficaz.

En consecuencia, manifiesta que la solucion esbozada en el parrafo
anterior, constituye un factor esencial para un efectivo desarrollo del
modelo y la comprension de los resultados. Entonces, con la incorporacion
de un coste adicional, para verificar la efectividad del medicamento, este
no serd prescrito tan ampliamente como en su ausencia. Por
consecuencia, si la casa farmacéutica define, en forma correcta, los
costes de verificacion, asi podria alcanzar una dispensacion eficiente bajo
un esquema de riesgo compartido. Por supuesto, cabe destacar que si los
costes de verificacion ofrecidos resultan excesivos, se podria disminuir la
cantidad de pacientes tfratados de forma considerable, esto podria derivar
en un nivel de bienestar social menor, incluso mds bajo que un sistema sin

riesgo compartido.134

En suma, siempre que los costes de verificacion sean razonables, se
otorgaria un aumento en el rango de pacientes tratados bajo un sistema
de riesgo compartido, entonces, se satisfariac de una mejor manera el
inferés publico. De lo conftrario, si tales costes son excesivos, el sistema de
riesgo compartido, segun el modelo de Pita Barros, resultaria poco

atractivo para la Administracion PuUblico. Tanto es asi que, seria un

134 |dem.
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sinsentido aplicar un acuerdo de riesgo compartido.

Para adoptar un sistema de riesgo compartido, se debe ser cauteloso,
tanto la Administracion PUblica como la industria farmacéutica; pues solo
bajo supuestos ciertamente restrictivos, como un sistema de precios fijos,
consiguen mejorar el nivel de bienestar de la poblacion. En ofras
circunstancias, los resultados pueden ser inciertos. No obstante, usado
como herramienta de politica sanitaria puede resultar Util, al permitir una
dispensacion eficiente del nuevo medicamento, siempre y cuando lleve

asociados unos costes adecuados de verificacion.

En resumen, los procedimientos de contratacion administrativa,
comuUnmente utilizados por la Administracion PUblica, para la compra de
medicamentos, presentan limitaciones instrumentales que no permiten una
relacion transparente de ‘“ganar-ganar”, en la que se discuta las

incertidumbres asociadas a toda innovacion terapéutica.

Mientras que los contratos de riesgo compartido, para la compra de
medicamentos, tiene como objetivo fundamental el modificar el sistema
vigente de financiacion de los medicamentos que paga un precio fijo por
cada unidad vendida, por ofro sistema de pago variable en virtud de los

resultados terapéuticos.

Los contratos de riesgo compartido ofrecen un escenario que, si bien no es
facil de implementar, puede ayudar a que las incerfidumbres asociadas a
los productos innovadores para el tratamiento de enfermedades, sean

compartidas por las partes involucradas.
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CAPITULO Il

Del abastecimiento de medicamentos de la Caja

Costarricense de Seguro Social

En materia de contratacion administrativa, el ordenamiento juridico
costarricense le permite a la Administracion Publica definir  tipos
contractuales, los cuales contribuyan a satisfacer el interés general, toda
vez que se respeten los procedimientos ordinarios dispuestos en la Ley de

Contratacion Administrativa.

Sin embargo, tal y como se detallard de seguido, existe una interpretacion
restrictiva del principio de legalidad que no ha permitido un desarrollo

prdctico del tipo abierto de contrato de riesgo administrativo.

De hecho, en vez de utilizar la figura de tipo abierto, como lo es el contrato
administrativo de riesgo compartido, la Administracion Pdblica (enfiéndase
la Caja Costarricense de Seguro Social) ha optado por emplear una
confratacion directa por Unico oferente, aunque en el expediente

administrativo no se acredita tal condicion.

Por lo anterior, se desarrollard una serie de propuestas que, a criterio de la
autora de este trabajo de investigacion, deberdn ser consideradas por la
institucion publica contratante, para promover vy utilizar el contrato

administrativo de riesgo compartido, en sus diferentes modalidades.
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Seccion A: del principio de legalidad en los contratos atipicos

Si bien las instituciones publicas, de acuerdo con el articulo 55 de la Ley de
Contratacion Administrativa, se encuentran facultadas para definir tipos
contractuales que contribuyan a satisfacer el interés general, siempre vy
cuando respeten los procedimientos ordinarios dispuestos en la Ley de
Contratacion  Administrativa, lo cierto es que existe una indebida
interpretacion del principio de legalidad que ha impedido implementar, de
manera efectiva, la figura del tipo abierto como lo es el contrato de riesgo

compartido en el suministro de medicamentos.

Por lo tanto, se considera necesario determinar distintas formas de
inferpretacion del ordenamiento juridico vigente, las cuales permitan a la
Administracion PuUblica utilizar efectivamente el contrato de riesgo

compartido en el suministro de medicamentos.

De conformidad con el articulo 11 de la Constitucidon Politica y el articulo 11
de la Ley General de la Administracion Publica, las instituciones publicas
actuan sometidas al ordenamiento juridico; por lo que solo podrdn
ejecutar actos, o bien, prestar servicios dispuestos en el marco normativo.
Por lo tanto, la Administracion PUblica se encuentra obligada a cumplir con
los deberes impuestos por ley, ademds, no puede arrogarse facultades no

concedidas en el ordenamiento legal.

De lo anterior, se desprende el principio de legalidad. Este refleja la
existencia de una primacia de la Ley, como expresion juridica del Sistema

Democrdtico.!35 La sujecion de la Administracion PUblica a la Ley puede

135 Eduardo Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del
Derecho (Madrid: Editorial Civitas S.A., 1986) 89.
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contener dos connotaciones, en efecto, histéricamente dos han sido las

fundamentales, a saber!3s:

- Vinculacion positiva: la norma se constituye en un fundamento para
la actuacion administrativa. En otras palabras, el marco juridico se
enfiende como una base previa y necesaria, para el cumplimiento

de una determinada accién por parte la Administracion Publica.137

- Vinculacién negativa: en este caso, la norma funciona como limite
de la actuacion administrativa; es decir, la Administracion Publica
puede ejecutar cualguier accion, siempre y cuando no contradiga
la normativa vigente 138, Se entiende que todo lo que no estd

prohibido por la norma estd permitido.

En suma, el contenido del principio remite al sometimiento pleno de la
Administracion a la Ley y al Derecho y, ademds, a la necesidad de

apoderamientos legales para la ejecucion de actividades ablatorias.!3?

Con todo, si bien existen dos concepciones del principio de legalidad, lo
cierto es que, predominantemente, la Administracion costarricense se
maneja por el régimen de vinculacion positiva; pues apoya vy justifica sus
actuaciones en una ley previa que la faculte para realizarlas. Lo anterior se
refleja en el articulo 11 de la Ley General de la Administracion PuUblica,
donde se establece que “La Administracion PuUblica actuard sometida al

ordenamiento juridico y sdlo podrd realizar aquellos actos o prestar

13¢ Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo (Madrid: Editorial
centro de Estudios Ramdn Areces S.A., 1998) 88.

137 Idem.

138 | dem.

139 Santamaria Pastor op. cit. P. 89.
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aquellos servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, segun la

escala jerdrquica de sus fuentes”.

Al parecer, la tendencia a este modelo de sujecidon a la Ley ha propiciado
la no utilizacidon de tipos abiertos, dispuestos en el articulo 55 de la Ley de

Contratacion Administrativa, como se estudiard mds adelante.

Al respecto, la Seccion Il del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, entre ofras, en su sentencia nimero 138 de las ocho horas con
veinticinco minutos del veinticuatro de abril de dos mil nueve, considerd lo

siguiente:

“VII- SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: (principio de juridicidad de la

administracion): Implica que la Administraciéon PUblica no actia
cuando quiere, sino cuando exista un principio o norma escrita que asi
se lo permita. No es libre su actuacion, debe de seguir un proceso ya
preestablecido por el ordenamiento juridico, autorizando con ello su
actuar. La sujecion principal de la Administracion, es que todo acto o
comportamiento de la administracion que afecte los derechos del
particular debe estar autorizado por el ordenamiento juridico. La
administracion puede y debe hacer sdlo lo que legalmente le estd
establecido. Permisividad u autorizacion que tiene rango
constitucional y legal conforme lo dispone el articulo 11 de la Carta
Magna y desarrolla el mismo numeral de nuestra Ley General de la

Administracion PUblica, por ello se dice que lo que no esta autorizado,

estd prohibido. Como consecuencia de Ila sumision de la

Administracion al ordenamiento juridico, estd la posibilidad de
controlar su conducta, ello por parte del orbe jurisdiccional (Juez) en

respeto y aplicacion pura y simple también de Ila maxima
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constitucional del articulo 49, de manera que el rompimiento de este
principio tiene como sancion la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios, dispuesta en el numeral 9 de nuestra Constitucion
Politica. El bloque de legalidad estd compuesto no solo por la ley, sino
que en primer lugar por el bloque de Constitucionalidad, (derechos y
principios constitucionales), ademds por todas las normas escritas
(reglamentos, decretos, directrices y otros) y no escritas (costumbres o
practicas administrativas, jurisprudencia y principios del derecho que
infegran aquel ordenamiento). Este principio no puede ser obviado
por la administracion Publica, ya que una actuacion realizada fuera
del bloque de legalidad deviene de ilegal y nula, con las

consecuencias naturales, procesales y legales de tal declaratoria”.

Por su parte, entre muchas ofras la Sala Constitucional en su voto nUmero
962 de las nueve horas cinco minutos del veintisiete de enero de dos mil

doce, dispuso lo siguiente:

“El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos
de la Administracion deben estar sometidos a la ley, y en general a
todas las normas del ordenamiento juridico, es lo que se conoce
como el principio de juridicidad de la Administracion, sea que las
instituciones publicas solo pueden actuar en la medida en la que se
encuentre apoderadas para hacerlo por el mismo ordenamiento y
normalmente a texto expreso, en consecuencia solo le es permitido lo
que esté constitucionalmente y legalmente autorizado en forma

expresa y todo lo que no les esté autorizado, les estd vedado”.

Asi las cosas, dado que el ordenamiento juridico vigente, en materia de

contratacion administrativa permite regular un contrato iregular no



contenido en la Ley de Contratacion Administrativa, la Administracion
PUblica bien puede crear una norma reglamentaria que regule un modelo

de contratacion atipica.

De conformidad con lo anterior, a finales de 2016, el Poder Ejecutivo,
mediante Decreto No. 39965-H-MP, decretdé un “Reglamento para los
Contratos de Colaboracion Publico Privada”, en cuanto al tema que
interesa se fundamenta en los arficulos 55 de la Ley de Contratacion
Administrativa y 146 de su Reglamento, donde se regula un contrato

iregular, a saber, los contratos de colaboraciéon publico privada.

Como se puede apreciar, de manera expresa, el Reglamento establece,

en su considerando, lo siguiente:

“[...] el articulo 55 de la Ley de Contratacion Administrativa dispone
que los tipos de contratacion regulados por dicha ley no excluyen la
posibilidad para la Administracion de definir, via reglamento,
cualquier otro tipo contractual que contribuya a satisfacer el interés
general. Asimismo, senala que los reglamentos que se emitan para
tales efectos deberdn ser consultados previamente a la Contraloria
General de Ila Republica, a fin de que estd presente las
recomendaciones que estime procedentes, en relacion con los
aspectos de su competencia, sin que su pronunciamiento tenga

cardcter vinculante”.

Al respecto, la Contraloria General de la Republica, en su oficio No. 08934
(DCA-1746) del 8 de julio de 2016, al atender la consulta relacionada con
el referido Reglamento, expresamente se puntualizd la dificultad de la

Administracion PuUblica para aplicar formas contractuales novedosas
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desarrolladas por el Derecho Privado en la contratacidon administrativa, al
respetar, de manera irrestricta, el principio de legalidad en su vinculacion

positiva:

“Uno de los mayores retos a los que se enfrenta el operador juridico en
la materia de contratacion publica, es el de abordar la dicotomia
existente entre la aplicacion del principio de legalidad como pilar del
Derecho Administrativo, por un lado, y la dindmica de las relaciones
contractuales privadas que se desarrolla en el Derecho Mercantil, por

el otro”.

Cabe observar, sin discutir cuestiones de fondo, que el Poder Ejecutivo
logré desarrollar una normativa para regular un contrato irregular, cuyo
objetivo es involucrar a un sujeto privado en el financiamiento, desarrollo y

explotacion de la infraestructura publica.

En consecuencia, tanto la Caja Costarricense de Seguro Social, como el
Instituto Nacional de Seguros, bien pueden definir —via reglamento- un

confrato de riesgo compartido, para la compra de medicamentos.

Si bien la Caja Costarricense de Seguro Social, como se verd de confinuo,
ha conseguido utilizar la figura del contrato de riesgo compartido, lo cierto
es que lo ha hecho por medio de un inadecuado procedimiento de

contratacidon administrativa.
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Seccion B: procedimiento de contratacién administrativo habitual,

para la compra de medicamentos

La Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, en el articulo
2 de la sesidon numero 7586, celebrada el 4 de octubre de 2001, aprobd el
“Reglamento para compra de medicamentos, materias primas, envases y
reactivos”, el cual rige de la compra de medicamentos de la Caja
Costarricense de Seguro Social, en concordancia con los arficulos 71 y 72

de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social.

De acuerdo con el articulo 19 de dicho cuerpo normativo, el
procedimiento de compra se realizard con fundamento en el registro de
medicamentos, materias primas, reactivos y empaques, las condiciones
generales aprobadas por Junta Directiva y, ademdas, los requerimientos

técnicos y administrativos especificos de la compra.

El plazo para recibir ofertas serd de un maximo de quince dias hdbiles. Las
ofertas deben presentarse de acuerdo con lo que dispone cada uno de
los carteles de compra. Las ofertas podrdn presentar mejoras de precios,
segun lo establecido por el Reglamento a la Ley de Contratacion

Administrativa y el cartel respectivo de compra.

Una vez cumplido dicho plazo y readlizada la apertura de ofertas, se
procederd con la valoracion administrativa y financiera de las ofertas. El
plazo para dictar el acto final de procedimiento no serd mayor a dos
meses, contados a partir de la apertura de ofertas, el cual puede
prorrogarse por unica vez y por un periodo igual de manera excepcional y

justificada.
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Segun el articulo 20 del Reglamento para compra de medicamentos,
materias primas, envases y reactivos, la contratacion de medicamentos
(de la lista oficial de medicamentos almacenables o la lista
complementaria), materias primas, reactivos © empaques, cuyo
aprovisionamiento sea urgente por razones de desabastecimiento,
independientemente de las causas que lo originen, o bien, por resolucion
judicial que obligue a la institucidon a proveer un determinado producto,
dentro de un plazo especifico, se tramitardn bagjo la modalidad de
procedimiento de urgencia de conformidad con lo dispuesto en la Lista
Oficial de Medicamentos (LOM), la politica general de compra de

medicamentos aprobada por Junta Directiva.

Cuando el desabastecimiento sea producto de una deficiente gestion
administrativa, por falta o mala planificacion u originadas en una ausencia
de confrol de vencimientos de contratos suscritos a plazo, entre oftros, se
adoptardn las acciones correctivas y sancionadoras correspondientes

contra los presuntos funcionarios responsables.

Cuando la compra urgente se trate de medicamentos fuera de la lista
oficial, se realizard por las cantidades y los supuestos expresamente

establecidos en la LOM.

En el frdmite de urgencia de medicamentos, el encargado de compras
gestionard de inmediato la compra sin ser necesario instrumentar el
dictado de un acto administrativo, basta para el inicio de la compra la
receta médica confeccionada por el médico prescriptor autorizada por el
director o administrador del centro de salud, donde conste el tipo de

medicamento.
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La jefatura de guardia recomendard la oferta idénea, siempre tomard en
consideracion el cumplimiento de requerimientos técnicos, precio y tiempo
de entrega. La eleccion de la oferta mdas conveniente podrd resolverse sin
mas trdmite que la autoridad competente para adjudicar dentro de un

plazo razonable.

De los antecedentes se remitird copia al Director del Centro de Atencidn
de Salud y al Comité Central de Farmacoterapia dentro del primer dia

hdbil laboral posterior a la adjudicacion realizada.

Seccién C: utilizacion del conitrato de riesgo compartido en su

modalidad de acuerdo de garantia de resultados

En el 2013, por medio de su Direccion de Farmacoepidemiologia, la Caja
Costarricense del Seguro Social alcanzé un acuerdo de riesgo compartido
con Roche para la compra de Tocilizumab. La contratacion se celebrd de
acuerdo con los términos detallados en el oficio DFE-0765-06-13 de 14 de
junio de 2013.

En el citado oficio, se puntualiza el alcance de lo convenido en su Ultimo
pdrrafo. Segun se indica ahi, “[...] se acordd que el costo de tratamiento
anual para una persona de 70 kg. seria de $9.400 y la empresa Roche
aceptd un riesgo compartido en los pacientes con artritis reumatoide que
fratados por primera vez con terapia bioldgica, en el entendido que si el
paciente a los 6 meses de tratamiento no responde la Empresa Roche se
compromete a reintegrar el costo de dicho tratamiento a la Institucion. Las
necesidades de este medicamento aun no se tienen definidas pues
dependerd de las nuevas solicitudes de terapia bioldgicas autorizadas por

el Comité Central de Farmacoterapia para los pacientes con artritis
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reumatoide refractaria”.
Destacan en el citado acuerdo, las siguientes estipulaciones:

- Definicion de un costo fijo del tratamiento anual;
- obligacion de la empresa de reintegrar el precio pagado, en caso

de que el paciente no responda al fratamiento en seis meses.

Como salta a la vista, por parte de la CCSS existe incertidumbre en relacion
con las necesidades del producto; pues se trata de un tratamiento en ese
momento innovador y en virtud del cual no se contaba con registros del

numero de terapias requeridas.

Por ofra parte, tales terapias quedan sujetas a la previa aprobacion del

Comité de Farmacoterapia, el cual evaluard cada caso en concreto.

Dicho esto, el acuerdo alcanzado por la CCSS y Roche para la adquisicion
de Tocilizumab, puede catalogarse como parte de la modalidad de
confrato de riesgo compartido denominado “[...] no cura, no se paga”, en
el tanto la retribucion del fabricante queda sujeta a la consecucidn de un

objetivo de cura o al menos de alivio de la enfermedad.

Todo indica que el acuerdo obedece a las incertidumbres propias de
medicamentos de nueva generacidon, como es el caso de los
medicamentos bioldgicos. Notese que ante esa incertidumbre, la

Institucion opta por asegurarse un precio tope por tratamiento anual.

Ademds, el ingreso de nuevos pacientes como receptores del
medicamento queda sujeto a la aprobacion del Comité Central de
Farmacoterapia vy, se insiste, se establece la obligacién del proveedor de
devolver el monto del precio pagado, en caso de que el medicamento no

le cause beneficios al paciente en un plazo previomente definido.
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De este modo, si bien se estd frente a un contfrato de suministro, lo cierto es
que se frata de una modalidad atipica; pues existe un reparto de riesgos
entre la Institucion y el fabricante, circunstancia que bien puede conducir,
como se ha dicho, a que se revierta el pago y sea entonces exigible el

reintegro.

Por lo tanto, en el caso costarricense, si existen cuanto menos tres
antecedentes en la implementacion de un contrato de riesgo compartido

en el suministro de medicamentos. Segun como sigue:

C.1.- DE LA CONTRATACION DIRECTA No. 2014CD-000174-51

La contratacion directa de referencia fue promovida, bajo el modelo de
riesgo compartido. En el oficio No. APBS-2975-2014 del 10 de junio de 2014

se senala lo que, de seguido, se detalla:

“[...] estas compras son un tanto diferentes a las tipicas [...] el cual fue
negociado por el Comité Central de Farmoterapia directamente con
el oferente Roche S.A., porlo que debe comprarsele a esta empresa.”
[...]

* Incluir la leyenda del Riesgo compartido acordado en sesion 2013-
16, CCF 5870-12- 13, del 12 de diciembre de 2013, que dice

o La institucion comprard de forma centralizada la cantidad de
fratamiento necesario para abastecer a los pacientes por 12 meses
(segun proyecciones de la CCSS).

o Después de 6 meses, los Servicios de Reumatologia informardn la
cantidad de pacientes que no respondieron al tratamiento, asi como
los viables de tocilizumab que esto representa.

o De esta forma, en la proxima compra de producto que haga la
institucion, Roche se compromete a descontar del monto total el

costo de esos viales consumidos por los pacientes que no
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respondieron en los 6 meses acordados.”

Como se puede observar, surge un reparto de riesgos entre la Caja
Costarricense de Seguro Social y Roche Servicios S.A., donde la casa
farmacéutica se compromete a descontar del monto total el costo de esos
viales consumidos por los pacientes que no respondan en los seis meses

acordados.

Ademds, visible en folio cuatro del expediente administrativo de la
contratacion directa, se indica que la Caja decidié “Adquirir directamente
a la Empresa Roche S.A. debido a que Ila negoaciacion de
Farmacoepidemologia y avalado por CCF del riesgo compartido es con

esta empresa, ademas por ser la primera contratacion de este tipo”.

En folio 18 del expediente administrativo de la contratacion directa, en
carta extendida por el Gerente General de Roche Servicios S.A., de
manera expresa se indica que “Roche se compromete a descontar del
monto total el costo de esos viales consumidos por los pacientes que no

respondienten en los 6 meses acordados”.

En el mismo sentido, en el oficio No. APBS-4712-2013 del 05 de noviembre
de 2013 se dispone que: “[...] la Gerencia de Logistica que considera la
opcion de abrir una linea de crédito a 6 meses, con el laboratorio
fabricante, de modo que se pague Unicamente por los pacientes que
respondan, o que se dé un crédito aplicable a la compra de otros
medicamentos del mismo laboratorio fabricante, ya que resulta mas

conveniente para la Institucion que recibir mas cantidad de Tocilizumab™.

En este caso, la Administracion no pretende que se le devuelva el monto

pagado en pacientes que no respondan al fratamiento, sino considera
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mas conveniente obtener mds cantidad del medicamento, sin que se le

cobre por ello.

C.2.- DE LA CONTRATACION DIRECTA No. 2015CD-000152-51

El oficio No. AGM-2503-2015 del 13 de abril de 2015: “Ademds es
importante indicar que anteriormente se ha comprado este medicamento
utilizando la negociacion del Riesgo compartido, el cual en la orden de
compra originada al efecto indica en el sustenfo que la ampara
“[...]JAplicacion del articulo 127 y 131 inciso a), del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa”, por lo que se presume que la aplicacion
seria de la misma manera anterior, toda vez que no se ha cambiado nada

en la informacion que se les incluyd ni respecto a la compra anterior”.

Como se observa, la Caja Costarricense de Seguridad Social se
fundamenta en el articulo 139 inciso a) del Reglamento a la Ley de
Confratacion  Administrativa, para iniciar dos procedimientos de

contratacion directa, donde alega la existencia de un Unico oferente.

La potestad para confratar por razones de oferente Unico opera cuando
se ha acreditado: “[...] que la opcidn propuesta es la Unica apropiada y no
solo la mds conveniente™; entre otras causales previstas por el articulo 139

inciso a) del Reglamento a la Ley de Confratacion Administrativa.

A mayor abundamiento, en lo que interesa, el articulo 139 inciso a) del
Reglamento a la Ley de Contfratacion Administrativa, establece de manera

expresa lo que de seguido se franscribe:

“Objetos de naturaleza o circunstancia concurrente incompatibles

con el concurso. La Administracion, podrd contratar de forma directa
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los siguientes bienes o servicios que, por su naturaleza o circunstancias
concurrentes, no puede o no conviene adquirirse por medio de un
concurso, asi como los que habilite la Contraloria General de la

Republica:

a) Oferente Unico: Los bienes o servicios en los que se acredite que
solamente una persona o empresa estd en condiciones de suministrar
o brindar, sin que existan en el mercado alternativas que puedan
considerarse iddoneas para satisfacer la necesidad institucional. La
procedencia de este supuesto ha de determinarse con apego a
paradmetros objetivos en relacion con la necesidad, acreditando que
la opcidn propuesta es la Unica apropiada y no solo la mas
conveniente.

[...]

En los casos de contrataciones sujetas a prorrogas, de previo a
convenir una de ellas, la Administracion se encuentra obligada a
estudiar el mercado para determinar si han surgido nuevas opciones
idoneas, en cuyo caso han de adoptarse las medidas oportunas

tendientes a iniciar el procedimiento concursal que corresponda.

[...]"

En otras palabras, de acuerdo con la CCSS existe un Unico oferente, para
ese caso concreto, el cual pueda satisfacer las necesidades de los

pacientes y el interés institucional.

Sin embargo, en el expediente administrativo de las contrataciones
directas, no se logra apreciar un estudio detallado que permita determinar

la existencia de un Unico oferente.
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De hecho, en la resolucion de inicio, de manera expresa se indicd que
“estas compras son un tanto diferentes a las tipicas [...] fue negociado por
el Comité Central de Farmoterapia directamente con el oferente Roche

S.A., por lo que debe comprdrsele a esta empresa”.

Asi las cosas, al parecer la motivacion de la CCSS se basa en indicar que
se trata de un Unico oferente vy, por ello, se negocid directamente con una
determinada empresa; sin que exista una justificacion detallada, donde se
logre determinar que, en efecto, solo Roche Servicios S.A. puede proveer a

la Administracion.

De hecho, en folio 073 del expediente administrativo de la contratacion
directa No. 2015CD-000152-01, el Area de Adquisicién de Bienes y Servicios
de la Caja Costarricense de Seguro Social, expresamente, senald lo

siguiente:

“En relacion a su oficio AGM.2503-2015 recibido el 13 de abril del anos
en curso y con el fin de dar inicio a la confeccion de la Decision Inicial
para la confratacion mencionada [...]), le indicamos que Ia
administracion no presume los elementos facticos que son base para
la aplicacion de una excepcion a la Ley como lo indica el articulo 131
inciso a) del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa. Por
lo expuesto se hace necesario cuando se prorroga o se readliza una
nueva contratacion, se verifique que permanece la causa de
excepcion sea en este caso la condicion de exclusividad. Razon por
la cual se solicita gestionar nuevamente la constancia que acredita la

exclusividad que nos ocupa”.
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En consecuencia, no se aportaron elementos probatorios ni se logrd
justificar con criterio técnico y no de conveniencia, que los procedimientos
de confrataciéon directa, se enmarque dentro del supuesto de un oferente

Unico.

En ese sentido, no se evidencia que la Administracion haya efectuado un
estudio de mercado, en donde se concluya que la Unica opcidon es la
empresa confratista. Tampoco se aprecia que exista una imposibilidad
técnica que limite considerar opciones de otros oferentes, como tampoco
gueda acreditada la unicidad del oferente seleccionado como el Unico

posible de atender las necesidades de la Administracion.

C.3.- De la contratacion directa No. 2016CD-000022-5101

El procedimiento de contratacion directiva promovido en el 2016, al igual
que las dos anteriores, se desarrollé bajo la modalidad de oferente Unico,
se aducia que se debia adquirir directamente con la empresa Roche
Servicios S.A.; pues con ella se habia dado la negociacion de

Farmacoepidemologia.

No obstante, mal hace la CCSS al invocar la existencia de un Unico
oferente, para luego indicar que fue con Roche Servicios S.A. con quien se

dio la negociacion inicial y, por ende, solo se podia contratar con ella.

De nuevo, la contratacion directa de 2016 peca por no incluir suficientes
estudios técnicos y de mercado, los cuales permitieran concluir la

existencia de un Unico oferente.

En ese sentido, si la CCSS hubiera demostrado, de manera fehaciente, la

existencia de un Unico proveedor, bien podria seguir utilizando la figura del
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contrato de riesgo compartido, sin que sus actuaciones se vean afectadas

por una posible gestion de nulidad.

De hecho, le seria mucho mas facil regular el contfrato administrativo de
riesgo compartido, para luego aplicar la figura, sin que le sea necesario

buscar una “excusa” para aplicarlo.

Seccion D: posibilidades de utilizacién de este tipo de relacién en las

compras publicas de medicamentos

Sin perjuicio de lo anterior, en realidad, siempre y cuando exista un estudio
donde se acredite que solamente una empresa estd en condiciones de
suministrar un determinado medicamento, sin que exista alternativa alguna
en el mercado que pueda considerarse idonea para satisfacer la
necesidad institucional, la Administracion Publica bien podria negociar las
condiciones de la contratacion administrativa con el Unico oferente, de
manera que se logre distribuir los riesgos del contrato y asi se pueda reducir

las incertidumbres relacionadas con los resultados del medicamento.

Si bien en el fondo las contrataciones directas promovidas por la CCSS
aplican la figura del riesgo compartido; lo cierto es que en la forma
(entiéndase procedimiento administrativo), la modalidad de oferente
Unico no fue correctamente justificado y, por ende, se expone a una

posible nulidad.

Entendido lo anterior, tal y como se adelantd, la Administracion Publica
bien podria promover un reglamento, con fundamento en el articulo 55 de
la Ley de Contratacion Administrativa y 146 de su Reglamento, para

regular la figura del contrato de riesgo compartido.
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Cabe indicar que el alcance funcional del riesgo compartido se debe
limitar a determinadas circunstancias y condiciones, con el fin de evitar en

todo caso su aplicacion generalizada.

Para desarrollar un marco normativo competente y adecuado, en relacion
con el contrato de riesgo compartido, surgen ciertas consideraciones de
peso, las cuales asisten y, de alguna forma, guian la formacion de un
cuerpo regulatorio respetuoso del ordenamiento juridico en materia de

contratacidon administrativa.

En consecuencia, se pretende efectuar una breve referencia de los
elementos fundamentales, los cuales debe contener un marco medular

regulatorio del contrato de riesgo compartido.

En primer lugar, cabe indicar que en el caso de este trabajo de
investigacion, serd el Poder Ejecutivo quien deberd emitir la
reglamentacion; es decir, la Presidencia de la Republica con el Ministerio
de Salud.

A mayor abundamiento, por disposicidon de los arficulos 55 de la Ley de
Contratacion Administrativa y 146 de su Reglamento, el Poder Ejecutivo
deberd elaborar un proyecto de Reglamento, cuyo contenido tienda a

regular el contrato atipico de riesgo compartido.

Una vez elaborado el proyecto, se remitird a la Contraloria General de la
Republica, en cardcter de consulta, para que esta emita las

recomendaciones que estime pertinentes.
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En ese sentido, en la regulacion propuesta resulta de vital importancia
implementar, los principios fundamentales en materia de contratacion
administrativa, contenidos en la Ley de Contfratacion Administrativa y su

Reglamento.

De igual forma, en cuanto a la cobertura del tipo contractual, por razones
obvias, el Reglamento podrd ser ufilizado en las compras publicas de
medicamentos, promovidas por el Ministerio de Salud, la Cagja

Costarricense de Seguro Social y el Instituto Nacional de Seguros.

Ademds, el Reglamento deberd contener un arficulo que establezca,
expresamente, la definicion y el objeto del contrato de riesgo compartido.

Para ilustrar lo anterior, podria redactarse de la siguiente manera:

“Los conftratos de riesgo compartido en la compra de medicamentos
implican que, la incertidumbre terapéutica de un producto
farmacéutico serd compartido por la Administracion Publica
confratante y la casa farmacéutica, esta Ultima deberd devolver al
pagador una canfidad si el medicamento no alcanza los resultados
esperados y pactados, o bien, no recibir el pago si el medicamento

no funciona,

El contrato de riesgo compartido tiene como objetivo garantizar,
tanto a la Administracion como al paciente, una percepcion de
calidad y de confianza en el producto, de manera que se logre
reducir la incertidumbre que caracteriza la compra de medicamentos

innovadores”.
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Igualmente, es oportuno agregar en el Reglamento una disposicion donde
se establezca que la Administracion PUblica deberd predefinir, en el cartel
respectivo, los resultados aceptables, al considerar la cantidad de
pacientes que recibirdn el medicamento, de acuerdo con la informacion

suministrada por el centro hospitalario.

Es mds, en el cuerpo reglamentario resulta esencial adicionar que los
médicos encargados, previamente definidos en el pliego de condiciones,
deberdn emitir un informe individualizado, de manera periddica, sobre la

evolucion de los pacientes con el medicamento suministrado.

En consecuencia, dicho informe deberd incluir todos los pacientes, tanto
los que hayan respondido como los que hayan tenido fallas terapéuticas vy,
también, a quienes se les haya sido suspendido el tratamiento por algin
motivo, siempre y cuando se detalle. Mds aun, en el cartel se deberd
definir el seguimiento periddico que deberd darse a los pacientes, para asi

determinar la efectividad del medicamento en el tiempo pactado.

También, se considera pertinente que en el Reglamento se establezca que,
en el cartel se definirdn las condiciones con las cuales debe cumplir el

paciente, para ser candidato al tratamiento con terapia bioldgica.

Los elementos esenciales del contrato administrativo de riesgo compartido,
entendidos como el plazo, la retribucidon econdmica, las obligaciones de
las partes, entre ofros, se definirdn en el cartel y el confrato, en funcion del

modelo de negocio que se prevea.

Aunado a lo anterior, cabe indicar que, como se indicd supra, el contrato

administrativo de riesgo compartido se debe limitar a determinadas
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circunstancias y condiciones, con el fin de evitar su aplicacion

generalizada.

En ofras palabras, la utilizacion del contrato de riesgo compartido deberd
ser valorada de manera casuistica y no en ftodos los casos, pues la

verificacion de resultados puede resultar compleja.

En tal sentido, el Reglamento también podria contener la fipologia de
confratos de riesgo compartido, entendidos como numerus apertus, toda
vez que no se limita a los simples acuerdos de precio y volumen, sino que
incluye sistemas complejos basados en la efectividad y la garantia en

resultados.

Dicho de ofra forma, se podrian establecer los siguientes lineamientos,
para guiar la actuacion de la Administraciéon Publica, de manera que
aplique el tipo de contrato riesgo compartido que mejor le convenga v,

ademds, mejor satisfaga el interés publico:

“Precio-volumen: la utilizacion de este modelo implica, ya sea una
mera fijacion de un volumen de unidades consumidas por encima del
cual el precio varia globalmente (precio unitario), o bien, hasta
compromisos de topes anuales de prescripciones a un paciente,
pasando por escalas de modificacion del precio sobre la base de
volumenes diferenciales o escalados en funcion de dosis medias

diarias.

Modificacion del precio en funcion de la utilizacion: su aplicacion
implica la promocion del uso adecuado de los medicamentos, por

parte de la casa farmacéutica, el cumplimiento de las medidas
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farmacoldgicas y no farmacoldgicas y, también, la garantia del
seguimiento sanitario, de manera que el acuerdo incluya Ila
infroduccion de un programa e incluso elementos clinicos, para una

utilizacion adecuada del producto.

Acuerdos de garantia de resultados: modelo en el cual el pago estd
condicionado a la obtencidn de un resultado predeterminado por las
partes, con el objetivo de reducir las incertidumbres relacionadas con

los resultados sanitarios”.

Asimismo, de manera expresa, se deberd indicar que en caso de omisidn
de la normativa reglamentaria, el oferente debe someterse a las
disposiciones de la Ley de Contratacion Administrativa, el Reglamento a la

Ley de Contratacion Administrativa y las Leyes conexas.

Las breves referencias anteriores, resultan Utiles y ventajosas por cuanto
permiten establecer una serie de pautas y objetivos a seguir, con el fin de

garantizar la aplicaciéon real del contrato de riesgo compartido.
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CONCLUSIONES

Los mecanismos actuales de decision para comprar medicamentos
presentan limitaciones instrumentales, las cuales no permiten una relacion
transparente, en donde se discutan incertidumbres asociadas a toda

innovacion terapéutica.

Una de las formulas innovadoras que se proponen para comprar los
medicamentos son los contratos de riesgo compartido, entendidos como
cualquier tipo de acuerdo que distribuye los riesgos asociados a los
resultados de una relacidon entre las partes implicadas, de tal forma que
ante las incertidumbres derivadas de una relaciéon, el que paga y el que

cobra comparten beneficios y riesgos.

Para ello, como remedio, el ordenamiento juridico costarricense permite a
la Administracion PuUblica regular, mediante la emision de reglamentos,
formas contractuales atipicas, para satisfacer el interés general, en estricto
apego a los procedimientos ordinarios fijados en la Ley de Contratacion
Administrativa, donde se permita negociar las incertidumbres terapéuticas

del medicamento por comprar.

Es asi como la Administraciéon, en aras de atender el interés general, puede
desarrollar otfras formas contractuales novedosas, siempre y cuando
atienda plenamente las reglas procedimentales y los principios

constitucionales y legales de la contratacion administrativa.

De conformidad con el articulo 140 inciso 3) de la Constitucion Politica, el

Poder Ejecutivo se encuentra habilitado para dictar un decreto
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reglamentario, con la finalidad de propiciar la efectiva ejecucion de los
articulos 55 de la Ley de Contratacidn Administrativa y 146 de su
Reglamento, con el fin de prever mecanismos innominados de
contratacion administrativa que se ajusten a las necesidades concretas,

para asi satisfacer el interés general.

Sin embargo, ante la falta de regulacion especifica relativa al contrato de
riesgo compartido para el suministro de medicamentos, la Administracion
PUblica costarricense ha sostenido una interpretacion limitante, la cual ha
impedido la puesta en prdctica de la figura, pese a que el marco

normativo general lo permite.

En consecuencia, la Administracion PUblica limita sus actuaciones por
acoplarse a una vinculaciéon positiva del principio de legalidad, de manera
que, a pesar de que existe normativa habilitante para regular un contrato
iregular, como lo es el confrato de riesgo compartido, ha decidido

utilizarlo alegando una presunta existencia de “Unico oferente”.

En todo caso, si la CCSS hubiera demostrado, con estudios técnicos y de
mercado la existencia de un Unico proveedor, bien podria seguir utilizando
la figura del contrato de riesgo compartido, sin que sus actuaciones sean

objeto de posibles nulidades.

Independientemente de lo anterior, la Administracion Publica se encuentra
facultada para establecer un régimen regulatorio, el cual permita la
utilizacion de la figura del confrato de riesgo compartido, donde se

establezca cémo y en qué circunstancias podrd ser aplicado.

Recuérdese que el contrato de riesgo compartido no puede ser aplicado
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de manera genérica, sino que debe ser limitado a determinadas
circunstancias y condiciones, con el fin de evitar en todo caso su

aplicacion generalizada.

Los contratos de riesgo compartido ofrecen un escenario que, si bien no es
facil de implementar, puede ayudar a que las incerfidumbres asociadas a
los productos innovadores, para el tratamiento de enfermedades, sean

compartidas por las partes involucradas.

Los procedimientos de contfratacion administrativa, cominmente utilizados
por Administracion PuUblica para la compra de medicamentos, presentan
limitaciones instrumentales que no permiten una relaciéon transparente de
“ganar-ganar”, en donde se discuta las incertidumbres asociadas a toda

innovacion terapéutica.

Mientras que los contratos de riesgo compartido, para la compra de
medicamentos, tiene como objetivo fundamental la modificacion del
sistema vigente de financiamiento de los medicamentos que paga un
precio fijo por cada unidad vendida, por otro sistema de pago variable en

funcidon de los resultados terapéuticos.
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