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Introduccioén

Costa Rica es una economia pequefia que depende altamente del comercio y la
inversion. Por lo tanto, a partir de las ultimas décadas se ha estado llevando a
cabo un activo proceso de apertura de la economia y se le ha otorgado una mayor
importancia al tema de la insercién en el mercado mundial. Lo anterior, en aras de

crear mas y mejores oportunidades de desarrollo y crecimiento.

Sobre el particular, Costa Rica ha negociado tratados de libre comercio con sus
principales socios comerciales, precisamente como una forma de materializar el
objetivo central de la politica de comercio exterior que consiste en promover,
facilitar y consolidar una integracion creciente del pais en la economia
internacional. A la fecha, se han negociado acuerdos de esta naturaleza con
México, Republica Dominicana, Chile, Canada y los paises de la Comunidad del
Caribe (CARICOM)".

Recientemente, el pasado 5 de agosto de 2004, se suscribié en la ciudad de
Washington, DC, el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica
Dominicana y Estados Unidos. Con ello, el pais concreté uno de los principales
instrumentos de politica comercial, al consolidar una relacién de primer orden con

su principal socio tanto en materia de comercio como inversion.

El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana vy
Estados Unidos (en adelante denominado como TLC) se compone de veintidos
capitulos y sus respectivos anexos. Dichos capitulos tratan los temas de:
disposiciones iniciales; definiciones generales; trato nacional y acceso de
mercancias al mercado; reglas de origen y procedimientos de origen;
administracion aduanera; medidas sanitarias y fitosanitarias; obstaculos técnicos
al comercio; defensa comercial; contratacion publica; inversion; comercio

transfronterizo de servicios; servicios financieros; telecomunicaciones; comercio

"En proceso de aprobacion legislativa bajo el expediente niumero 15.637.



electronico; derechos de propiedad intelectual; laboral; ambiente; transparencia;
administracion del tratado; solucidn de controversias; excepciones y disposiciones

finales.

En el presente documento, se analizara el objetivo y los principales aspectos del
Capitulo 9 del TLC sobre contratacion publica, sus implicaciones respecto al
ordenamiento juridico costarricense, argumentos a favor y en contra, y la
experiencia comparada en esta materia, dentro del marco de la Organizacion

Mundial de Comercio, Union Europea y otros actores.



1) Estructura del Capitulo 9 sobre Contratacion Publica en el Marco del TLC

En el marco del TLC, el capitulo tiene como objetivo determinar las garantias que
las Partes deberan otorgar a los proveedores, bienes y servicios de las otras

Partes contratantes al efectuar las contrataciones publicas.

El capitulo se encuentra conformado por diecisiete articulos y los anexos de
cobertura de cada una de las Partes contratantes. En términos generales, los
articulos hacen referencia a: definiciones; ambito de aplicacion y cobertura;
principios generales; publicacion de medidas para la contratacion; publicacion del
aviso de contratacion futura; plazos para el proceso de presentacion de ofertas;
documentos de contratacion; especificaciones técnicas; requisitos y condiciones
para la participacion de proveedores en las contrataciones; procedimientos de
contratacién; adjudicacion de contratos; informacion sobre los contratos
adjudicados; confidencialidad de la informacion; garantia de integridad en las
practicas de contratacion; excepciones a la contratacidon; revision nacional de
impugnaciones de proveedores y modificaciones y rectificaciones a la cobertura.
Por su parte, los anexos establecen la cobertura del capitulo en cuanto a
entidades, bienes, servicios, servicios de construccion, notas generales, formula

de ajuste de los umbrales y mecanismos de transicion.

A continuacion, se incorpora una breve descripcion de cada una de las

disposiciones que conforman el capitulo y el anexo sobre cobertura.

= Ambito de aplicacion y cobertura

En cuanto al ambito de aplicacién, se establece que el capitulo aplicara a todas las
contrataciones publicas de las Partes realizadas por cualquier medio contractual,
incluyendo los contratos de concesion de obras publicas, y se determinan las

excepciones a la cobertura, tales como las donaciones y préstamos hechos a



favor del Estado, la contratacion de servicios de agencias o depdsitos fiscales y la

contratacién de empleados publicos y medidas relacionadas con el empleo.

» Principios generales

Se establece la obligacion de las Partes de aplicar el principio de trato nacional y
trato de nacion mas favorecida a los bienes, servicios y proveedores de las otras
Partes; se establece la forma en que se realizara la determinacion de origen de los
bienes; se prohibe la aplicaciéon o imposicion de condiciones compensatorias
especiales; y se aclara que el capitulo no se aplicara a las medidas relativas a
aranceles aduaneros u otros cargos o medidas sobre la importacion, diferentes de

las medidas que reglamentan especificamente las contrataciones publicas.

» Publicacion de medidas para la contratacion

Establece la obligacién de publicar oportunamente toda ley y reglamento, y sus
modificaciones, y poner a disposicion del publico cualquier procedimiento,
sentencia judicial y decision administrativa de aplicacion general, que regule las

contrataciones cubiertas.

= Publicacién del aviso de contratacion futura

Se establece la obligacion de publicar un aviso invitando a proveedores
interesados a presentar ofertas para cada contratacion cubierta por el capitulo,
estableciendo a su vez la informacion minima que debe contener este aviso.
Asimismo, se incentiva a las Partes a publicar informacion relativa a los planes de

futuras contrataciones.

» Plazos para el proceso de presentacion de ofertas



Se establece que las entidades contratantes deberan otorgar a los proveedores
tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas. Este plazo no podra ser
menor a cuarenta dias a partir de la fecha de publicacién de la invitacién.
Asimismo, se establece una serie de supuestos sobre los cuales se puede otorgar

un plazo mas corto, pero en ningun caso, el plazo podra ser inferior a diez dias.

= Documentos de contratacion

Establece la informacibn minima que deben contener los documentos de
contratacién y la forma en que pueden facilitarse estos documentos, incluyendo la
posibilidad de realizar publicaciones electronicas. Asimismo, se establece la
obligacion de informar a todos los proveedores que participen en una contratacion
sobre cualquier modificacion que se realice a los criterios establecidos en los
documentos de contratacion, con tiempo suficiente para permitirles modificar o

volver a presentar sus ofertas.

» Especificaciones técnicas

Se prohibe a las Partes elaborar o aplicar especificaciones técnicas que tengan
como proposito crear obstaculos innecesarios al comercio. Estas especificaciones
deberan establecerse en términos de desempefio y no en términos de
caracteristicas de disefio o descriptivas, y deberan basarse en normas
internacionales o estandares nacionales reconocidos. No obstante, se asegura la
facultad de las Partes de preparar, adoptar o aplicar especificaciones técnicas

para promover la conservacion de los recursos naturales.

* Requisitos y condiciones para la participacion en las contrataciones

Regula la forma de establecer los requisitos de registro, calificacion o cualquier

otro requisito o condicién para la participacion. Lo anterior, estableciendo que

estas condiciones deben limitarse a aquellas que sean esenciales para garantizar



que el proveedor posee la capacidad legal, técnica y financiera para cumplir con
los requisitos y las especificaciones técnicas de la contratacion. No obstante, se
aclara que las entidades contratantes podran excluir a un proveedor por motivos

tales como quiebra o declaraciones falsas.

=  Procedimientos de contratacion

Se establece que las entidades contratantes deberan adjudicar los contratos
mediante procedimientos de licitacion abiertos, entendidos éstos, como cualquier
modalidad de contratacion de una Parte, siempre que dicha modalidad garantice
los principios generales establecidos en el capitulo. A su vez, se especifican
ciertos casos en que las entidades contratantes pueden adjudicar contratos por
otros medios distintos a los procedimientos de licitacién abiertos, siempre que
estos no se utilicen como un medio para evitar la competencia o para proteger a

proveedores nacionales.

» Adjudicacion de contratos

Establece los requisitos que deben cumplir las ofertas de los proveedores para
poder ser consideradas para la adjudicaciéon de los contratos. Los contratos
deberan adjudicarse al proveedor que se determine plenamente capaz para
ejecutar el contrato y cuya oferta resulte la mas ventajosa segun los requisitos y

criterios de evaluacion establecidos en los documentos de contratacion.

» Informacioén sobre los contratos adjudicados

Dispone que las entidades contratantes deberan informar sin demora las
decisiones sobre la adjudicacion de los contratos a los proveedores que hayan
presentado ofertas. Lo anterior, mediante la publicacion de un aviso con la

informacion sobre la adjudicacion. Adicionalmente, se establece la obligacion para



que las entidades contratantes mantengan registros e informes relacionados con

los procedimientos de contratacion y adjudicacion de contratos.

= Confidencialidad de Ia informacioén

Establece la obligacion de las Partes de no divulgar informacion confidencial sin la
autorizacion de la persona que la haya proporcionado. Principalmente, cuando
dicha divulgacion pudiera perjudicar los intereses comerciales legitimos de

terceros o perjudicar la competencia leal entre los proveedores.

» Garantia de integridad en las practicas de contratacion

Establece la obligacion de las Partes de establecer y mantener sistemas para
declarar inelegibles de participar en las contrataciones aquellos proveedores que
hayan realizado actividades ilegales o fraudulentas relacionadas con la

contratacion.

= Excepciones

Se establece la facultad de las Partes de adoptar o mantener medidas necesarias
para proteger la moral, la seguridad o el orden publico, la salud o la vida humana,

animal y vegetal y la propiedad intelectual, entre otros.

* Revisiéon nacional de impugnaciones de proveedores

Se dispone que las Partes deben establecer o designar al menos una autoridad
administrativa o judicial, imparcial e independiente, para recibir, revisar y resolver
las impugnaciones presentadas por los proveedores. Adicionalmente, se establece
que los procedimientos de revision deben ser oportunos, transparentes, eficaces y
compatibles con el principio del debido proceso, determinando a su vez las

garantias minimas que debe otorgarse a los proveedores.



* Modificaciones y rectificaciones a la cobertura

Establece las disposiciones que regulan la forma de realizar modificaciones vy
rectificaciones a la cobertura contenida en el Anexo. En caso de rectificaciones
técnicas de naturaleza formal o modificaciones menores, se establece que las
Partes deberan notificar a las otras Partes de tales modificaciones, y si ninguna
Parte lo objeta por escrito, dichas modificaciones entraran en vigor treinta dias
después de la notificacion. En el caso de modificaciones a la cobertura, se
establece que, adicionalmente a la notificacion, la Parte debera ofrecer ajustes
compensatorios aceptables para mantener un nivel de cobertura comparable al

que existia antes de la modificacion.

» Definiciones

Se define una serie de conceptos utilizados en el capitulo, tales como condiciones
compensatorias especiales, contrato de construccidn-operacion-transferencia y
contrato de concesion de obras publicas, entidad contratante, escrito o por escrito,
especificacion técnica, procedimientos de licitacion abiertos, proveedor, publicar y
servicios.

=  Apnexos

Los anexos establecen la cobertura del capitulo, segun se define en el Articulo

9.1.2 (b) que en lo conducente dispone:

“2. Para los efectos de este Capitulo, contratacion cubierta

significa una contratacion de mercancias, servicios, 0 ambos:

@ ()



(b) listada y sujeta a las condiciones estipuladas en el:

(i) Anexo 9.1.2(b)(i) que aplicara entre los Estados

Unidos y cada una de las otras Partes;

(i) Anexo 9.1.2(b)(ii) que aplicara entre las Partes

Centroamericanas; y

(i) Anexo 9.1.2(b)(iii) que aplicara entre cada Parte

Centroamericana y la Republica Dominicana.

(..)

En términos generales, los anexos se encuentran conformados por los siguientes

elementos:

a) Entidades: se incluyen las listas de entidades publicas de cada Parte
contratante que se encuentran cubiertas por el capitulo, a partir de tres diferentes
categorias de gobierno: entidades de gobierno a nivel central o federal, entidades
estatales o municipales y entidades autonomas y empresas estatales. Asimismo,
se establece los umbrales o montos de las compras a partir de los cuales se
aplican las disposiciones del capitulo para las entidades de cada categoria de

gobierno. En este sentido, los umbrales aplicables son:

- Gobierno central: $58.550 para bienes y servicios y $6.725.000 para

servicios de construccion.

- Gobierno a nivel subfederal o subcentral: $477.000 para bienes vy

servicios y $6.725.000 para servicios de construccion.

- Entidades descentralizadas: $250.000 para bienes y servicios vy

$6.725.000 para servicios de construccion.
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b) Bienes: el capitulo se aplica a todos los bienes adquiridos por las entidades

cubiertas.

c) Servicios: en esta seccion se indican los servicios excluidos de la cobertura
del capitulo para cada Parte. En el caso de Costa Rica se excluyen aquellos
relacionados con la investigacién y desarrollo, operaciones de instalaciones de

gobierno, administracion y distribucidén de loterias y los servicios publicos.

d) Servicios de construccion: el capitulo aplica a todos los servicios de

construccion contratados por las entidades cubiertas.

e) Notas generales: esta seccion establece las excepciones especificas de
cada Parte a la cobertura del capitulo. En el caso de Costa Rica, se excluyen los
programas de compras de la Administracion Publica para favorecer a las

pequefas y medianas empresas.

f) Férmulas de ajuste de los umbrales: se establece el método para el

calculo y ajuste del valor de los umbrales que determinan la cobertura del capitulo.

9) Mecanismos de transiciéon: se otorga a los paises centroamericanos un
plazo de transicion de dos afos para la implementacion de una serie de
disposiciones del capitulo. En el caso de Costa Rica, se establece el plazo de
transicion para la implementacion de las obligaciones relativas al plazo para la
presentacion de ofertas; la publicaciéon del aviso de contratacion futura, en lo
referente a la indicacion de si la compra esta cubierta por el capitulo; la
transmision por escrito a los proveedores participantes de las modificaciones a los
documentos de contratacion; la publicacion del aviso sobre la adjudicacion del
contrato; y el plazo otorgado a los proveedores para preparar y presentar

impugnaciones.
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1. Implicaciones del Capitulo 9 sobre Contratacion Publica del TLC en el

Contexto Juridico Nacional

El capitulo de contratacién publica en el marco del TLC establece un conjunto de
reglas y garantias que las Partes contratantes deberan asegurar al efectuar las
contrataciones publicas, basandose en los principios fundamentales de no-
discriminacion?, apertura, transparencia y debido proceso. Estos principios ya se
encuentran incorporados en el ordenamiento juridico costarricense, por lo que el
pais podra continuar aplicando las diferentes modalidades de contratacion

establecidas en la legislacion nacional.

A la hora de comparar los principios que incorpora el TLC en materia de
contratacién administrativa con el marco normativo y jurisprudencial de Costa
Rica, se constata que en términos generales el capitulo reitera principios
generales establecidos en la legislacidon nacional y en otros tratados de libre
comercio suscritos por el pais, tales como transparencia, integridad, publicidad,
igualdad y libre competencia. Adicionalmente, el TLC establece que deben existir
etapas que prevean seguridad juridica; procedimientos de contratacién abiertos;
permitir la participacion de cualquier proveedor; la adjudicacion del contrato sera
realizada de conformidad con los parametros establecidos; la Administracion
Publica debera informar sobre la oferta adjudicada; se podra mantener informacién
confidencial; las Partes garantizaran la integridad en la contratacién administrativa;
y se establece la posibilidad de recurrir una adjudicacion ante una autoridad
imparcial e independiente (que en el caso de Costa Rica, esta funcion recae en la

Contraloria General de la Republica).

Sobre el particular, es necesario tener en consideraciéon que en Costa Rica los
principios de contratacién publica ostentan una jerarquia de rango constitucional,

tal y como lo ha sefalado la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

2 Es importante sefialar que el principio de no discriminacién se encuentra recogido en los

articulos 19 y 33 de la Constitucion Politica de Costa Rica.

12



en la resolucion 998-98. Por lo tanto, la aplicacion del TLC debera necesariamente

circunscribirse a estos principios.

En términos generales, el mercado de compras estatales costarricense
actualmente se encuentra abierto a la participacion de proveedores extranjeros, y
por lo tanto, el TLC no implicaria la necesidad de modificar la legislacion nacional
en materia de contratacién publica. Adicionalmente, resulta oportuno sefialar que
la normativa incluida en el TLC resulta similar a los compromisos previos
adquiridos por Costa Rica en el marco del TLC entre Costa Rica y México, el TLC
entre Centroamérica y Chile y el TLC entre Centroamérica y Republica

Dominicana.

En materia de procedimientos de contratacion, el capitulo incluye disposiciones
por medio de las cuales se establecen plazos para el proceso de presentacion de
ofertas y se establecen disposiciones sobre las condiciones que deben satisfacer
los documentos de contratacién. De igual forma, se garantizan los principios de
transparencia y publicidad en las contrataciones publicas, estableciendo la
obligacion de publicar oportunamente todas las medidas que rigen las
contrataciones y avisos invitando a contratar. Estas publicaciones deberian
asegurar que exista tiempo suficiente para que los proveedores puedan preparar y
presentar sus ofertas y para que puedan presentar impugnaciones ante
autoridades administrativas o judiciales imparciales e independientes. Los
procedimientos de revision deberan ser oportunos, transparentes, eficaces y

respetar el debido proceso.

En cuanto a las posibles ventajas que se podrian derivar con la suscripcion del

TLC en esta materia, el Ministerio de Comercio Exterior ha argumentado:
“En relacion a las ventajas que ofrece el Tratado de Libre Comercio a

las empresas nacionales e internacionales en materia de

contratacion publica, es importante aclarar que actualmente los
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proveedores de bienes y servicios centroamericanos no pueden
acceder ni participar en el mercado de contratacion publica
estadounidense, ya que en Estados Unidos existe una ley (Buy
American Act, 1933) que establece que las entidades publicas soélo
pueden adquirir bienes nacionales de proveedores de los Estados
Unidos. La suscripcion del CAFTA permitira que dicha ley se
extienda a los proveedores y bienes centroamericanos, quienes de
esta forma podran participar en las contrataciones que realicen las
entidades publicas de Estados Unidos, en igualdad de condiciones
con los proveedores y bienes nacionales, tanto a nivel federal como
en la gran mayoria de estados y un importante numero de empresas
publicas estadounidenses. Esto representa una mejora con respecto
al acceso otorgado a los paises del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte, mejor conocido como NAFTA, por sus siglas en

inglés.

En el tratado también se logro establecer umbrales para contratos de
bienes y servicios a nivel federal y estatal. Los montos de estos
umbrales son los mas bajos que Estados Unidos ha aplicado en
cualquier acuerdo comercial. Asimismo, se aplicaran umbrales
diferenciados durante un periodo de transicion a favor de
Centroameérica a fin de atender las diferencias de desarrollo de las
economias de la region. Se garantiza que los proveedores
centroamericanos contaran con tiempo suficiente —no menos de 40
dias— para preparar y presentar ofertas para participar en las

contrataciones publicas de Estados Unidos.

Con respecto a las pequefias y medianas empresas (PYMES), cabe
resaltar que Costa Rica logré establecer dentro del marco del
Capitulo de contratacion publica una excepcion que resguarda a las

PYMES, exceptuando de la cobertura del Capitulo los programas de
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compras de la Administracion Publica para favorecer a las pequerias
y medianas empresas en nuestro pais, de manera que no se debe

otorgar trato nacional en esos programas.”™

De lo anterior se puede colegir que, contrario a lo que ocurre en el caso de Costa
Rica, el mercado de contratacion publica de Estados Unidos se encuentra cerrado
a la participacion de proveedores extranjeros de conformidad con su legislacion
estadounidense. Por lo tanto, con la suscripcion del TLC, Costa Rica estaria
obteniendo la posibilidad de que empresas costarricenses participen en
licitaciones de entidades estadounidenses en los términos que establece el propio
texto del TLC. Lo anterior, puede representar una ventaja competitiva con respecto
a los proveedores de terceros paises con los que Estados Unidos no ha suscrito

acuerdos de esta naturaleza.

Ahora bien, resulta necesario sefialar que el capitulo ha sido objeto de variadas
criticas, tanto desde una perspectiva legal, como desde un enfoque econémico y

desde una perspectiva del desarrollo.

En materia legal, el Dr. Bernal Arias Ramirez en su articulo “TLC-CAUSA: Balance

Constitucional’” manifiesta:

“El procedimiento de contratacion publica en el TLC es
absolutamente contrario al debido proceso, a nuestras normas
constitucionales y legales, y a los principios decimononicos sobre la

materia, por:

e Obviar lo que se designa y se entiende como "cartel" y, en su
lugar, el -capitulo denomina una "descripcion" de la

contratacion.

® Informacién suministrada por el punto de enlace permanente del Ministerio de Comercio Exterior
(pep@comex.go.cr) mediante correo electrénico de fecha 9 de noviembre de 2004.
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e No senala todo lo concerniente al estudio de las ofertas.

e Omite garantias de participacion y cauciones.

e No establece posibilidad de impugnaciones, ni siquiera
después del acto de adjudicacion.

e No hay control sobre la legalidad y sobre los costos y
compromisos financieros

e Se mencionan contrataciones abiertas, sin indicarse el
principio de publicidad.

e No hay ningun sefialamiento sobre audiencias a los oferentes.

e No se menciona la materia de vicios (leves, graves, etc.)

Como si fuera poco, el articulo 9.15 compromete a cada parte a
establecer al menos una autoridad, administrativa o judicial, imparcial
e independiente de sus entidades contratantes, para recibir y revisar
las impugnaciones presentadas y emitir las resoluciones y
recomendaciones pertinentes. Hay un vacio juridico de notables
proporciones, el drgano es indeterminado, no sabemos mediante qué

procedimiento habria de notificarse la competencia del que se elija”.*

Por su parte, el economista Henry Mora Jiménez, en su articulo “107 razones para

oponerse al TLC” afirma:

“El trato nacional garantiza que los proveedores extranjeros
obtengan el mejor de los tratos brindados a las empresas nacionales,

incluso si este mejor trato a los nacionales pretendiera alcanzar

metas de equidad social, combate a la pobreza o para propositos de

desarrollo econdmico. Por ejemplo, los mismos Estados Unidos dan

preferencia en sus practicas de adquisicion gubernamental a

empresas que son propiedad de mujeres, minorias, discapacitados y

* RODRIGUEZ, (Oscar); ARIAS, (Bernal); HERNANDEZ, (Oscar) y JIMENEZ, (Manrique). “Roces
Constitucionales del TLC (CA-USA) Todavia Estamos a Tiempo.” San José, Costa Rica,
Universidad de La Salle, 2004. pp. 71, 72.
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ancianos. Los gobiernos también suelen dar preferencia a pequefias
empresas o0 a empresas ubicadas en zonas de menor desarrollo
relativo. En general, éstas practicas son prohibidas bajo el TLC
(Luego veremos el alcance de las excepciones a esta clausula

contenidas en el Anexo 9.1) (...).

Finalmente, muchos gobiernos tienen reglas que favorecen la
adquisicion de proveedores nacionales, al menos para cierto tipo de
productos y servicios. Los gobiernos también deberian tener y

resquardar la potestad de recurrir a compensaciones especiales en

sus politicas de adquisicion para estimular el desarrollo local, para
mejorar el equilibrio en la balanza de pagos (solicitando a los
proveedores la utilizacion de un nivel minimo de contenidos
nacionales), o bien, para requerir cierta transferencia de tecnologias,
o un nivel minimo de inversion y condiciones adecuadas de empleo.
Estas politicas son expresamente prohibidas en el texto borrador del
TLC. (Articulo 9.2.4 ya antes citado):

“q. Con respecto a la contratacion cubierta, una entidad
contratante se abstendra de tomar en cuenta, solicitar o imponer
condiciones compensatorias especiales en cualquier etapa de una

contratacion.”

Ciertamente, estamos de acuerdo en que las politicas de compras
del sector publico deben ser administradas de manera honesta y
transparente, pero sin que por ello dejen de ser una importante

herramienta para impulsar el desarrollo econdémico local y nacional.

Por tanto, no deben estar sujetas a una prohibicion genérica como

las planteadas en el TLC.”™

> MORA JIMENEZ, (Henry).” 101 razones para oponerse al TLC.” lll Parte. San José, Costa Rica,
Universidad Nacional, Escuela de Economia, junio 2004, 44 p.
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Precisamente, en cuanto a la aplicacion del principio de trato nacional que
establece el capitulo, se han originado otras posiciones sobre el tema. Tal es el
caso del analisis que efectua el Dr. Jorge Enrique Romero Pérez en su articulo
“TLC y Compras del Estado” sobre la extension de incentivos nacionales en virtud

de la aplicacion de este principio. En lo conducente, seiala el Dr. Romero:

“A nivel nacional existe una norma que favorece el lema de consuma

lo nacional:

Se trata del numeral 12 de la Ley de Incentivos a la Produccion

Industrial que dispone literalmente:

"Al efectuarse cualquier compra por parte del Gobierno de la
Republica, las instituciones autdénomas, las semiautonomas, las
municipalidades o cualesquiera ofras entidades oficiales,
obligatoriamente se dara preferencia a los productos manufacturados
por la industria nacional, cuando la calidad sea equiparable, el
abastecimiento adecuado y el precio igual o inferior al de los
importados ... Para efectos de comparacion de precios se agregaran
al precio de la mercaderia de fabricacién extranjera, los derechos de
aduana y todo otro gasto de internacion, aun cuando la entidad

compradora esté exenta de pagarlos..."

Este beneficio fue extendido por el Tratado Centroamericano de

Integracion, a los paises de Centro América.
Articulo Il
"..Las mercancias originarias del territorio de los Estados

signatarios gozaran del tratamiento nacional en todos ellos y estaran

exentas de toda restriccion o medida de caracter cuantitativo, con
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excepcion de las medidas de control que sean legalmente aplicables
en los territorios de los Estados contratantes por razones de sanidad,

de seguridad o de policia...".

Si se llega a aprobar el TLC con los Estados Unidos, se daria una
extension mas de las citadas normas, para cubrir a las mercancias

provenientes de ese pais del norte.

Bajo la norma de trato nacional, nuestro pais al firmar tratados de
libre comercio con otros paises, esta aceptando esta norma del trato
nacional, que significa que se le dara el tratamiento nacional a los
bienes y servicios de la ofra parte y a los proveedores de la otra

parte de tales bienes y servicios.

De tal modo que lo que se inici6 como un tratamiento en beneficio de
los nacionales, se ha ido ampliando primero a los centroamericanos
y luego a las partes con las cuales se han firmado tratados de libre

comercio.”®

Ahora bien, resulta interesante rescatar que algunos opositores del TLC
reconocen que en materia de contratacion publica, el TLC no violenta los
principios constitucionales y legales en la materia. En esta linea, se ha
pronunciado del Dr. Manrique Jiménez Meza en su articulo “Analisis Juridico sobre
el Tratado de Libre Comercio y Algunas de sus Implicaciones en la Actividad y

Organizacion del Estado Costarricense”, que en lo que interesa dispone:

“c) Contratacion publica: En esencia, lo plasmado en el TLC sobre
contratacion administrativa, no varia de manera fundamental lo

dispuesto en nuestro Ordenamiento juridico, respetandose lo

® ROMERO PEREZ, (Jorge Enrique). “TLC y Compras del Estado’. San José, Colegio de
Abogados de Costa Rica. Octubre de 2004.Tomado de: htip://www.abogados.or.cr/.
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consagrado en el articulo 182 de la Constitucion Politica, sobre el
procedimiento de licitacion, que no se agota en la licitacion publica,
aun cuando, por jurisprudencia constitucional, deba aplicarse

semejantes principios a otras modalidades de contratacion.”

En cuanto a las implicaciones del capitulo en el contexto juridico nacional,
otras conclusiones importantes son a las que arriba el Dr. Romero segun se

senala a continuacion:

“De tal modo que desde el punto de vista normativo, el marco que
establece el Capitulo 9 del Tratado guarda bastante semejanza con
las demas disposiciones internacionales suscritas por Costa Rica,
asi como también con la legislacion nacional existente en este
terreno, por lo que no de advierte que, para el caso de Costa Rica, la
aprobacion del tratado implique la necesidad de reformar nuestras
leyes y reglamentos en la materia pues, mas bien, en muchos casos
nuestras disposiciones resultan mucho mas estrictas y garantizan de
una manera mas eficiente el resguardo a los principios y la

transparencia en las actuaciones de las distintas Instituciones.

En el caso de Costa Rica, desde siempre las empresas extranjeras
vienen negociando con el Estado, de tal modo que el mercado de las
contrataciones gubernamentales ha estado abierto a la empresa

extranjera, incluyendo la de Estados Unidos de Ameérica.

El aspecto relevante y de fondo con el convenio, no es entonces la
posibilidad de acceder al mercado de las contrataciones del Estado

costarricense, sino mas bien el tratamiento de empresa nacional que

" RODRIGUEZ, (Oscar); ARIAS, (Bernal); HERNANDEZ, (Oscar) y JIMENEZ, (Manrique). “Roces
Constitucionales del TLC (CA-USA) Todavia Estamos a Tiempo.” San José, Costa Rica,
Universidad de La Salle, 2004. pp. 138.
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se le debe dar a las empresas estadounidenses, lo cual funciona
también en sentido inverso. Obviamente que la asimetria se da, por

cuanto pactamos con la primera potencia del mundo.”

1. La Contratacion Publica en el Contexto Internacional

En el contexto internacional, es comun que los Estados realicen compras de
bienes y servicios con proveedores de terceros Estados a través de
procedimientos de contratacion publica. En los ultimos anos, este fendmeno se ha
ido incrementando considerablemente, en virtud de lo cual, algunos actores se han
visto en la necesidad de emitir ciertos principios basicos e instrumentos juridicos

en la materia.

1.)  Organizacién Mundial del Comercio (OMC)

La contratacién publica se ha excluido del ambito de aplicacion de las normas
comerciales multilaterales de la OMC, tanto en lo que se refiere a las mercancias
como a los servicios. En el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, negociado originalmente en 1947, la contratacion publica quedod
excluida explicitamente de la obligacién fundamental de conceder trato nacional.
Mas recientemente, la contratacion publica se ha marginado de los principales
compromisos del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. Habida cuenta
de que al parecer la contratacion publica representa normalmente entre el 10 y el
15 por ciento del PIB, se trata de una laguna considerable del sistema de comercio
multilateral. Tradicionalmente la contratacion publica ha quedado fuera de los
compromisos fundamentales en materia de acceso a los mercados contraidos por
los paises tanto en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) como del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCS).

8 ROMERO PEREZ, (Jorge Enrique). “TLC y Compras del Estado”. San José, Colegio de

Abogados de Costa Rica. Octubre de 2004.Tomado de: htip://www.abogados.or.cr/.
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En materia de mercancias, los articulos Ill y XVII son los que establecen la

exclusion. En lo conducente disponen los articulos de referencia:
“Articulo Il

Trato nacional en materia de ftributacion y de reglamentacion

interiores

(...) 8. a) Las disposiciones de este articulo no se aplicaran a las
leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la adquisicion, por
organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir
las necesidades de los poderes publicos y no para su reventa
comercial ni para servir a la produccion de mercancias destinadas a

la venta comercial.

b) Las disposiciones de este articulo no impediran el pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales, incluidos
los pagos a los productores nacionales con cargo a fondos
procedentes de Iimpuestos o cargas interiores aplicados de
conformidad con las disposiciones de este articulo y las
subvenciones en forma de compra de productos nacionales por los

poderes publicos o por su cuenta.”
“Articulo XVII
Empresas comerciales del Estado

1. a) Cada parte contratante se compromete a que, si funda o
mantiene una empresa del Estado, en cualquier sitio que sea, 0 Si
concede a una empresa, de hecho o de derecho, privilegios
exclusivos o especiales®, dicha empresa se ajuste, en sus compras o
Sus ventas que entrafien importaciones o exportaciones, a los
principios generales de no discriminacion prescritos en el presente

Acuerdo para las medidas de caracter legislativo o administrativo
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concernientes a las importaciones o a las exportaciones efectuadas

por comerciantes privados.

b) Las disposiciones del apartado a) de este parrafo deberan
interpretarse en el sentido de que imponen a estas empresas la
obligacion, teniendo debidamente en cuenta las demas disposiciones
del presente Acuerdo, de efectuar las compras o ventas de esta
naturaleza ateniéndose exclusivamente a consideraciones de
caracter comercial* -tales como precio, calidad, disponibilidad,
comerciabilidad, transporte y demas condiciones de compra o de
venta- y la obligacion de ofrecer a las empresas de las demas partes
contratantes las facilidades necesarias para que puedan participar en
esas ventas o compras en condiciones de libre competencia y de

conformidad con las practicas comerciales corrientes.

¢) Ninguna parte contratante impedira a las empresas bajo su
jJurisdiccion (se trate o no de aquellas a que se refiere el apartado a)
de este parrafo) que actuen de conformidad con los principios

enunciados en los apartados a) y b) de este parrafo.

2. Las disposiciones del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a
las importaciones de productos destinados a ser utilizados inmediata
o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta, y no para ser
revendidos o utilizados en la producciéon de mercancias*® destinadas
a la venta. En lo que concierne a estas importaciones, cada parte
contratante concedera un trato justo y equitativo al comercio de las

demas partes contratantes.”

Por su parte, en el tema de servicios el AGCS incorpora una excepcién similar en

el articulo XIllI, el cual dispone:

“Articulo XllI
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Contratacion publica

1. Los articulos Il, XVI y XVII no seran aplicables a las leyes,
reglamentos o prescripciones que rijan la contratacion por
organismos gubernamentales de servicios destinados a fines
oficiales y no a la reventa comercial o a su utilizacion en el suministro

de servicios para la venta comercial.

2. Dentro de los dos arios siguientes a la fecha de entrada en vigor
del Acuerdo sobre IlaOMC se celebraran negociaciones
multilaterales sobre la contratacion publica en materia de servicios

en el marco del presente Acuerdo.”

Ahora bien, resulta interesante analizar el creciente reconocimiento de los efectos
restrictivos para el comercio de las politicas de contratacion publica
discriminatorias y de la conveniencia de solventar esa laguna del sistema de
comercio. En virtud de ello, se concretaron en un primer esfuerzo por incluir la
contratacion publica en las normas de comercio convenidas internacionalmente
cuando se celebraron las Negociaciones Comerciales de la Ronda de Tokio.
Como resultado de ello, en 1979 se firmo el primer Acuerdo sobre Compras del
Sector Publico, que entré en vigor en 1981, y se modificé en 1987 y cuya version
enmendada entré en vigor en 1988. Coincidiendo con la Ronda Uruguay, las
Partes en el Acuerdo celebraron negociaciones para ampliar su alcance vy
aplicacién. El Acuerdo sobre Contratacion Publica (1994) se firmo6 en Marrakech el
15 de abril de 1994, al mismo tiempo que el Acuerdo por el que se establece la
OMC. El nuevo Acuerdo entré en vigor el 1 de enero de 1996. El Acuerdo sobre
Contratacion Publica es uno de los acuerdos “plurilaterales” que figuran en el
Anexo 4 del Acuerdo por el que se establece la OMC, lo que significa que no todos

los Miembros de la Organizacién estan obligados por éI°. En virtud del Acuerdo, el

° Partes en el Acuerdo (miembros del Comité): Canada; Comunidades Europeas (incluyendo los
25 Estados miembros: Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espafa, Eslovenia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, ltalia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suecia); Corea;
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Comité de Contratacién Publica es el encargado de supervisar el funcionamiento

del Acuerdo.

Entre sus caracteristicas principales, las normas del Acuerdo tienen por
fundamento la no discriminacién. En lo que respecta a los contratos comprendidos
en el Acuerdo, los gobiernos Partes tienen que conceder a los productos, servicios
y proveedores de las demas Partes en el Acuerdo un trato “no menos favorable”
que el otorgado a sus productos, servicios y proveedores nacionales, y no
discriminar a los productos, servicios y proveedores de otras Partes. Asimismo,
cada Parte tiene que garantizar que sus entidades no den a un proveedor
establecido en su territorio un trato menos favorable que a otro proveedor
establecido en dicho territorio, por razon del grado en que se trate de una filial o
sea propiedad de extranjeros, y que sus entidades no ejerzan discriminacion, por
razon del pais de producciéon del producto o servicio suministrado, contra
proveedores establecidos en su territorio. Para garantizar la aplicacion del
principio basico de no discriminacion y que los productos, servicios y proveedores
extranjeros tengan acceso a los contratos, el Acuerdo hace especial hincapié en
los procedimientos destinados a garantizar la transparencia de las leyes,

reglamentos, procedimientos y practicas relativos a la contratacién publica.

2.) Union Europea

En el ambito de la contratacion publica, la Comision Europea ha decidido proceder
a una coordinacion de los procedimientos nacionales de adjudicacién de contratos.

Ademas de aplicar estas medidas de tipo reglamentario, la Comision se ha

Estados Unidos; Hong Kong, China; Islandia; Israel; Japon; Liechtenstein; Noruega; Paises Bajos
respecto de Aruba; Singapur; Suiza. Negociando su adhesién: Albania, Bulgaria, Georgia,
Jordania, Moldova, Oman, Panama, Republica Kirguisa, Taipei Chino. Gobiernos con la
condicion de observador (algunos de los cuales estan negociando su adhesién al Acuerdo):
Albania, Argentina, Australia, Bulgaria, Camerun, Chile, China, Colombia, Croacia, Eslovenia,
Georgia, Jordania, Moldova, Mongolia, Oman, Panama, Republica de Armenia, Republica Kirguisa,
Sri Lanka, Taipei Chino, Turquia. Organizaciones intergubernamentales con la condicién de
observador: Fondo Monetario Internacional, Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdémicos Centro de Comercio Internacional, Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo. Tomado de: http://www.wto.org/spanish/tratop s/gproc_s/memobs_s.htm
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dedicado a fomentar una mayor participacion de las empresas en los contratos
publicos y, en particular, ha desarrollado una serie de instrumentos destinados a
incrementar la participacion de los proveedores. Este esfuerzo de coordinacién ha
regido la adopcién de cuatro directivas que abarcan respectivamente los contratos
de obras, de suministros, de servicios y de los sectores particulares del agua, la

energia, los transportes y las telecomunicaciones.

En diciembre de 1989 se aprob6 una directiva que regulaba las vias de recurso
para los contratos publicos de suministros y de obras, y que en 1992 se ampli6 a
los servicios. Este texto legislativo garantiza una sancion eficaz de las infracciones

de las disposiciones que regulan los procedimientos de adjudicacion de contratos.

Para los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, la
directiva adoptada por el Consejo incluye los contratos de suministros, obras y
servicios adjudicados por las empresas que gestionan los servicios de produccion
y distribucion de agua, energia, transporte y telecomunicaciones, teniendo en
cuenta la especificidad de dichos poderes adjudicadores y la diversidad de formas

organizativas que existen en la Comunidad para estos sectores.

Las vias de recurso para este sector también han sido objeto de una directiva del
Consejo que garantiza posibilidades de recurso suficientes a las empresas
perjudicadas en caso de violacion de las normas comunitarias de adjudicacion de

contratos en los llamados sectores "especiales”.

El conjunto de estas directivas ha contribuido a establecer una legislacion

comunitaria sobre contratacion publica basada en:
» normas de transparencia en la apertura a la competencia de los contratos

publicos, recurso preferente a los procedimientos abiertos o restringidos y

criterios transparentes de seleccion de ofertas;
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= procedimiento de recursos eficaces y rapidos contra las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores que hayan infringido el derecho

comunitario de contratacion publica.

La aplicacion de dichas medidas exige que las entidades adjudicadoras utilicen el

mismo modelo para la publicacién del anuncio de licitacion.

Ahora bien, la Comisién no se ha limitado a intervenir en el ambito legislativo o
contencioso sino que también ha emprendido otras actuaciones para incrementar
la transparencia, en particular en el ambito de la formacion de los responsables de
los poderes adjudicadores o de las empresas, de la normalizacién de los anuncios

y de la calidad de la informacion sobre la contratacion publica.

Asi, para incrementar la calidad de la informacion sobre contratos publicos y lograr
que sea mas facil de comprender, la Comision fomenta la normalizacion a escala
europea, e incluso internacional, en los ambitos de especial importancia para la
apertura de la contratacion publica. Asimismo, ha creado formularios normalizados
para simplificar la redaccion y la lectura de los distintos modelos de anuncios

prescritos en las directivas.

La Comision ha lanzado el proyecto SIMAP (Systeme d'Information pour les
Marchés Public — Sistema de Informacion sobre Contratos Publicos), que se
propone optimizar la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion en el
ambito de la contratacion publica. No sélo se trata de mejorar la calidad y fiabilidad
de la informacién existente sino también de fomentar el desarrollo de nuevos
procedimientos de adjudicacion electronicos para ofrecer a las administraciones
publicas una mejor relacion calidad/precio y la consiguiente reducciéon de los

costos que redundara en beneficio del contribuyente europeo.

Asimismo, la Comisién ha elaborado un glosario conocido como CPV (Common
Procurement Vocabulary) que, contrariamente a las nomenclaturas existentes,
responde a las exigencias especificas en el sector de la contratacién publica y

esta disponible en todas las lenguas oficiales de la Union Europea. Se pretende
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fomentar el uso de dicha nomenclatura para la definicion del objeto del contrato y

ampliar su utilizacion a las bases de datos nacionales o internacionales.

La Comisidbn ha publicado guias relativas a las normas aplicables a los
procedimientos de adjudicacion de contratos de obras, servicios y suministros.
Dichas publicaciones estan destinadas a todos aquellos cuyas actividades se
inscriben en el ambito de la contratacion publica, y tienen por objeto hacerles mas
conscientes de sus derechos y obligaciones explicandoles los principios del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que rigen la contratacion publica

asi como las principales caracteristicas de las directivas comunitarias.

3.) Otros actores

Dentro de este contexto, existen otras experiencias a nivel internacional que sirven
como antecedente en la materia, tal es el caso del Banco Interamericano de

Desarrollo. Sobre el particular, el Dr. Jorge Enrique Romero Pérez sefiala:

“De acuerdo a los documentos de este banco en este terreno de las
compras del Estado, se le da proteccion a estos principios genéricos

y clasicos de una economia capitalista:

- transparencia en la actuacion del Estado con los particulares y al

interior de la propia organizacion estatal.

- competencia: la relacion y la intervencion de los oferentes en los
concursos o licitaciones del Estado, deben responder a criterios de

competencia o de concurrencia leal y de acuerdo a la buena fe.
- igualdad de ftrato: el Estado esta obligado a darle un tratamiento

igualitario a los oferentes o participantes en el llamado a participar en

las compras gubernamentales.
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- Justicia, lealtad y el trato de colaborador al particular oferente:

estos principios rigen la contratacion administrativa.

No se trata de considerar al oferente o contratista, segun sea el caso
y las circunstancias, como enemigo u oponente del Estado; sino,
todo lo contrario, como un colaborador con la institucion
gubernamental, en el cumplimiento de su objetivo: el fin publico, bien

comun, bien general o intereses de la sociedad.

- Recursos administrativos y judiciales: los particulares deben tener
remedios O recursos en la via administrativa y en la jurisdiccional,
con el fin de que puedan plantear sus quejas por las razones
juridicas respectivas.”°

Adicionalmente, la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) adopté en 1994, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servicios (1994). Esta Ley Modelo,
adoptada por la Comision en 1994, se redacto con el objeto de asistir a los paises
en el proceso de reforma y actualizacidon de sus leyes en materia de adquisiciones
por el sector publico. La Ley prevé la técnica adecuada para alcanzar los fines de
competencia leal, transparencia, imparcialidad y objetividad en todo el proceso de
contratacién, asegurando asi una mayor economia y eficiencia en este campo.
Para auxiliar a los poderes ejecutivo y legislativo en diversos paises que utilizan la
Ley Modelo, la Comision ha redactado también la Guia para la Incorporacion
Eventual al Derecho Interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion

Publica de Bienes, Obras y Servicios.

' ROMERO PEREZ, (Jorge Enrique). “TLC y Compras del Estado”’. San José, Colegio de
Abogados de Costa Rica. Octubre de 2004.Tomado de: htip://www.abogados.or.cr/.
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Conclusiones

De lo anteriormente expuesto, se puede arribar a las siguientes conclusiones:

El capitulo 9 sobre contrataciéon publica del TLC determina las reglas y
garantias minimas que las Partes deberan asegurar al efectuar las
contrataciones publicas, basado en los principios fundamentales de no
discriminacion, apertura, transparencia y debido proceso, otorgando trato
nacional a los proveedores, bienes y servicios de las otras Partes contratantes
en sus procesos de contratacion publica. En cuanto a los procedimientos de
contratacidon publica, en el capitulo se garantizan los principios de
transparencia y publicidad, estableciendo la obligacibn de publicar
oportunamente todas las medidas que rigen las contrataciones y los avisos
invitando a contratar, que incluyan informacién suficiente para el oferente y
asegurando tiempo suficiente para que los proveedores puedan preparar y
presentar ofertas para participar en las contrataciones publicas y para que
puedan presentar impugnaciones ante autoridades administrativas o judiciales
imparciales e independientes. En este sentido, los procedimientos de revision

deberan ser oportunos, transparentes, eficaces y respetar el debido proceso.

En Costa Rica los principios de contratacion publica ostentan una jerarquia de
rango constitucional, tal y como lo ha senalado la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia en la resolucién 998-98, por lo tanto, la aplicacion

del TLC debera necesariamente circunscribirse a estos principios.

El mercado de compras estatales costarricense actualmente se encuentra
abierto a la participacion de proveedores extranjeros, y por lo tanto, el TLC no
implicaria la necesidad de modificar la legislacion nacional en materia de

contratacion publica.
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La normativa incluida en el TLC resulta similar a los compromisos previos
adquiridos por Costa Rica en el marco del TLC entre Costa Rica y México, el
TLC entre Centroamérica y Chile y el TLC entre Centroamérica y Republica

Dominicana.

Existen sectores que consideran que el contenido del capitulo 9 del TLC sobre
contratacidon publica resulta contrario al ordenamiento juridico costarricense o
que restringe la capacidad del pais para implementar medidas que promuevan

el desarrollo econémico local y nacional.

En virtud del TLC, los paises de Centroamérica tendra acceso a las
contrataciones de todas las entidades del gobierno federal, ademas de 23
Estados y un importante numero de empresas publicas estadounidenses, lo
cual representa una mejora con respecto al acceso otorgado a los paises del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (que comprende a Canada y

México).

El TLC establece umbrales para contratos de bienes y servicios a nivel federal
y estatal. En esta materia, se aplicaran umbrales diferenciados durante un
periodo de transicién a favor de los paises de Centroamérica con el fin de

atender las diferencias de desarrollo de las economias de la regién.

El TLC estipula que los proveedores centroamericanos contaran con tiempo
suficiente para preparar y presentar ofertas para participar en las

contrataciones publicas de Estados Unidos.
El TLC excluye de la cobertura del capitulo los programas de compras de la

Administracion Publica en beneficio de las pequefias y medianas empresas

(PYMES) que se establezcan de conformidad con la legislacién costarricense.
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En el contexto internacional, actualmente los Estados realizan compras de
bienes y servicios con proveedores de terceros Estados a través de
procedimientos de contratacion publica. En los ultimos afos, este fendmeno se
ha ido incrementando considerablemente, en virtud de lo cual, algunos actores
se han visto en la necesidad de emitir ciertos principios basicos e instrumentos
juridicos en la materia, tal es el caso de la Organizacion Mundial de Comercio,
la Unidn Europea, el Banco Interamericano de Desarrollo y la Comisién de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
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