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RESUMEN: Este articulo analiza los limites de la excepcion de contratacion directa entre
entes de derecho publico frente al uso de alianzas estratégicas con privados. Se demuestra
que delegar la idoneidad técnica en terceros desnaturaliza el concurso publico y violenta la
libre competencia. El estudio concluye que la validez del contrato depende de una idoneidad

preexistente y una motivacién que resguarde la integridad del sistema.

Palabras Clave: Licitacion Publica, Contratacion Directa, Excepcion, Alianza

Estratégica, Contrato interadministrativo.

Abstract: This article examines the jurisdictional boundaries of the direct procurement
exception between public law entities as opposed to the utilization of strategic alliances with
private actors. It demonstrates that delegating technical suitability to third parties distorts the
essence of public tendering and contravenes the principles of free competition. The study
concludes that the validity of such contracts is contingent upon pre-existing expertise and a

legal justification that safeguards the integrity of the administrative system.

Keywords: Public Bidding, Direct Procurement, Exception, Strategic Alliance, Inter-

administrative Contract.
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INTRODUCCION

La contratacion publica constituye el vehiculo primordial para la ejecucién de politicas
gubernamentales y la consecucion de objetivos estratégicos nacionales. El funcionamiento
Optimo de estos mercados no solo incrementa la competitividad del pais, sino que garantiza
la eficiencia de la hacienda publica, incentiva la inversion de fondos publicos y eleva la
calidad de los servicios esenciales. Bajo esta premisa, el articulo 182 de la Constitucion
Politica de Costa Rica promulga la licitacion como una garantia institucional del Estado

Social de Derecho.

Este postulado constitucional obedece a un imperativo histérico: erradicar la practica
generalizada de contrataciones arbitrarias sin concurso que imper6 en la década de los afios
cuarenta del siglo pasado. Como ha reiterado la Sala Constitucional desde la sentencia 2101-
912, la licitacién es la forma idonea de seleccién del contratista estatal, disefiada para
convocar a la mayor cantidad de oferentes bajo condiciones de igualdad, asegurando una

gestion eficaz, eficiente y econdmica del erario en procura del fin pablico.

No obstante, el ordenamiento reconoce limites al procedimiento concursal para situaciones
excepcionales que demandan un tratamiento expedito. Actualmente, este régimen de
excepcion se encuentra taxativamente regulado en el articulo 3 de la Ley General de
Contratacion Publica n.° 9986. El nucleo del presente anélisis se ubica en la causal descrita
en el inciso b), referida a la actividad contractual entre entes de derecho publico. Si bien esta
figura se fundamenta en la cooperacion y auxiliaridad interadministrativa, su implementacion
debe ser estrictamente coherente con el principio de libre concurrencia, lo que exige una

verificacion rigurosa de sus presupuestos de validez.

El problema juridico que motiva este analisis surge ante la pretension y practica de utilizar la
figura de la alianza estratégica con sujetos de derecho privado para justificar el uso de dicha

excepcion. Esta triangulacion operativa podria permitir que un actor privado

2Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 2101-1991, del 5 de noviembre
de 1991.
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—prescindiendo del rigor del procedimiento licitatorio— contrate indirectamente con el
Estado mediante una estructura ficticia, que irrumpe contra el objetivo y requisitos
primordiales de la contratacion interestatal. Tal practica no solo contraria los principios
constitucionales, sino que violentaba el requisito legal de idoneidad técnica propia del ente

publico contratado.

Por consiguiente, este articulo se propone, en primera instancia, reafirmar la licitacion como
el mecanismo constitucional por excelencia, cuya obligatoriedad arrastra la vigencia de
principios rectores de rango superior. En segunda instancia, mediante la exposicion de los
principios que rigen la contratacion pablica, -los cuales han trascendido su funcién auxiliar
para erigirse como pardmetros de validez y limites infranqueables a la discrecionalidad
administrativa-, analizar la naturaleza de la alianza estratégica para demostrar la
impertinencia de su uso como portillo para validar contratos interadministrativos,
promoviendo asi la neutralidad competitiva que exige el Estado contemporaneo como la
mejor forma de garantizar la eficacia y eficiencia de su actuar en procura de concretar

oportunamente el fin pablico.

1. La Licitacion como mecanismo constitucional de contratacién publica

El articulo 182 de la Constitucion Politica instituye la licitaciébn no sélo como un
procedimiento, sino como un mandato de cumplimiento obligatorio para el Estado. Este
precepto vincula a la Administracién Central, municipalidades e instituciones autbnomas
bajo un principio de reserva de ley, donde cualquier alejamiento de la concursabilidad debe

ser estrictamente excepcional.

La Sala Constitucional®, en su condicion de maximo intérprete de la norma fundamental,

identifica el proceso concursal como el medio idoneo para la seleccion del contratista

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 1205-1996, del 13 de marzo
de 1996.
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administrativo. Este mecanismo resulta éptimo para el control de la Hacienda Publica, al

promover una gestion eficaz, eficiente y econdémica de los fondos publicos.

La licitacion es concebida entonces como un procedimiento de garantia del interés pablico,
cuyo pilar es la publicidad, la transparencia que garantiza una efectiva participacion de
oferentes interesados en la consecucion de un bien o servicio requerido por la
Administracion, lo cual acrece la posibilidad para que precisamente el ente pablico pueda
efectuar una mejor seleccién del contratista y asi concretar eficaz y eficientemente el fin

publico.

Esta definicion no dista del concepto que a nivel doctrinario clésico se tiene de la licitacion
la cual ha sido considerada por Solera Viquez como el procedimiento legal técnico de
invitacion a los interesados, para que, conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas
pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales, se elige y acepta la més

ventajosa mediante la adjudicacion, que perfecciona el contrato®.

En otros términos, es un proceso de seleccion del contratista de la Administracion Publica
que, sobre la base de una previa justificacion de idoneidad técnica y financiera y por qué no
hasta ética, tiende a establecer qué persona es la que ofrece el precio mas conveniente o la

mejor oferta.

Es imperativo precisar que la licitacion implica una restriccion a la libertad de eleccion del
funcionario, sustituyendo la voluntad subjetiva por un procedimiento reglado y técnico. Esta
vision es coincidente con el sistema juridico vigente en la Union Europea, donde la licitacion

se fundamenta en el derecho a la "competencia no falseada"® y la doctrina

4José Antonio Solera Viquez, El Cartel de la Licitacion (San José: Editorial Investigaciones Juridicas S.A.,
2001), 15.

5> En Union Europea, Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacion publica
(Bruselas: Diario Oficial de la Union Europea, 2014).El principio de competencia no falseada deriva de los
articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y prohibe los acuerdos que restrinjan
el libre mercado y el abuso de posicion dominante. Su objetivo es garantizar que el proceso competitivo se base
exclusivamente en el mérito y la eficiencia, protegiendo asi la estructura del mercado interior. Bajo la
normativa de la UE, la competencia no falseada asegura que las empresas compitan en
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espafiola, encabezada por Garcia de Enterria®, quien subraya que la licitacién es el
mecanismo que garantiza el derecho de todos los ciudadanos a contratar con el Estado en

condiciones de igualdad, evitando el clientelismo y la arbitrariedad.

Bajo la dptica del interés publico’, la licitacion garantiza condiciones 6ptimas de contratacion
mediante la promocion de una competencia efectiva y equitativa. Si bien el texto
constitucional alude a figuras especificas, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha
dotado al articulo 182 de un caracter omnicomprensivo, aplicable a toda relacién contractual
del Estado.Este enfoque convierte a la contratacion en un sistema regido por principios con
jerarquia constitucional. Segun el precedente fijado en la sentencia n.°1206-96, la
obligatoriedad de la licitacion arrastra consigo la vigencia de sus principios rectores -equidad,
publicidad e igualdad-, llevandolos a normas de rango superior. Por tanto, el blogue de
constitucionalidad impera sobre toda la actividad contractual, asegurando que la gestion de

fondos publicos se ajuste siempre a los valores de justicia y buena fe.

Los principios de Derecho, entendidos como formas logicas mediante las cuales los criterios
juridicos deben ser pensados para su aplicacion apropiada® constituyen parametros de
ejecucion de la norma positiva y pautas juridicas insoslayables®. En el ordenamiento
costarricense, estos no son meros enunciados, la Ley General de la Administracion Pablica

les encomienda la tarea de interpretar, integrar y delimitar el ordenamiento escrito,

igualdad de condiciones. Esto impide practicas como los carteles o los monopolios injustos, garantizando que el
bienestar del consumidor (mejores precios y calidad) sea el motor de la economia europea.

8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Tratado de Derecho Administrativo, 15.2 ed. (Madrid:
Civitas, 2011), 1: 748.

" El interés publico, definido, segtin el articulo 113 de la Ley General de la Administracion Publica (n.° 6227),
como la suma de los intereses individuales coincidentes de los administrados. Bajo esta ptica, el interés pablico
prevalece incluso sobre el de la Administracion en caso de conflicto, ya que el sistema debe priorizar la
seguridad juridica y la justicia frente a criterios de mera conveniencia.

8 Enrique Pedro Haba Muiller y José Francisco Barth Jiménez, Los principios generales del Derecho (San José:
Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2004), 17.

° Ronald Hidalgo Cuadra, "; La Contratacion Plblica: Un asunto de principios?", Revista de Ciencias Juridicas,
n.°159 (septiembre-diciembre, 2022): 73-201.
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otorgandoles tal y como se afirma a nivel doctrinario también, una funcion integradora que

los convierte en parte integral del orden juridico®® .

En materia contractual de los entes publicos, la transicion de la Ley de Contratacion
Administrativa (n.°7494) a la actual Ley General de Contratacion Publica (n. 9986) refleja
una maduracion del sistema. Mientras la normativa anterior exhibia principios basicos de
eficacia, eficiencia, igualdad y publicidad, fue la Sala Constitucional, mediante la historica
resolucion 998-98'%, la que dot6 a estos principios de un rango supralegal al derivarlos
directamente del articulo 182 de la Constitucion Politica. Esta exégesis constitucional elevo
la libre concurrencia, la igualdad de trato, la transparencia y la buena fe a una finalidad
ineludible: asegurar que el concurso publico sea el mecanismo garante del equilibrio entre el

objetivo administrativo y el respeto a los fondos publicos.

En la actualidad, el articulo 8 de la Ley n 9986 complementa y expande este listado,
garantizando su vigencia no solo en la seleccion del contratista, sino durante todo el ciclo
de la compra (ejecucién, liquidacion y control). Bajo esta nueva Optica, los principios actian
como una manifestacion ideoldgica que vincula tanto a la Administracion como a los sujetos

privados que gestionan fondos publicos.

Entre este catalogo, tres principios emergen como barreras criticas contra el uso discrecional

de contrataciones directas como excepciones al proceso concursal:

El Principio de Integridad obliga a que la conducta de todos los intervinientes se ajuste a la
honestidad y la ética. En consecuencia, cualquier simulacion de idoneidad técnica para forzar

una contratacion directa violenta la esencia de este postulado y vicia el procedimiento .

10 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Apuntes de Derecho Administrativo (Madrid: Universidad Pontificia de
Comillas, 1985), 148.

11 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.°® 0998-1998, del 16 de
febrero de 1998
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El Principio de Valor por el Dinero que exige maximizar el valor de los recursos bajo un
enfoque de gestion por resultados y el Principio de Transparencia que establece que toda
informacidn debe ser cierta, clara y consistente con el objetivo de resguardar el derecho de
acceso libre e igualitario a la informacion contractual. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional'? ha sido enfatica en que el acceso a la informacion en los procedimientos de
excepcion es una garantia de control democratico, impidiendo que su uso se convierta en un

velo de confidencialidad indebida

Finalmente, los principios de sostenibilidad, vigencia tecnoldgica y mutabilidad del contrato
aseguran que las contrataciones publicas sirvan a la consolidacion de politicas publicas y al
desarrollo social*®. No obstante, esta finalidad social no puede servir de excusa para relajar

los controles.

Como sostiene la postura de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia* los principios
tienen una funcién delimitadora: marcan la frontera de la competencia administrativa. Si una
estructura contractual anula la libre competencia sin una causa técnica y legalmente
acreditada, dicha estructura colisiona con el bloque de constitucionalidad, volviendo el acto
administrativo de adjudicacion en nulo de pleno derecho. En definitiva, los principios de la
contratacién publica han trascendido su funcidn auxiliar para erigirse como el parametro de
control de fondo de la actividad contractual del Estado. No se trata de simples enunciados,
sino de normas de vinculacion directa que obligan a interpretar la ley en favor de la integridad

y la transparencia.

Por tanto, ante cualquier disefio contractual que pretenda utilizar la excepcionalidad para
eludir el concurso, los principios de Valor por el Dinero e Intangibilidad de la Competencia,

entre otros, actian como limites infranqueables; de tal suerte que la validez de un contrato

12 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.°® 11871-2012, del 28 de
agosto de 2012

13 Costa Rica, Ley General de Contratacion Publica, Ley n.° 9986, La Gaceta n.° 103 del 31 de mayo de 2021,
art. 20.

14 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 000845-F-51-2023, del 13 de abril
de 2023.
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publico no depende ya de su apego formal al texto, sino de su coherencia sustancial con el

bloque de constitucionalidad.

2. Las excepciones legales al proceso licitatorio: Régimen de taxatividad y reserva de

ley de la contratacion directa entre sujetos de Derecho Publico

En la Ley General de Contratacion Pablica los procedimientos concursales constituyen la
regla general para garantizar la seguridad juridica y la optimizacién de los recursos. No
obstante, el propio ordenamiento reconoce que la licitacion no es un fin en si mismo, sino un
instrumento para lograr fines superiores a favor de la Sociedad. Por ello, bajo una concepcion
instrumental del proceso contractual, se admiten excepciones cuando el rigor del concurso
publico pudiese comprometer la satisfaccién inmediata y eficaz del fin publico.

La contratacion directa no debe entenderse como una via alterna de libre eleccion, sino como
una solucion de ultima ratio para circunstancias muy calificadas que identifica el
ordenamiento legal. Como bien apunta Escola'®, el grado de discrecionalidad para el uso de
excepciones esta sometido a criterios de legalidad y razonabilidad, donde la Administracion
ineludiblemente debe demostrar que el procedimiento ordinario resultaria perjudicial para

concretar oportuna y debidamente el interés general.

El articulo 182 constitucional establece una reserva de ley para las excepciones. Esto
significa que solo el legislador tiene la potestad de crear supuestos de contratacion directa,
prohibiendo al Poder Ejecutivo la creacién de nuevas causales via reglamento. Postura
respaldada por la Sala Constitucional en el VVoto 2660-2001'¢, cuando sefiala que la potestad
del legislador para disefiar excepciones no es absoluta; ya que debe respetar el nucleo esencial

de la licitacion, evitando que la excepcidn se convierta en la regla general.

15 Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos (Buenos Aires: Depalma, 1987), 1:
342-345.

16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 2660-2001, del 4 de abril de
2001.
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En este sentido la propia Sala Constitucional’’ ha advertido que, aunque la contratacién
directa es constitucionalmente valida, su aplicacion depende de la efectiva realizacion de los
supuestos legales. Cualquier uso que desborde estos limites constituye una contratacion
irregular segun el articulo 103 de la Ley General de Contratacion Publica. De igual forma,
la Sala Primera?® subraya que la transparencia en el uso de excepciones es una condicién de
existencia del acto administrativo. Un registro opaco o una justificacion insuficiente vician
el proceso, pues la excepcion nunca debe ser un velo para eludir el principio de igualdad y

libre concurrencia que emana de la Carta Magna.

Esta vision es compartida por la jurisprudencia espafiola® y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea?’, que aplican el principio de "interpretacion estricta" de las excepciones.
Esto implica que, ante la duda, prevalece la obligacién de licitar. La doctrina alemana de
Blirgi?!, por su parte, utiliza el principio de proporcionalidad para exigir que la excepcion sea
la medida minima necesaria para resolver una situacion especifica (como una urgencia o un

proveedor Unico), prohibiendo su uso por mera conveniencia administrativa.

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.°® 2060-2001, del 6 de marzo
de 2001.

18 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.°® 000845-F-51-2023, del 13 de abril
de 2023.

9 Tribunal Supremo de Espafia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 4%), Sentencia n.° 4567/2011,
del 22 de junio de 2011 (Recurso 1171/2009) . Dicha resolucién determina que los supuestos habilitantes de la
contratacién directa son de caracter numerus clausus, trasladando la carga de la prueba sobre la necesidad de la
excepcion al 6rgano de contratacion. Fundamenta que, ante la preeminencia del principio de concurrencia, debe
rechazarse cualquier interpretacidn restrictiva si existe una alternativa que garantice la licitacion.

20 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia del 14 de septiembre de 2004, Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Italiana, Asunto C-385/02. En dicha resolucién se afirma que "Las
disposiciones [...] que autorizan excepciones a las normas destinadas a garantizar la eficacia de los derechos
conferidos por el Tratado en el sector de los contratos publicos deben interpretarse restrictivamente™.

2L Hermann-Josef Blirgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben (Munich: C.H. Beck, 2013), [18]. Esta linea de
pensamiento el autor argumenta que la decisién de no licitar debe superar el examen de tres niveles: adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La "Medida Minima™ Segun esta doctrina, si la
Administracion tiene una necesidad urgente, solo puede contratar directamente lo estrictamente necesario para
cubrir el lapso de tiempo que tardaria una licitacién de emergencia. No se permite contratar la totalidad de un
proyecto de largo plazo alegando una urgencia inicial (prohibicion de la conveniencia administrativa).
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La Ley General de Contratacion Publica, en su articulo 3, establece un catdlogo de
exclusiones de caracter numerus clausus. Dentro de este listado, destaca el inciso b) referido
a la contratacion entre entes de derecho publico, cuya correcta aplicacion exige comprender

su origen doctrinal y su evolucion histérica.

Histéricamente, esta figura surge a partir de la nocion de 'gestion de servicio publico’
desarrollada por la doctrina clasica francesa?’. Dicha corriente establece que la relacion
interadministrativa no constituye en si un acto mercantil, sino una técnica de organizacion
interna. Asi, la causa econdmica del contrato no es el intercambio comercial, sino la

optimizacién de los medios propios del Estado para la consecucion de sus fines.

Este concepto de relacion interna del Estado fue ratificado y precisado globalmente por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la emblematica Sentencia Teckal?® en el que se
determind que para validar la ausencia de licitacion debe acreditarse un vinculo de
dependencia tal que la Administracion contratante ejerza un control analogo sobre el ente
contratado, asegurando que este Gltimo destine la parte esencial de su operatividad a

satisfacer las necesidades de la entidad publica que no solo lo contratd sino que lo supervisa.

Esta vision jurisprudencial guarda plena armonia con la doctrina de Miguel S. Marienhoff?4,
quien sostiene que la esencia de la contratacion entre entes publicos no reside en el
intercambio comercial, sino en el auxilio mutuo. Segun el autor, estas relaciones carecen de
un animo de lucro mercantil y se fundamentan en la solidaridad administrativa, donde el ente
contratado actia como un colaborador del contratante para la satisfaccion de fines estatales

comunes.

22 Gaston Jéze, Principios generales del Derecho Administrativo, trad. de la 3.2 ed. francesa (Buenos Aires:
Depalma, 1948), 4: 242.

2 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia del 18 de noviembre de 1999, Teckal Srl contra
Comune di Viano y Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, Asunto C-107/98, parrs. 49-51.
2 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998).111-A: 52-56.
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En el contexto nacional, la causa juridica y econdmica de esta excepcion no reside en una
voluntad de eludir los procedimientos concursales, sino en el principio de coordinacion
administrativa y el aprovechamiento de la idoneidad técnica de las instituciones autonomas.
Desde su origen, el sistema se disefio para que el Estado operara como una unidad funcional,
bajo esta premisa, cuando un ente publico contrata a otro, no actia como un agente privado
en el mercado, sino que realiza una técnica de organizacion interna para maximizar la

especializacion de sus 6rganos y cumplir de forma mas eficiente con el interés pablico?.

Para la correcta aplicacion del articulo 3, inciso b), de la Ley n-9986 resulta imperativo
distinguir entre la cooperacidn (convenio) y la transaccion (contrato). Esta frontera define
la exigibilidad del bloque de legalidad: mientras el convenio supone una convergencia de
fines sin transferencia onerosa, el contrato nace de una obligacién sinalagmatica que exige
los controles de la contratacion publica. Para ello, es importante considerar, -tal como hace
Garcia de Enterria?®-, que el convenio de colaboracion se caracteriza por la convergencia de
fines, no por la contraposicidn de intereses. No existe un "precio” por una "prestacion”, sino

una suma de recursos para un objetivo comun.

En este sentido, vale aclarar que la Ley n.° 9986 - en su articulo 2- excluye estos convenios
de su ambito de aplicacién, precisamente porque en ellos no hay una transferencia

patrimonial onerosa que requiera los controles de seleccion de contratistas?’.

% Ernesto Jinesta Lobo, Tratado de Derecho Administrativo: Tomo 1V, Contratacién Administrativa, 2.2 ed.
(San José: Editorial Juridica Continental, 2018),, 2: 443.

% Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo (Madrid: Editorial Civitas, 1975), [248] 1:
742-745.

2 ARTICULO 2- Se excluyen del alcance de la presente ley las siguientes actividades: (...)

f) Los convenios de colaboracidn entre entes de derecho publico, entendidos como aquellos acuerdos que se
realizan dentro del ambito de competencia legal de cada sujeto, donde hay paridad entre las obligaciones de las
partes y se busca un mismo fin comun, sin mediar pago alguno” .
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Por el contrario, cuando una entidad publica requiere que otra le provea un servicio bajo un
esquema de remuneracion, surge una obligacién a cumplir y por ende un contrato?®. Como
sefiala Dromi?®, la causa aqui es el intercambio. Bajo la Ley de contratacion actual este

contrato es una excepcién procedimental, pero sigue siendo contratacion publica.

El riesgo detectado en la practica administrativa costarricense coincide con lo que la doctrina
especializada denomina fraude de etiqueta: la utilizacion de la nomenclatura de "convenio"
para encubrir lo que, en esencia, es un contrato de servicios, con el fin espurio de eludir los
procedimientos de licitacion. En este sentido, como bien apunta Marienhoff®, la naturaleza
de un acto juridico es independiente del nomen iuris que las partes le asignen, debiendo
atenderse primordialmente a su objeto y causa. Por tanto, si la causa del negocio juridico
consiste en que el ente publico "A" remunera al ente puablico "B" por la prestacion de un
servicio, nos encontramos ante un contrato administrativo puro, cuya validez depende

estrictamente de su sujecion al bloque de legalidad.

Bajo esta premisa, la contratacion directa entre entes publicos no debe entenderse como una
habilitacion genérica para la Administracion, sino como una excepcion de interpretacion
restrictiva. La validez de esta figura exige que la Administracion acredite fehacientemente la
idoneidad técnica y la viabilidad juridica de los contratantes. En Gltima instancia, la
excepcion solo se justifica si se demuestra que es el medio méas oportuno, eficaz, econémico
y eficiente para satisfacer el fin publico, prevaleciendo, ante cualquier duda razonable, la

obligacion inexcusable de acudir a los mecanismos de libre concurrencia.

3. La contratacion directa interadministrativa: ldoneidad juridicay sustancial de los

contratantes

28 Al respecto la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 340 de las 4:50 horas del 05 de
diciembre de 1990 bien identifica este tipo de obligaciones como una compraventa, un contrato traslativo de
dominio mediante el cual “una persona, denominada vendedor, transmite o se obliga a transmitir a otra, llamada
comprador, la propiedad de un bien corporal a cambio del pago de un precio determinado.”

2 José Roberto Dromi, Licitacion Pablica (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 1999), 54

30 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 11l-A: 53.



Revista de Ciencias Juridicas N°170 (1-34) MAYO-AGOSTO 2026

La doctrina define los acuerdos entre entes de Derecho Publico como contratos
interadministrativos, cuya caracteristica esencial es la naturaleza publica de ambos extremos
de la relacién. Como sostiene Dromi3!, esta figura se entiende excepcionada del proceso
concursal en tanto permite que, en el ejercicio de sus competencias propias, dos 0 mas

entidades pacten para satisfacer el interés general de forma mas eficiente.

En el voto 11357-2017 la Sala Constitucional®? observa en cuanto a la excepcion en si, que
el el legislador opt6d por excluir de los procedimientos de concurso publico, la actividad
contractual desarrollada entre entes de derecho publico, en virtud de la naturaleza de los
sujetos que intervienen en la contratacion, los cuales comparten un fin comun, que es la
consecucién del interés publico, ademas, insistio en que su actuacién debe, necesariamente,
regirse por los principios de eficiencia, eficacia, cooperacion y colaboracion

interadministrativa, transparencia y el buen uso de los fondos publicos.

En el régimen de la Ley n.° 9986, el uso de excepciones no es una potestad discrecional, sino
una habilitacion sujeta a un estricto bloque de legalidad, que implica cumplir lo siguientes

puntos:

El limite de la competencia y la irrenunciabilidad de potestades: Conforme al principio de
juridicidad (Articulos 11 de la Constitucion Politica y 11 de la Ley General de
Administracion Publica n°® 6227), el objeto contractual debe estar dentro de las facultades
legales del ente contratado. En este contexto, el articulo 66 de la Ley n.° 6227 establece que
las potestades de imperio y los deberes publicos son irrenunciables e intransmisibles. Por
tanto, la excepcion no puede utilizarse para transar objetos que excedan la capacidad juridica

de los entes publicos que impliquen una delegacion de competencias esenciales.

La idoneidad técnica y el umbral del 70% de ejecucion propia: El requisito de idoneidad no
es una formalidad, sino un presupuesto de validez. El legislador impuso que el ente publico

contratado debe realizar al menos el setenta por ciento (70%) de la prestacion. Este umbral

31 José Roberto Dromi, Licitacion Plblica (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 1999), 425.
32 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 11357-2017, del 19 de julio
de 2017.
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constituye una barrera contra la intermediacion ociosa; se busca que el contratista publico
sea el ejecutor real y no un mero gestor administrativo que subcontrata a terceros. El uso de
esta excepcion para contratar indirectamente a sujetos de derecho privado —sin atender los

procedimientos ordinarios— desnaturaliza la figura y violenta el principio de igualdad.

Es preciso sefialar que la Ley General de Contratacion Publica (n.° 9986) fortalecio el rigor
de esta excepcion al incrementar el porcentaje minimo de ejecucion obligatoria por parte del
ente contratado. Mientras que la legislacion anterior (vigente hasta 2022) permitia
subcontratar hasta un 50% del objeto con sujetos de derecho privado, el marco normativo
actual reduce ese margen al 30%. Este cambio busca mitigar el riesgo de desnaturalizar la
figura interadministrativa, evitando que la participacion de entes privados convierta la
colaboracion publica en una simple intermediacién que eluda los procedimientos ordinarios

de concurso®3.

La exigencia de que el ente publico contratado ejecute al menos el 70% del objeto contractual
es conforme en la doctrina del in-house providing®. Como explica Gimeno Felii®, la
excepcion a la licitacion solo es legitima cuando la Administracion utiliza al ente instrumental
como un 'prolongacién de sus propios medios'. Si se permite una subcontratacion excesiva,
se desvirtia la causa del contrato, pues la prestacion deja de ser una colaboracién
intersubjetiva para convertirse en una transferencia indirecta de fondos publicos a manos
privadas sin concurrencia. Por tanto, el umbral de ejecucidn propia actia como una barrera

de integridad: garantiza que el ente contratado posea una estructura

33 Contraloria General de la Republica (Costa Rica), Division de Contratacion Administrativa, Oficio n.° 18200
(DCA-3850) del 11 de diciembre de 2019, referente al Proyecto de Ley General de Contratacion Publica,
Expediente Legislativo n.° 21.546 (San José: CGR). .Segln consta en el expediente legislativo, los 6rganos
técnicos justificaban el limite del 70% de ejecucidn propia como un mecanismo para garantizar la periciatécnica
real del contratado. Para el 6rgano contralor, permitir una subcontratacién superior al 30% incentivaba la figura
de los 'entes mampara": instituciones que, sin capacidad técnica propia, encarecian los servicios mediante
comisiones de intermediacion, lesionando la eficiencia y la transparencia administrativa.

34 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia del 18 de noviembre de 1999, Asunto C-107/98 (Caso
Teckal Srl contra Comune di Viano). Este 70% es incluso mas riguroso que la Directiva 2014/24/UE de la
Union Europea, que establece un limite de actividades del 80% (pero enfocado en el volumen de negocios). El
legislador costarricense prefirio un limite del 70% sobre el objeto especifico, asegurando que el corazén técnico
del bien o servicio se mantenga en la esfera publica.

% José Maria Gimeno Felid, La Ley de Contratos del Sector PUblico: una vision global (Cizur Menor:
Aranzadi, 2018), 148.
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operativa real y no sea un mero vehiculo juridico que encarezca la contratacion mediante la

intermediacion.

Un aspecto medular es la potestad del ente publico contratado para subcontratar sujetos
privados en la ejecucion de tareas accesorias a la obligacion principal asumida con la
Administracion. Esta estructura contractual se basa en el principio de que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal; por ende, el contrato del subcontratista no posee autonomia
existencial. En palabras de la Contraloria General de la RepUblica®, este tipo de acuerdos
tienen como objetivo asegurar la prestacion primordial y, aunque derivan de ella, bajo

ninguna circunstancia pueden transformarse en la contratacion principal.

Debe entenderse entonces, que el subcontrato es un negocio juridico subordinado que nace
de la necesidad del contratista de delegar Unicamente tareas especializadas que no puede
ejecutar por si mismo. Esta dependencia técnica —punto de partida de la subcontratacion—
se manifiesta cuando el servicio solicitado desborda el giro normal o la pericia del
adjudicatario publico. Ante esta limitacién de idoneidad técnica, la subcontratacién de
prestaciones especificas se vuelve indispensable para salvaguardar la ejecucion integra del
objeto principal, permitiendo que el contrato originario se cumpla bajo los mas altos

estandares de especializacion.

No obstante, es imperativo precisar que tal habilitacién operativa no faculta al ente pablico
adjudicado subcontratante para eludir los procedimientos formales de contratacion publica
ni para inobservar los limites porcentuales que condicionan la excepcion de contratacion
entre entes de derecho publico. En este sentido, la facultad de subcontratar permanece
estrictamente sujeta al régimen de controles legales, asegurando que la accesoriedad del
subcontrato sea tanto técnica como normativa, sin que esta figura pueda ser utilizada para
desnaturalizar los umbrales de participacion permitidos por el ordenamiento legal (maximo

un 30% del objeto contractual).

% Contraloria General de la Republica (Costa Rica), Division de Contratacion Administrativa, Oficio n.° 07834
(DCA-1854-2015) del 25 de junio de 2015, sobre el régimen de subcontratacion en contratos
interadministrativos (San José: CGR)



Revista de Ciencias Juridicas N°170 (1-34) MAYO-AGOSTO 2026

Motivacion reforzada y responsabilidad del jerarca: La validez de este procedimiento
encuentra su soporte procedimental en el articulo 3 del Reglamento a la Ley General de
Contratacion Puablica®’, el cual impone al jerarca el deber de acreditar, de manera previa y
dentro del expediente electrénico, los motivos tecnicos y econdmicos que justifican el uso de
la excepcion. Esta norma exige que la Administracion demuestre mediante informes legales,
técnicos y financieros la idoneidad del contratista y el cumplimiento de la regla de eficiencia,
asegurando que la decision de contratar directamente no sea un acto de mera voluntad, sino

una conclusion derivada de un analisis de valor por el dinero.

La decision debe exponer el resultado cuando corresponda de un sondeo o estudio de
mercado que identifiquen las posibilidades ofrecidas por el mercado. En consecuencia,
cualquier omisidn en la acreditacion de estos parametros en el expediente digital vicia el
proceso, pues la transparencia y la rendicion de cuentas exigen que las razones de la

excepcionalidad sean plenamente verificables desde el inicio de la gestion.

En este orden, la jurisprudencia constitucional®® ha sido determinante al sefialar que la
contratacion directa entre sujetos de derecho publico, al ser una excepcion a la licitacion,
merece una interpretacion restrictiva, por lo que el jerarca esta obligado a demostrar que el
uso de esta via no lesiona el principio de igualdad, ni constituye una 'huida’ del régimen de
concurso. Por tanto, debe quedar explicitamente probado en el expediente que esta via es el

medio idoneo, necesario y proporcional para satisfacer el interés pablico imperante.

Esta exigencia de proporcionalidad se complementa con el criterio de la Contraloria General
de laRepublica, que enfatiza, -a partir del dictamen CGR-DCA-2735 del 30 de julio de 2019-
39 que la motivacion debe recaer sobre la sustancia econdmica y técnica del contrato, el
organo advirtiendo que la justificacion no se agota en la simple cita de la habilitacion legal

o de la competencia legal del ente contratado; en este sentido el jerarca

37 Costa Rica, Reglamento a la Ley General de Contratacion Publica, Decreto Ejecutivo n.° 43808-H, del 25 de
noviembre de 2022

3% Entre otras puede verse Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.°
11357-2017, del 19 de julio de 2017.

39 Contraloria General de la Republica (Costa Rica), Dictamen 11467 CGR-DCA-2735 del 30 de julio de 2019
(San José: CGR, 2019).
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debe acreditar ademas que el procedimiento excepcional asi como el precio pactado es
razonable y que el ente contratado aporta desde su competencia funcional un valor agregado
efectivo a la necesidad publica a solucionar por medio de la contratacion directa, para
garantizar que el contratista publico no actie como un ‘gestor interpuesto’ para subcontratar
la totalidad del objeto, practica que desnaturalizaria la esencia de la contratacion

interadministrativa.

En consonancia, la Procuraduria General de la Republica®® afiade una dimensién
competencial a este deber de motivacion al establecer que la fundamentacion debe verificar
la congruencia de competencias, vinculando el negocio juridico con los fines institucionales
asignados por ley a ambas partes. Para la Procuraduria, no basta la conveniencia
administrativa; se requiere una fundamentacion que asegure que el ente contratado no
incursione en mercados o actividades ajenas a su especialidad legal. En suma, la integracion
de estos criterios configura un estandar de motivacion reforzada, donde la legalidad del acto
depende directamente de la solidez técnica y juridica plasmada en el expediente

administrativo.

Bajo este marco de rigurosidad, debe advertirse que la excepcion de contratacion entre entes
de derecho publico no puede constituirse en una barrera injustificada para la libre
competencia en mercados abiertos. El ordenamiento vigente, orientado por el principio de
valor por el dinero, exige que la Administracion realice un estudio de mercado —o, en su
defecto, un sondeo robusto— que justifique el uso de la excepcion como la via mas eficiente

para garantizar el fin pablico frente a las opciones del mercado privado.

El anterior pardmetro adquiere una relevancia critica en sectores estratégicos como los de
seguros y de telecomunicaciones, los cuales desde el afio 2008 se encuentran en régimen de
libre mercado. Consecuentemente, el uso de la contratacion directa interadministrativa en

estos sectores requiere una motivacion ain mas exhaustiva, que demuestre que la seleccién

40 Procuraduria General de la Republica (Costa Rica), Dictamenes C-015-2019 del 21 de enero de 2019 y
C-041-2021, del 16 de febrero de 2021.



Revista de Ciencias Juridicas N°170 (1-34) MAYO-AGOSTO 2026

del ente publico no solo es legal, sino que responde a una ventaja competitiva real y no a una

exclusién arbitraria de la oferta privada disponible en el mercado.

En el marco de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia n.° 9736, la
Comision para promover la Competencia (COPROCOM)*! ha advertido que las excepciones
no pueden utilizarse para conferir ventajas indebidas a operadores publicos que compiten
con el sector privado. El uso del inciso b) del articulo 3 de la LGCP para favorecer a una
empresa estatal —especialmente cuando ésta carece de medios propios y recurre a terceros—
genera una distorsion en el mercado. En este mismo sentido, la Superintendencia de
Telecomunicaciones (SUTEL)*? como autoridad de competencia en el sector, ha mantenido
que en mercados liberalizados (como telecomunicaciones), la compra estatal debe ser el
reflejo de una competencia efectiva, donde la excepcion soélo cabe ante una unicidad técnica

debidamente probada, y nunca como una preferencia subjetiva por el sujeto publico.

La convergencia de estos criterios técnicos revela que, la excepcion de contratacion directa
interadministrativa, no se puede sostener en automatico frente a las leyes y principios que
garantizan la libre competencia®, ya que, la eficiencia del mercado depende de que el Estado

no cree monopolios artificiales mediante el uso injustificado de excepciones.

Por consiguiente, si la justificacion para evitar la licitacidn no tiene una justificacion técnica
y juridica debida, se desvanece la premisa esencial en la contratacion entre sujetos de derecho

publico y se incurre en una practica anticompetitiva, pues se estaria adjudicando

41 Comisidn para promover la Competencia (Costa Rica), Opinidn Técnica sobre la Neutralidad Competitiva en
la Contratacion Publica (San José: COPROCOM, 2020), Y, en el criterio dado en Opinién Consultiva
n. OP-04-2021 del 15 de junio de 2021, Sobre el impacto de las excepciones de contratacion administrativa
en el régimen de libre competencia, 8-12 (San José: MEIC).

42 Superintendencia de Telecomunicaciones (Costa Rica), Resolucion n.? RCS-091-2021: Definicion y Analisis
de los Mercados Relevantes del Sector Telecomunicaciones (San José: SUTEL, 2021), Y,, Resolucion
n. RCS-263-2021 del 22 de septiembre de 2021, Limites de la contratacion directa entre entes publicos en
mercados liberalizados, 15-18 (San José: SUTEL). Ademas, Guia de Referencia para la Adquisicion de
Servicios de Telecomunicaciones (San José: Consejo de la SUTEL, 2018)

43 Ver articulos 3y 29 de la Ley de Apertura del mercado de Seguros (n.°8653) que prohibe explicitamente
cualquier acto, contrato o practica que impida, restrinja o falsee la libre competencia en el mercado de seguros.
Asi como los articulos 3 inciso ¢) y 50 de la Ley General de Telecomunicaciones (n.° 8642) que garantizan y
promueven la competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones.
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indirectamente un contrato a un privado seleccionado sin el tamiz de la concurrencia que

exige la Ley n.° 9736.

Este deber de neutralidad estatal en sectores en competencia se refuerza con lo expuesto por
la Sala Constitucional** en cuanto delimita que el régimen de excepcién no es un privilegio
subjetivo del ente puablico, sino una herramienta funcional que no debe distorsionar la

igualdad de trato de distintos oferentes en sectores en competencia.

5. Naturaleza juridica y alcance de las alianzas estratégicas

La alianza estratégica se define como un acuerdo formal entre dos o mas partes
independientes que deciden unir capacidades, recursos o conocimientos para alcanzar
objetivos comunes, manteniendo cada una su propia identidad juridica y autonomia. Como
bien sefialan Hitt, Ireland y Hoskisson*®, este tipo de estructuras permiten a las
organizaciones obtener tecnologia, canales de distribucion, capital o pericia técnica de los
que carecen individualmente, en procura de una expansion de mercado o una mejora en la

calidad con un menor riesgo financiero que el que implicaria actuar en solitario.

Bajo esta misma linea tedrica, la pertinencia de la alianza surge cuando se busca combinar
recursos para generar una ventaja competitiva que ninguna parte posee por si sola.
Transportado este concepto al derecho publico, la pertinencia de la alianza surge cuando el
ente estatal, reconociendo sus limitaciones operativas en mercados en competencia, decide
asociarse para capturar la experticia técnica de un tercero. De este modo, la alianza no es un
fin en si misma, sino un instrumento de eficiencia para asegurar que el fin publico se cumpla

bajo estandares de mercado que el ente no podria alcanzar de forma aislada.

En el sector publico, la alianza estratégica se constituye como una herramienta indispensable

para que el Estado actle eficazmente en regimenes de competencia. Segun la

44 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 6123-2011, del 13 de mayo
de 2011.

4 Michael A. Hitt, R. Duane Ireland y Robert E. Hoskisson, Administracion Estratégica: Competitividad
y Globalizacion: Conceptos y Casos, 11.2 ed. (Ciudad de México: Cengage Learning, 2015), 278-281.
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doctrina clasica de Garrido Falla*, esta agilidad operativa es necesaria cuando la
Administracion incursiona en el mercado; sin embargo, dicha flexibilidad no puede mutar en
una via para eludir la licitacion, especialmente en servicios que no forman parte de un giro
comercial estratégico. Bajo esta premisa, la nueva legislacion costarricense regula las
alianzas estratégicas con el fin de evitar que se utilicen como mecanismos para evadir los
procedimientos ordinarios, estableciendo condiciones de fondo y forma que deben cumplirse

estrictamente.

La alianza estratégica no debe confundirse con un contrato de bienes o de servicios; es un
negocio juridico complejo de colaboracion y una técnica de gestion empresarial. A diferencia
de la contratacién pablica ordinaria, donde existe un interés contrapuesto y una relacion
sinalagmatica (precio por prestacion), la Alianza Estratégica se basa en el affectio societatis
o fin comin. Como sefiala Dromi#’, mientras que en la licitacion el contratista es un tercero
ajeno que busca un lucro directo por su venta, en las figuras de colaboracion existe una
participacion conjunta en el resultado. La Procuraduria General de la Republica® ha
subrayado que estas alianzas implican una gestion comdn para potenciar capacidades que un

solo sujeto por si solo, no posee en mercados competitivos.

La doctrina clasica representada por Héctor Jorge Escola*®, sostiene que en el contrato
administrativo tradicional el riesgo es limitado y el precio esta definido. En cambio, la
Alianza Estratégica traslada parte del riesgo del negocio al asociado. No se trata de una
"contratacion” sino de una asociacién donde ambas partes comparten el éxito o fracaso del

giro comercial.

En el ordenamiento juridico costarricense, la alianza estratégica se consolida como una figura

habilitada para entes publicos en competencia, permitiéndoles la unién de

%6 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 13.2 ed. (Madrid: Tecnos, 2002), 2: 215-218.

47 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 12.2 ed. (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2009), 418-422

8 Procuraduria General de la Republica (Costa Rica), Dictamen C-019-2010, del 2 de febrero de 2010 y
Dictamen n.° C-159-2016 del 11 de julio de 2016.

“9Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos (Buenos Aires: Depalma, 1987),
1:125-128
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capacidades y recursos con terceros sin comprometer la identidad juridica ni la autonomia de
la institucién. Este régimen de excepcion se encuentra facultado expresamente para el
Instituto Nacional de Seguros (INS) mediante el articulo 3 de la Ley n.° 8653, para el sector
bancario estatal bajo la Ley n.° 1644, y para el ICE y sus empresas a traves de la Ley n.°
8660. Estas normas habilitantes facultan a dichas organizaciones para obtener tecnologia,
pericia técnica y canales de distribucion -como el uso de redes de terceros para la venta de
seguros o servicios bancarios, por ejemplo-, logrando una expansién de mercado con un
menor riesgo financiero que el que implicaria una inversion publica aislada, fundamentando

asi una gestion eficiente del patrimonio estatal bajo principios de Derecho Privado.

De acuerdo con la Ley n.° 9986 y el articulo 67 de su Reglamento®°, la validez de una alianza
estratégica esta supeditada a una acreditacion rigurosa basada en tres pilares concurrentes.
Primero, la determinacion de aportes cuantificables como activos o know-how y una
distribucion equitativa de riesgos; requisitos que, como advierte Arifio Ortiz®!, son esenciales
para evitar que la figura se desnaturalice y se convierta en una contratacion de servicios
encubierta que eluda la libre concurrencia. Segundo, la persecucion de un objeto comdn
especializado vinculado al giro del ente publico, lo que responde a la necesidad de capturar
'nichos de especializacion' externa para que la Administracion actle con estdndares de

mercado®2.

Bajo este esquema, el jerarca asume un deber de motivacion reforzada sobre la ventaja
comparativa. No basta la conveniencia genérica; se requiere un estudio técnico robusto que
demuestre que la alianza es la via mas eficiente frente a la contratacién tradicional. Al
conectar la gestion pablica con la ventaja competitiva de la doctrina mercantil, este requisito

garantiza que la asociacion sea un instrumento de eficiencia real y no un

%0 Costa Rica, Reglamento a la Ley General de Contratacidn Publica, Decreto Ejecutivo n.° 43808-H del 21 de
noviembre de 2022, La Gaceta n.° 232 del 1 de diciembre de 2022.

51 Gaspar Avrifio Ortiz, Principios de Derecho Administrativo Econdmico, 3.2 ed. (Granada: Editorial Comares,
2003), 512-515.

52 Mariano Baena del Alcazar, Curso de Ciencia de la Administracion (Madrid: Tecnos, 2000), 414.
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mecanismo para eludir los principios de transparencia y libre concurrencia que rigen el

sistema de contratacion publica.

6. La incompatibilidad del uso de la alianza estratégica para justificar la excepcién de

contratacion directa entre sujetos de derecho publico

La alianza estratégica, tomada como figura juridica que identifica un acuerdo formal entre
partes independientes que deciden unir capacidades, recursos o conocimientos para objetivos
comunes, esta supeditada en el sector puablico, a un limite infranqueable el principio de
legalidad. Su uso debe ser entendido como una herramienta para mejorar la competitividad
de las entidades publicas que operan en un sector abierto a libre mercado, pero no puede
instrumentalizarse para soslayar los procedimientos concursales, especialmente cuando se
intenta validar la excepcion del articulo 3, inciso b, de la Ley General de Contratacion

Publica.

La Contraloria General de la Republica, mediante las o6rdenes vinculantes DFOE-
CIU-ORD-00001-2025 y DFOE-CIU-0002-2025%, puso en evidencia el uso ilegitimo de
asociaciones empresariales con sujetos privados dentro del régimen de excepcion de
contratacién entre entes publicos, calificando esta accion como una préactica juridicamente

improcedente que desnaturaliza la esencia de la contratacion interadministrativa.

El hallazgo central revela un fendmeno de simulacion contractual y ejecucidn sustantiva por

parte de terceros privados, quienes, al margen de cualquier proceso licitatorio,

53 Contraloria General de la Republica (Costa Rica), Area de Fiscalizacion de Servicios para la Ciudadanta,
Orden Vinculante n.° DFOE-CIU-ORD-00001-2025 mediante Oficio 09546 (DFOE-CIU-0192-2025) del 19 de
mayo de 2025 (San José: CGR).: Dirigido a multiples instituciones publicas (como el MTSS, IAFA, SENARA,
CNP, INDER, JPS, Asamblea Legislativa, CEN-CINAI y la Municipalidad de San José), donde al identificar el
uso de una excepcion de forma ilegitima se les ordena la recuperacion de fondos y la prohibicion de reconocer
utilidades, siguiendo el efecto de una contratacidn irregular. Contraloria General de la Republica (Costa Rica),
Avrea de Fiscalizacion de Servicios para la Ciudadania, Orden Vinculante n.° DFOE-CIU-0002-2025 emitida
mediante Oficio 08554 (DFOE-CIU-0194-2025) del 19 de mayo de 2025 (San José: CGR): Dirigido
especificamente a RACSA, detallando la desnaturalizacion de la excepcidn de contratacion entre entes pablicos
al utilizar alianzas estratégicas con sujetos de derecho privado para lograr el objeto contractual pactado entre
Administraciones Publicas.
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asumieron la gestion de servicios criticos (como sistemas ERP y telefonia IP) que
corresponden estrictamente a la entidad publica contratada. Esto provocé la evasion de
procedimientos licitatorios que no solo incumple el requisito subjetivo esencial de que ambas
partes sean sujetos de derecho publico, sino que vulnera los principios constitucionales de
eficiencia, transparencia y libre competencia, al adjudicar de forma directa beneficios

multimillonarios a empresas privadas bajo el ropaje de una excepcion legal inexistente®.

Pretender que una alianza estratégica con un privado habilite, por si sola, la inaplicabilidad
del régimen ordinario de contratacion publica es una antinomia funcional y una patologia
juridica. Este fenomeno ocurre cuando se utiliza una "norma de cobertura” (la excepcion
interadministrativa) para alcanzar un resultado prohibido: la adjudicacién directa a un
privado, violentando el mandato constitucional de licitacién, tal como lo analiza Chinchilla

Sandi®®,

En este sentido el uso de entes publicos como vehiculos para la contratacion indirecta de
privados revela la figura de la interposicion innecesaria que se convierte ademas, en una
manera ineficiente de cubrir una fin pablico ya que el ente publico contratado supone un

costo mayor para cubrir el objeto contractual original.

Puesto que la idoneidad técnica es un atributo personal e intransferible; si un ente publico
requiere de un aliado privado para ofrecer el servicio sustancial contratado confiesa su falta
de capacidad operativa y técnica requerida. Ante esto, Mairal®® sostiene que el Derecho debe

aplicar la doctrina del levantamiento del velo para identificar al verdadero ejecutor. Si

5 Ante este escenario, el érgano contralor orden6 a las Administraciones contratantes la instauracion de
controles preventivos para garantizar que a futuro se cumpla a cabalidad con los postulados del articulo 3 de la
Ley General de Contratacién Publica y que se garantice que el ente pablico a contratar ejecute por si mismo el
objeto contractual, prohibiendo cualquier reconocimiento de utilidades a asociados privados bajo estas figuras
viciadas. De manera contundente, se ordend la recuperacién de fondos publicos correspondientes a las
ganancias pagadas indebidamente, estableciendo que la naturaleza colaborativa de una asociacién no puede
encubrir una contratacion directa con participacion privada, so pena de nulidad absoluta y la consecuente
responsabilidad de los jerarcas involucrados.

%5 Rosa Maria Chinchilla Sandi, "La contratacion entre entes publicos: cuna zona exenta de los principios
constitucionales de la contratacion administrativa?," Revista de Derecho Contralor 10, n.° 18 (2020): 47.

%6 Héctor A. Mairal, La licitacion publica (Buenos Aires: Depalma, 1975), 184-187
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el ente publico actia como una "estructura pantalla”, la causa del contrato es simulada y el

acto es nulo de pleno derecho.

En la doctrina de vanguardia, Moreno Molina®’ advierte que la ejecucién mediante alianzas
privadas en contratos interadministrativos actia como un "Caballo de Troya" que anula la
esencia del propio principio de cooperacion publica. Esta tesis se refuerza con el Test de
Teckal del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®®, que indica que la exclusion de
licitacion sdlo es licita si no existe una influencia dominante de un tercero privado en el ente
contratado. De existir tal influencia - como es el caso de incluir un tercero aliado-, se produce
una desnaturalizacion de la colaboracion horizontal y una fuga de beneficios hacia el sector

privado ilegitimamente, al no participar éste de un proceso licitatorio.

Cualquier interpretacion del régimen excepcional de contratacion debe estar tamizada por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional®® la cual determina que la alianza estratégica sélo es
constitucionalmente valida cuando genera un valor agregado imposible de obtener mediante
la contratacion comun. El uso de la estructura asociativa para encubrir contrataciones directas
transgrede el articulo 182 constitucional y vicia de nulidad absoluta el acto, al supeditar el

interés publico a una autonomia de voluntad mal entendida que erosiona la transparencia.

El legislador, mediante la Ley n.° 9986, buscé erradicar esta intermediacion estableciendo
un umbral minimo del 70% de ejecucion propia para el ente contratado. Permitir que una
alianza supla la falta de idoneidad de la Administracion traiciona el espiritu de la ley, cuyo
fin es eliminar sobrecostos y garantizar que el ejecutor real sea seleccionado bajo principios
de eficiencia. Ignorar este limite convierte al ente publico en un simple gestor de negocios

privados.

57José Antonio Moreno Molina, Los contratos pUblicos: una vision global (Madrid: Marcial Pons, 2018),
112-115

%8 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia del 18 de noviembre de 1999, Teckal Srl contra
Comune di Viano y Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, Asunto C-107/98, parrs. 49-51.
% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 2018-013349, del 14 de
agosto de 2018.
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Existe, ademas, una exclusion logica entre los regimenes de excepcion de la Ley General de
Contratacion Puablica: el inciso b) estd basado en el principio de cooperacion
interadministrativa, de ahi que prevalezca la naturaleza juridica de los entes contratante y
contratado, mientras que el inciso h) se refiere a alianzas estratégicas para competir en el
mercado, por lo que el ente pablico asociado al privado lo que pretende es una mejora en su
condicion dentro del sector en competencia. Mezclarlos es un error conceptual; la alianza
estratégica busca competir con el mercado, mientras que la excepcion interadministrativa
busca prescindir del procedimiento concursal por razones de eficiencia en la actuacion de la
Administracion Pablica por medio de coordinacion de sujetos que mantienen la misma

naturaleza juridica.

Asimismo, la participacion de un sujeto privado -como aliado- en el objeto contractual
original, revela la existencia de un mercado competitivo lo que hace imperativa la licitacion
publica; cualquier omisidn a este procedimiento transgrede el principio de intangibilidad de

la competencia, viciando la seleccién directa de ilegalidad.

Como sefiala Escola® el motivo es el antecedente de hecho que justifica el acto. Si la
Administracion contratante motiva la excepcion afirmando que el ente publico es idoneo,
pero oculta su dependencia de un privado, el acto padece de un vicio de motivo. Este motivo
injustificado desvirtia la presuncion de legalidad. Asimismo, la Sala Constitucional®!
establece que la contratacion directa debe superar un examen de razonabilidad: si no se
demuestra que el ente publico es el Unico capaz de satisfacer el fin con medios propios, el

acto carece de sustento constitucional.

El uso ilegitimo de excepciones genera consecuencias severas para los funcionarios. Bajo el
articulo 121 de la Ley General de Contratacion Publica, autorizar contrataciones directas sin
fundamento técnico constituye una falta grave. Asimismo, existe responsabilidad patrimonial

si la intermediacion genera sobrecostos al erario. En el plano penal, la doctrina

80 Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, 1:182.
b1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), Sentencia n.° 6552-2014, del 16 de mayo
de 2014.
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de Chirino Sanchez®? advierte que el uso deliberado de estas "pantallas” para favorecer a
terceros podria configurar delitos como Legislacion en Provecho Propio o Trafico de

Influencias, segun la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito.

En concordancia con el Derecho Comparado y la postura externada por la Contraloria
General de la Republica, en la aplicacién excepcional de una contratacion interadministrativa
la idoneidad del contratista pablico debe ser preexistente y comprobable, no construida
mediante terceros. Cuando se detecta que la idoneidad fue simulada o transferida, el acto
administrativo padeceria de un vicio en su causa y motivo. Esto acarrea la nulidad absoluta,
obligando a la suspension inmediata de pagos, al cese de efectos del contrato y al retorno
impostergable al régimen de licitacion publica para salvaguardar la integridad del sistema de
compras, asi como el inicio de procedimientos de investigacion para determinar la eventual
responsabilidad de aquellos funcionarios que promocionaron el uso ilegitimo de la

excepcion.

Conclusiones

La licitacion publica trasciende la naturaleza de un simple tramite para erigirse como una
institucion de orden publico constitucional, garante de la transparencia y la optimizacién del
erario. Bajo esta premisa, cualquier alejamiento de la concursabilidad —particularmente en
la contratacion interadministrativa— exige una interpretacion restrictiva y excepcional. La
introduccién de alianzas estratégicas con sujetos privados dentro de un negocio juridico
publico-publico no solo anula la eficacia del sistema y compromete la eficiencia del quehacer

administrativo, sino que violenta directamente el principio de valor por el dinero.

Esta triangulacion operativa permite que un tercero acceda a los recursos de la Hacienda
Publica sin el tamiz del concurso, erosionando la libre competencia, el derecho de igualdad
y el blogue de principios constitucionales que obligan al Estado a la seleccion objetiva y

transparente de sus proveedores.

%2 Alfredo Chirino Sanchez, La responsabilidad penal del funcionario plblico en Costa Rica, 2.2 ed. (San José:
Juricentro, 2014), 142-145.
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La Ley General de Contratacion Publica es taxativa al exigir que el ente publico contratado
bajo excepcion posea idoneidad propia y preexistente. La "idoneidad prestada™ por un tercero
privado a través de una alianza estratégica constituye una simulacién que vicia el motivo del
acto administrativo. Si el ente publico es incapaz de ejecutar por si mismo al menos el 70%
de la prestacion, carece de la competencia técnica necesaria para ser sujeto de la excepcion
del inciso b), convirtiendo el contrato en una intermediacién ociosa que encarece el servicio

y desvia el fin publico.

Existe una incompatibilidad funcional entre el inciso b) (contratacion entre entes publicos) y
el inciso h) (alianzas estratégicas) del articulo 3 de la LGCP. Mientras la primera figura busca
la auxiliaridad y eficiencia del aparato estatal, la segunda esta disefiada para que el Estado
actle como ente empresario en mercados competitivos. Pretender fusionar ambas para
"curar" la incapacidad de un ente publico podria incurrir en un fraude de ley, pues se utiliza
una norma de colaboracion administrativa para amparar un negocio comercial que, por su

naturaleza, deberia estar abierto a la libre concurrencia.

El uso de estructuras contractuales complejas para eludir la licitacion publica configura una
contratacion irregular bajo el articulo 103 de la Ley General de Contratacion Publica. Las
entidades publicas tienen el deber de velar por la verdad real sobre la apariencia formal. No
es licito ampararse en el nombre de una alianza estratégica para ocultar una subcontratacién

de terceros de derecho privado sin pasar por el tamiz del concurso.

La validez de estas contrataciones depende de la eficiencia sustancial, y ante la ausencia de
idoneidad propia del ente puablico, la Administracién esta obligada a acudir a los
procedimientos ordinarios de licitacion para proteger la integridad del sistema de compras
publicas que busca el uso eficaz y eficiente de fondos publicos y el logro mas oportuno de

los fines.
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