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Resumen:

Este articulo hace referencia a la aplicaciéon de los margenes de
preferencia en materias de compras del sector publico contenido en
algunos Tratados de Libre Comercio. Se analiza la diferencia entre
el Trato Nacional General y el Trato Nacional en este tipo de
compras, asi como la contradiccién que se genera entre dicho
margen de preferencia y la Ley de Incentivos a la Industria
Nacional. Luego se examina el dmbito de discrecionalidad que
posee la Administracion para admitir o no en un proceso de
contratacion dichos méargenes. Ademds, se menciona cuales son las
formalidades necesarias que deben prever las empresas para optar
por el beneficio de un margen de preferencia en compras del
gobierno.

Palabras Claves: Mdrgenes de Preferencia, Contratacion Administrativa,
Compras del Gobierno, Tratados de Libre Comercio, Ofertas Extranjeras,

Ofertas Nacionales.

Introduccion

El proceso de globalizacién que se busca consolidar a nivel mundial, conlleva que
las economias recurran a los procesos de apertura comercial. Al respecto, Costa
Rica en los dltimos afios ha implementado instrumentos de apertura regionales,
multilaterales y bilaterales, como por ejemplo los Tratados de Libre Comercio
(TLC), los cuales constituyen un instrumento juridico que contempla la
eliminacion gradual de barreras arancelarias y no arancelarias al comercio de

bienes y servicios, encaminada a la formacion de una zona de libre comercio. En



él se establecen reglas claras y transparentes acordadas por las dos partes y en

beneficio mutuo. (Zdniga, J.L., 2001).

De conformidad con el articulo 50 de la Constituciéon Politica de Costa Rica, el
Estado tiene la responsabilidad de procurar el mayor bienestar para los habitantes
del pais, ello por medio de la organizacién y estimulo a la produccién y la
economia, utilizando para ello mecanismos que impulsen o fomenten la iniciativa

privada, tal es el caso de los Tratados de Libre Comercio.

Los efectos dindmicos de los Tratados de Libre Comercio son aquellos que
resultan precisamente de la liberacion arancelaria entre dos o mds paises, creando
la presencia de un mercado integrado ampliado, en el cual los agentes econémicos
se ven incentivados a aprovechar las condiciones de acceso preferencial que el

tratado ofrece. (Corrales y Zuaniga, 2001)

Por medio de estos Tratados de Libre Comercio, las empresas adquieren mayores
ventajas para competir con el mercado internacional, en razén de los denominados
Margenes Preferenciales que incorporan estos acuerdos, los cuales corresponden a
subsidios o elementos favorables para la internacién de mercancias originarias de
otros paises. Incluso algunos de estos margenes consisten en las compras del
gobierno, otorgando ventajas favorables para la participacion de las empresas

extranjeras en los procesos de contratacion administrativa que realiza el Estado.

Los margenes de preferencia en compras del gobierno que incorporan estos
Tratados de Libre Comercio han generado cierta complejidad a los entes del
Gobierno que administran estos procesos de compras, asi como a las mismas
empresas al momento de invocar la aplicacion de determinado Tratado

(Procuraduria General de la Republica, oficio C-214-2001).



El objeto del presente articulo serd precisar el alcance de los margenes de

preferencia en materia de compras del gobierno que incorporan los Tratados de

Libre Comercio considerando para ello su significado y finalidad, asi como los

siguientes aspectos que se relacionan:

a)

b)

c)

d)

e)

Determinar cuales de los Tratados de Libre Comercio y convenios
internacionales vigentes en Costa Rica, incorporan las compras del sector
publico.

Establecer la diferencia entre el Principio de Trato Nacional que se otorga
en los Tratados de Libre Comercio, especificamente en contrataciones del
sector publico, del Trato Nacional que se reconoce en forma general
Andlisis de la contradiccion que impera entre el Principio de Trato
Nacional contenido en un Tratado Internacional, con el numeral 12 de la
Ley de Incentivos a la Industria Nacional No. 7017. Cual es su correcta
aplicacion.

Ambito de discrecionalidad que posee la Administracién para admitir o no
en una licitacion los mérgenes de preferencia que establecen los TLC, asi
como su eventual trasgresion al principio de la jerarquia normativa.

Cudles formalidades deben cumplir las empresas extranjeras para
participar con fundamento en un margen de preferencia sobre compras del

gobierno, en un proceso de contratacion administrativa.

Debe destacarse la conveniencia de tener claros los alcances y aplicaciones

de los Tratados de Libre Comercio en materia de compras de gobierno, a fin de

lograr un fortalecimiento de la labor de contrataciéon administrativa que se

desarrolla por todas las entidades publicas en cumplimiento del Principio de

Legalidad al que se deben. Maxime considerando que la cantidad de Tratados de

Libre Comercio suscritos por el pais va en aumento y que actualmente se estd en

proceso de ratificacion Tratado suscrito con Estados Unidos, pais que representa

el mercado mds importante para las importaciones y exportaciones de Costa Rica.



Tratados de Libre Comercio y los margenes de preferencia.

En su forma sencilla, los Tratados de Libre Comercio son un acuerdo pactado
entre dos o mas partes para alcanzar dentro de un horizonte de tiempo establecido
un flujo comercial sin restricciones, barreras, aranceles o limites de otra indole.
Mediante los Tratados de Libre Comercio se busca mejorar las condiciones y la
seguridad en el acceso al mercado, proteger la inversion, mejorar el régimen de

comercio exterior nacional y promover la apertura econémica. (Sequeira, 2003).

La Constitucién Politica le confiere al Estado la responsabilidad de procurar el
mayor bienestar para los habitantes del pais, ello por medio de la organizacién y
estimulo a la produccién y la economia, utilizando para ello mecanismos que
impulsen o fomenten la iniciativa privada, es asi como el articulo 50 del cuerpo

constitucional establece:

“Articulo 50. - El Estado procurard el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el
mds adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Por ello estd
legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y
para reclamar la reparacion del daiio causado. El Estado
garantizard, defenderd y preservard ese derecho. La ley
determinard  las  responsabilidades 'y las  sanciones

correspondientes.”

El Estado ha encontrado en los Tratados de Libre Comercio, una oportunidad para
promover el desarrollo de la produccién nacional. Las negociaciones de estos
Tratados de Libre Comercio tienen como finalidad crear un marco legal aplicable
al comercio de bienes y servicios que proteja al proveedor y le otorgue garantias
que aumenten las transacciones por intermedio de los margenes de preferencia,

incentivando asi la especializacién. (Valerio, F. 2001)



Los margenes de preferencia se aplican en aquellos paises que han sido sujetos de
un acuerdo comercial o tratado de libre comercio, por medio de subsidios o con
elementos favorables para la internacién de mercancias originarias de otros
paises. Estos mérgenes de preferencia pueden tratarse de varios temas, segun se
incorporen al tratado, tales como: Trato nacional y acceso de bienes al mercado,
reglas de origen, procedimientos aduaneros, medidas sanitarias y fitosanitarias,
practicas desleales al comercio, medidas de salvaguardia, inversiones, comercio
de servicios, entrada temporal de personas de negocios, compras del sector
publico, propiedad intelectual, politica de competencia, solucién de controversias,

entre otros. (COMEX, 1998).

En cuanto al tema especifico de los margenes sobre compras del sector publico, el
mismo es referido a las adquisiciones de bienes y servicios hechas por el Estado,
mediante  procedimientos de contratacion publica, para  propdsitos
gubernamentales y con inclusiones o exclusiones expresamente negociadas por
las partes. Las mismas revisten un caricter estratégico y fundamental para los
paises, en razén de los intereses en juego de los actores involucrados, y del
volumen de las operaciones comerciales que se realizan bajo estas operaciones
comerciales, por lo que el objetivo de la liberalizacion de las compras del Estado
se convierte en uno de los desafios més dificiles que enfrenta la politica comercial

de un pais. (Vinocour, S., 1998)

El objetivo primordial de los margenes de preferencia que versan sobre las
compras del gobierno, es definir un marco de normas y disciplinas generales que
garantice el acceso de los mercados publicos a los productos y proveedores de la
otra parte, en condiciones no discriminatorias, de transparencia e igualdad de

oportunidades, y otras disposiciones. (COMEX, 1998).

A la fecha, Costa Rica cuenta con cuatro Tratados de Libre Comercio,

correspondientes a: México vigente desde el 01 de enero de 1995, Republica
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Dominicana vigente a partir del 07 de marzo del 2002, Chile con vigencia del 15
de febrero del 2002 y Canada vigente desde el 01 de noviembre del 2002, y se
encuentra en el proceso de ratificacion el TLC con Estados Unidos, todos ellos de
caricter bilateral, excepto el de Estados Unidos que por ser multilateral involucra
a todas las partes. (www.comex.go.cr). Ademds, los convenios internacionales
del Tratado General de Integracion Centroamericano (incluidos Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Costa Rica), Mercado Comin
Centroamericano, Comunidad del Caribe, Acuerdo de Cartagena y la Asociacion
Latinoamericana de Integracion. (Contraloria General de la Republica, Resolucién

705-2002)

Tal y como se desprende de los textos de los tratados anteriores, los tinicos que
incorporan los margenes de compras del gobierno son unicamente el TLC
Centroamérica y Republica Dominicana (en su capitulo XII), TLC Costa Rica y
México (en su capitulo XII), el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y
Chile (en su capitulo XVI) y el TLC Centroamérica, Republica Dominicana y
Estados Unidos (en su capitulo IX)

Como se desprende de lo anterior, antes del afio 2002 el Unico pais a quien Costa
Rica tenia la obligacién de otorgarle trato nacional en compras del gobierno era a

los productos mexicanos.

Trato Nacional vs. Trato Nacional en contrataciones del Sector
Piblico.

Resulta necesario destacar que Trato Nacional se le llama al acuerdo de las Partes
en otorgar a los servicios y prestadores de servicios de la otra Parte, un trato no

menos favorable que el que concedan a sus propios servicios o prestadores de

servicios. (Valerio F., 2001)

El Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica, mediante oficio DGCE-113-99

de fecha 10 de mayo de 1999, da respuesta a una consulta formulada por la



Contraloria General de la Republica, indicando que es sumamente necesario
diferenciar entre el principio de trato nacional en materia de contrataciones del
sector publico, del principio de trato nacional que se otorga en otros capitulos de

un mismo acuerdo de libre comercio.

Senala ese Ministerio en el mismo oficio, que las contrataciones del sector
publico constituyen una materia especifica que requiere regulaciones particulares
dentro de un acuerdo de libre comercio, solo si las partes acuerdan regular esta
materia mediante la inclusiéon de un capitulo sobre compras del gobierno vy,
expresamente coinciden en otorgarse el trato nacional en este tema, este principio
puede ser reclamado por los proveedores interesados en un proceso de

contratacién administrativa dado.

Simultdneamente, aclara el Ministerio de Comercio Exterior que si en un acuerdo
comercial no se regulan las contrataciones del sector publico, aunque se incluya
una disposicion general sobre trato nacional, no es juridicamente factible reclamar
este trato en un procedimiento de contrataciéon aduciendo que el acuerdo lo
garantiza de manera general, porque una cosa distinta es otorgar trato nacional en
materia de contratacion publica y otra establecerlo como disposicién general para
garantizar el acceso a los mercados de las partes en condiciones no

discriminatorias.

Un ejemplo claro lo constituye el Tratado de Libre Comercio Costa Rica —
México, el cual posee la obligacion de otorgar un trato nacional a los oferentes
mexicanos en las contrataciones del sector publico, ello tiene su fundamento en el
articulo 12-04 que regula el capitulo de las compras del gobierno. Mientras que
por el contrario, en el caso de los oferentes centroamericanos, no tienen
legitimidad para reclamar trato nacional en procedimientos de compras del sector
publico, independientemente de que este principio se haya incluido para ser
aplicado en otros temas de regulaciéon del Tratado General de Integracion

Econdmica. (COMEX, oficio DGCE 490-00)



A pesar del criterio emitido por el Ministerio de Comercio Exterior en el afio
2000, nuevamente en el afio 2002 una empresa hondurefia consulta a ese
Ministerio su a Honduras le es aplicable el Trato Nacional en Compras del
Gobierno, siendo reiterativo el criterio del Ministerio sefialando que no podria
aplicarse el trato nacional en las compras del gobierno a los proveedores
centroamericanos que participan en algin proceso de contratacion administrativa
por no ser regulado de modo especifico mediante instrumento alguno. (COMEX,

oficio DM-166-2002)

En estos términos, se debe entender que unicamente le es aplicable el Trato
Nacional en las compras del sector publico a los oferentes provenientes de un pais
con el que Costa Rica posee un acuerdo comercial que regula de modo especifico
las compras del gobierno, que como se mencioné anteriormente, en este momento
histérico corresponde a los paises de México, Republica Dominicana y Chile,
pero que podria formar parte también Estados Unidos y los paises

centroamericanos si se ratifica el Tratado propuesto.

Preferencia de bienes nacionales sobre extranjeros.

Sobre esta materia, es importante considerar la incompatibilidad entre lo
establecido por el articulo 12 de la Ley de Proteccién a la Industria Nacional y la
obligacién al Trato Nacional contenido en un Tratado de Libre Comercio, ya que
mientras la primera obliga a preferir los bienes de fabricacion nacional sobre los
bienes de fabricacién extranjera, la segunda exige otorgar a los bienes
provenientes del pais parte del Tratado Internacional un trato no menos favorable

que el otorgado a los bienes nacionales.

Atendiendo a lo indicado en el articulo 12.08 de la Ley No. 7882 correspondiente
al Tratado de Libre Comercio Centroamérica y Reptblica Dominicana, cuando se
incorporan los margenes preferenciales de compras del gobierno, se expresa que

cada una de las partes aplicard su legislacion nacional en materia de



procedimientos de compra, incluyendo las formalidades relacionadas con: la
calificacién de proveedores, convocatoria, bases, plazos, presentacion, recepcion
y apertura de ofertas, adjudicacion de contratos y los montos establecidos en cada
pais, para determinar la modalidad de compra a utilizar, siempre que el

procedimiento elegido garantice la competencia maxima posible.

Sin embargo, en Costa Rica existe la Ley de Incentivos a la Industria Nacional
No. 7017 del 16 de diciembre de 1985, la cual en su articulo 12 preceptia lo
siguiente:
“Al efectuarse cualquier compra por parte del Gobierno de la
Repiiblica, las instituciones autonomas, las semiautonomas, las
municipalidades o cualesquiera otras entidades oficiales,

obligatoriamente se dard preferencia a los productos

manufacturados por la industria nacional, cuando la calidad sea

equiparable, el abastecimiento adecuado vy el precio igual o

inferior al de los importados. En caso de discrepancia respecto

a las calidades, se procederd a consultar el caso a la Oficina
Nacional de Normas y Unidades de Medidas, la cual decidird
ese aspecto privativamente. Para efectos de comparacion de
precios se agregardn al precio de la mercancia de fabricacion
extranjera, los derechos de aduana y todo otro gasto de
internacion, avin cuando la entidad compradora esté exenta de
pagarlos. El Banco Central de Costa Rica no autorizard el uso
de divisas para esas compras en tanto el interesado no se ajuste

a las disposiciones de este articulo.”

Se indica en la Ley 7017, que se dard preferencia a los productos manufacturados
por la industria nacional, preferencia que es para los productos no para las
empresas y en ningin sentido se extiende la preferencia a otras actividades o

territorios fuera de las fronteras costarricenses. (COMEX, Oficio AFI-109-2002).
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Por otra parte, tenemos que el Capitulo XII del Tratado con México, relativo a las
compras del sector publico, dispone:

“Articulo 12.04: Trato Nacional y no discriminacion.

1. Respecto a las medidas comprendidas en este capitulo,
cada parte otorgard a los bienes de la otra parte, a los
proveedores de esos bienes y a los proveedores de
servicios de la otra parte, un trato no menos favorable
que el mas favorable otorgado a: a) Sus propios bienes
y proveedores, b) Los bienes y proveedores de la otra
parte.

2. Respecto a las medidas comprendidas en este capitulo,
ninguna parte podrd: a) Dar a un proveedor
establecido en su territorio un trato menos favorable
que el otorgado a otro proveedor para una compra
particular son bienes o servicios de la otra parte.

3. El pdrrafo 1 no se aplicard a las medidas relativas a
aranceles aduaneros u otros cargos de cualquier tipo
sobre la importacion o en conexion con la misma, al
método de cobro de esos derechos y cargos, ni a otras
reglamentaciones de importacion, incluidas
restricciones y formalidades.

4. Las  partes no  establecerdn  requisitos  de
representacion o presencia local que tengan por objeto

discriminar a favor de los proveedores nacionales.”

Con motivo de la redaccion de los dos anteriores articulos, surgié la duda por
parte del Ministerio de Comercio Exterior, respecto de si el principio de trato
nacional contenido en el Tratado de Libre Comercio entre Costa Rica y México,
que contiene una norma concreta en el capitulo de la contratacién publica, por el
cual las partes se obligan a otorgar a los bienes y proveedores de la otra parte un

trato no menos favorable que el mds favorable otorgado a sus propios bienes y
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proveedores; es incompatible con lo dispuesto en el numeral 12 de la Ley No.
7017 del 16 de diciembre de 1985, Ley de Incentivos a la Industria Nacional, que
a su vez sefiala que la Administracion al comparar precios de origen costarricense
y de origen mexicano debe preferir los bienes costarricenses, para lo cual se
establecen porcentajes que se suman al precio de los productos de origen

mexicano. (COMEX, Oficio DVI-145-01).

La Procuraduria General de la Reptblica mediante oficio C-214-2001 del 3 de
agosto del 2001, atendiendo la consulta del Ministerio de Comercio Exterior,
indica que efectivamente se presenta una antinomia normativa, puesto que el
articulo 12 de la Ley 7017 y el Tratado de Libre Comercio con México contienen
disposiciones contradictorias respecto de un mismo supuesto, lo que determina la
existencia en el ordenamiento de dos normas cuyos efectos se contraponen, sin
posibilidad alguna de coexistencia, lo cual obliga a determinar cual de las dos

disposiciones debe ser aplicable.

Continta indicando la Procuraduria General de la Reptblica en el mismo oficio,
que de conformidad con el principio jerarquico contenido en el articulo 7 de la
Constitucion Politica los tratados puiblicos aprobados por la Asamblea Legislativa
tendrdn desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad

superior a las leyes.

Indica la Procuraduria en el oficio antes citado, que el articulo 12 de la Ley 7017
no resulta aplicable respecto de productores de nacionalidad mexicana, que se ha
producido una derogacién técita y parcial de ese precepto por la aprobacion del
TLC entre Costa Rica y México. Lo que implica que las contrataciones
administrativas que se promuevan, no pueden diferenciar entre los productos
nacionales y los mexicanos por concepto de nacionalidad. Esto mismo aplica
entonces, por analogia normativa a los Tratados suscritos por Costa Rica con

Republica Dominicana y Chile.
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Ademads, esas normas legales resultan inconstitucionales, en virtud de que la Sala
Constitucional mediante resolucion No. 1982-94 de las 16:00 horas del 26 de abril
de 1994, senal6 que de conformidad con lo que establece el articulo 7 de la
Constitucion Politica, a partir del momento en que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio fue ratificada por Costa Rica, las normas legales que
contravengan las normas y principios contenidos en ese instrumento internacional,

resultan inconstitucionales

Como complemento a lo anterior, la Ley de Contratacion Administrativa No.
7494 al desarrollar lo relativo al Principio de Igualdad y Libre Competencia que
priva en las contrataciones de Estado, también aclara el Principio de Reciprocidad

que aplica a favor de las empresas extranjeras, al establecer:

“Articulo 5.- Principio de igualdad y libre competencia.- En los

procedimientos de contratacion administrativa, se respetard la
igualdad de participacion de todos los oferentes potenciales.
Los reglamentos de esta Ley o las disposiciones que rijan los
procedimientos especificos de cada contratacion, no podrdn
incluir ninguna regulacion que impida la libre competencia

entre los oferentes potenciales. La participacion de oferentes

extranjeros se regird por el principio de reciprocidad, segiin el

cual a ellos se les brindard el mismo trato que reciban los

nacionales en el pais de origen de aquellos. ... Los carteles y los

pliegos de condiciones no podrdn disponer formas de pago ni
contener ninguna regulacion que otorgue a los oferentes
nacionales un trato menos ventajoso que el otorgado a los

oferentes extranjeros...” (El subrayado no es del original)

De lo anterior se desprende que en los procesos de contratacién administrativa en
los que participen oferentes extranjeros, debe aplicarse el principio de

reciprocidad, que se refiere a que los extranjeros deben ser tratados de igual
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manera como los nacionales son tratados en su paifs, para lo cual debemos
ampararnos a lo establecido expresamente en los Tratados de Libre Comercio que

regulan la materia.

Se desprende de lo indicado, que la norma 12 de la Ley 7017 deviene en
inconstitucional cuando se trate de los Tratados Internacionales con MEéxico,
Reptiblica Dominicana y Chile, pero en los casos en que verse de un concurso
entre una empresa nacional con una empresa extranjera de otro pais distinto a los
indicados, la norma estaria en plena vigencia y aplicacién, prevaleciendo la

empresa nacional sobre la extranjera.

Ambito de discrecionalidad de la Administracion.

Cabe analizar ahora la facultad que posee la Administracién para admitir o no en
una contratacion, los mérgenes de preferencia que establecen los Tratados de
Libre Comercio, asi como su eventual trasgresion al principio de jerarquia

normativa.

Un ejemplo claro se suscit6 en el Instituto Costarricense de Electricidad, el cual
tramité una licitacion publica que se encontraba amparada en la Ley de
aprobacién del empréstito del BID No. 7388, cuyo articulo 11 establece que “los
procedimientos de adquisicion de bienes y servicios, establecidos en el contrato
de préstamo BID 796/0OC-CR y en el Convenio ATN/GT-4420-CR, prevalecerdn
sobre los procedimientos y las normas del ordenamiento juridico nacional, en lo
que atarfie a las adquisiciones realizadas al amparo de dicho crédito y convenio™.
Asimismo, la cldusula 2.09 del Anexo B a la Ley 7388, prevé: “Mdrgenes de
preferencia nacionales y regionales para el caso de licitaciones para la
adquisicion de bienes. En los casos de licitaciones puiblicas internacionales para
la adquisicion de bienes, podrd aplicar los siguientes mdrgenes de preferencia:
2.10. Madrgenes de preferencia nacional... 2.11. Mdrgenes de preferencia

regional”. (El subrayado no es del original).
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Amparado en las normas anteriores, el ICE incluy6 dentro de las Condiciones
Especiales del cartel de licitacion, la siguiente cldusula: “13. Aplicacion de

mdrgenes de Proteccion. Para este concurso no se aplicardn mdrgenes de

proteccion, de conformidad y en aplicacion dela Ley No. 7388, la cldusula No.
2.09 del Anexo B. al Contrato de Préstamo, en que se fundamenta esta
licitacion” (El subrayado no es del original). Asimismo, del expediente de dicha
licitacion, se extrae una consideracion que realiza el ICE, indicando que la
presente licitacion al estar financiada con fondos del Banco Interamericano de
Desarrollo, se rige por lo establecido en la Ley 7388, por lo que el ICE se
encuentra obligado a acatar todas las disposiciones que en materia de contratacion
contiene dicha ley, aplicando de manera supletoria lo dispuesto dentro de la Ley
de Contratacion Administrativa y su Reglamento, ya que en materia de
interpretacion y aplicaciéon de normas la ley especial estd por encima de la ley

general.

En atencién a una apelacion interpuesta por una empresa hondurefia que sostenia
que se debian aplicar los margenes de preferencia, la Contraloria General de la
Republica conocié del particular y consideré que en atencion a lo dispuesto en la
Ley 7388, cada Administracion licitante, desde su cartel y de forma discrecional
decide si aplica o no los méargenes de preferencia para el concurso concreto,
siendo que la norma citada lo establece como una condicién facultativa y no
obligatoria, al indicarse en el mencionado articulo que la Administracion “podra”
aplicar los margenes de preferencia. (Contraloria General de la Republica,

Resolucion 705-2002).

El Estado Costarricense al firmar el contrato de préstamo con el BID y luego
ratificarlo mediante una ley de la republica, acepté aplicar una serie de
condiciones especiales en cada una de las contrataciones que se desarrollarian con
fondos de ese financiamiento externo. Sin embargo, la empresa hondurefia quien
apel6 otra licitaciéon ante la Contraloria General de la Republica, considera que

existe una violacién al régimen de jerarquia normativa, por atender lo dispuesto
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en la ley 7388 del contrato préstamo con el BID, sobre lo previsto en un Tratado
Internacional en materia de mercados preferenciales para compras del gobierno.

(Contraloria General de la Republica, Resoluciéon 705-2002)

Por otra parte, el articulo 7 de la Constituciéon Politica, contempla el
Principio de Jerarquia normativa, el cual estipula:

“Articulo 7. Los tratados publicos, los convenios internacionales

y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea

Legislativa, tendrdn desde su promulgacion o desde el dia que

ellos designen, autoridad superior a las leyes...”

Atendiendo lo anterior, tenemos que los Tratados Internacionales privan sobre las
leyes, raz6n por la que se deben aplicar los méargenes de preferencia contenidos en
los Tratados de Libre Comercio sobre lo dispuesto en la Ley 7388 que enmarca un

empréstito del BID.

En consecuencia, de presentarse un conflicto entre las normas, el operador
juridico puede recurrir a criterios cronoldgicos, de jerarquia o generalidad —
especialidad de la norma. Ademds, como se menciond previamente, la Sala
Constitucional mediante resolucion No. 1982-94, sefal6 que de conformidad con
lo que establece el articulo 7 de la Constitucién Politica, a partir del momento en
que la Convencion sobre los Derechos del Nifo fue ratificada por Costa Rica, las
normas legales que contravengan las normas y principios contenidos en ese

instrumento internacional, resultan inconstitucionales.

Por otra parte, la Sala Constitucional mediante resolucion 1319 de 14:51 horas del
4 de marzo de 1997, indic6 que la Ley de la Jurisdiccion Constitucional faculta a
los interesados a plantear la accién de inconstitucionalidad contra las
disposiciones legales que se opongan a las de un tratado internacional,
considerando la normativa superior del segundo, de conformidad con el articulo 7

de la Constitucion Politica, sin embargo, ello no obsta a que cuando las
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disposiciones del tratado resulten ejecutivas y ejecutables por si mismas, sin
necesidad de otras normas que las desarrollen en el derecho interno, las legales
que las contradigan deban tenerse simplemente por derogadas, en virtud
precisamente del rango superior del Tratado. De esta manera, indica la Sala que
la antinomia entre la ley y el tratado se resuelve en primer lugar y en lo posible,
con la derogacion automatica de la primera en cuanto se oponga al segundo, sin
perjuicio de que también pueda serlo mediante la declaracion de

inconstitucionalidad de ley.

Formalidades necesarias para la aplicacion de los margenes de

preferencia.

Como regla general en toda actividad de comercio internacional, los principales

requisitos a los que usualmente se enfrentan las empresas son los siguientes:

a) Presentacion detallada de informaciéon al momento de la exportaciéon e
importacion de las mercancias.

b) Cumplimiento de disposiciones sanitarias, de seguridad, de moral publica, etc

c¢) En los casos de acuerdos preferenciales, deben presentar informaciéon o
documentos relacionados con la aplicacion de dichos acuerdos, por ejemplo:
certificados de origen, certificados de cuotas o cupos de importacion, etc.

d) También, podria darse el caso de que los agentes de transporte, las autoridades
portuarias y aeroportuarias soliciten informacién o documentos, con el
proposito de garantizar la descarga, el almacenamiento o el transporte de las

mercancias. (Zuniga, 2001).

Para aplicar el margen de preferencia de compras del gobierno en Costa Rica, es
necesario que el interesado verifique que el pais de origen del producto que ofrece
es uno de los que poseen un Tratado de Libre Comercio con Costa Rica, y
posteriormente confirmar que dicho tratado regula las compras del sector publico,
que en la actualidad a productos de México, Chile o Reptiblica Dominicana., tal y

como se ha reiterado en el presente articulo.
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Asimismo, es requisito complementario, adjuntar en la oferta las certificaciones
que corresponden, con el objeto de demostrar que la firma solicitante cumple con
las reglas necesarias para poder optar por el margen de preferencia, entre ellos
certificado de origen, certificado del Ministerio de Industria y Comercio, donde
conste que efectivamente la firma puede optar por ese margen de preferencia y
cualquier otro documento donde se pueda verificar el argumento para la solicitud.
Para los certificados de origen se deben acatar las disposiciones contenidas en el
Decreto Ejecutivo No. 26835-MEIC del 22 de abril de 1998, “Reglamento

Centroamericano sobre el origen de las mercancias”.

Los exportadores deben aportar a la oferta un certificado de origen, el cual servira
para certificar que una mercancia que se exporte del territorio de una parte al
territorio de otra parte, califica como originaria, pudiendo asi gozar de los
beneficios de trato arancelario preferencial que contempla el Tratado de Libre

Comercio. (Corrales M. y Zuiga J.L., 2001).

Debe tenerse presente que las certificaciones de Origen de las Mercancias, deben
ser extendidas por las entidades rectoras del Comercio en cada pais, por ejemplo,
en Costa Rica es el Ministerio de Comercio Exterior y en México la Secretaria
General de Comercio o Economia. Estos certificados los expiden precisamente
autoridades competentes de cada pais, con el objeto de que fabricantes de otros
paises no se aprovechen de beneficios adicionando cualquier componente al

producto. (Corrales M. y Zuiiga J.L., 2001).

Ademads, el oferente puede solicitar la aplicacién de un margen de preferencia, sin
embargo, se aplicard y hard efectivo inicamente si existe al menos una empresa
costarricense compitiendo como oferente en el proceso de contratacién respectivo.
Pues de lo contrario, si no hay participacién de una empresa costarricense el
andlisis, evaluacién y comparacioén de ofertas se da en igualdad de condiciones,
sin distingo alguno sobre la nacionalidad (Contraloria General de la Republica,

Resolucién 700-2001)
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Por otra parte, un elemento a resaltar es que los certificados de origen son
subsanables de conformidad con lo dispuesto por el articulo 56.1 y 56.1.1.2 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, pues asi lo ha manifestado
la Contraloria General de la Republica, mediante resoluciones 700-2001 y 288-
2002, senalando que en los casos en que un oferente pese a realizar una solicitud
expresa de que se le aplique un margen de preferencia omitié presentar el debido
certificado de origen, la Administracién tiene la obligacion de aceptar que sea
subsanado, es decir, admitir que el proveedor presente dicho certificado atin con
posterioridad a la apertura de ofertas, pues se trata de un hecho histérico de mera
demostracion, sea una formalidad, es decir, corresponde a un elemento que por su

naturaleza no altera lo sustancial de la decision.

Consideraciones Finales
Los margenes de preferencia en compras del sector publico son aplicables en el
tanto se encuentre participando en un proceso de contratacion administrativa una

empresa nacional, a fin de que se aplique el mismo trato a la empresa extranjera.

Los tunicos Tratados de Libre Comercio que incorporan los margenes de
preferencia sobre compras del gobierno son el Tratado de Centroamérica con
Republica Dominicana, el Tratado de Costa Rica con México, el Tratado de
Centroamérica con Chile, y el Tratado de Centroamérica, Republica Dominicana
y Estados Unidos que se encuentra en proceso de ratificacion ante la Asamblea
Legislativa. Por lo tanto, inicamente podran aplicarse éstos margenes a favor de
los productos originarios de México, Chile o Republica Dominicana, y pronto los
de Estados Unidos y los paises centroamericanos (si se ratifica este Tratado). En
estos términos, en la actualidad los oferentes centroamericanos no tienen
legitimidad para invocar la aplicaciéon de Trato Nacional en una contratacion

administrativa.(COMEX, Oficio DGCE-490-00)
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Por otra parte, se debe diferenciar el principio de Trato Nacional en Compras del
Sector Publico del principio de Trato Nacional que se reconoce en forma general
contenidos en un Tratado de Libre Comercio, en razon de que para que el primero
sea aplicado debid ser regulado de modo especial, por corresponder a una materia
especifica. Es decir, no basta con que se incluya una disposicién general de trato
nacional, sino que debe incluir un capitulo donde se regule ampliamente la
aplicacion en las compras del gobierno, siendo que una cosa distinta es otorgar
trato nacional en materia de contratacion publica y otra establecerlo como una
disposiciéon general para garantizar los accesos a los mercados de las partes en

condiciones no discriminatorias.

El trato nacional general es el acuerdo de las partes en otorgar a los servicios y
prestadores de servicios de la otra parte, un trato no menos favorable que el que
concedan a sus propios servicios o prestadores de servicios, pero en el caso del
Trato Nacional en Compras del Sector Publico se requiere que ademds de su

mencion exista una regulacion especial del tema.

Pese a que existe este Principio de Trato Nacional en Materia de Compras del
Gobierno en algunos Tratados de Libre Comercio, en Costa Rica existe la
denominada Ley de Incentivos a la Industria Nacional No. 7017, la cual preceptia
que en cualquier compra del Gobierno de la Republica obligatoriamente se dara
preferencia a los productos manufacturados por la industria nacional, lo cual
evidentemente se contrapone a lo indicado en dicho margen de preferencia del
acuerdo internacional. En este sentido, se debe acudir al Principio Jerdrquico
contenido en el articulo 7 de la Constitucién Politica de Costa Rica que establece
que los tratados publicos aprobados por la Asamblea Legislativa tendran desde su
promulgacion o desde el dia que ellos designen autoridad superior a las leyes, por
lo que ante la contraposicion expuesta lo que debe privar es la aplicacion del

Trato Nacional en materias del sector publico indicada en la norma internacional.
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Simultdneamente, amparados en el voto 1319-97 de la Sala Constitucional, es
facultad de los interesados plantear la accion de inconstitucionalidad contra las
disposiciones legales que se opongan a un Tratado de Libre Comercio,
considerando precisamente la normativa superior del segundo, sin embargo, ello
no obsta a que cuando esta situacién se produzca, las normas legales se tengan

simplemente por derogadas automéaticamente.

En consecuencia, en todo proceso de contratacién administrativa que se lleve a
cabo en Costa Rica, en el que participen una empresa costarricense con una
empresa beneficiaria de un margen de Trato Nacional en compras del Sector
Publico proveniente de un Tratado de Libre Comercio, como es el caso de
Meéxico, Chile o Republica Dominicana, se les debe aplicar el mismo trato,

atendiendo precisamente a lo establecido en el Tratado que interesa.

Se complementa con lo anterior lo previsto en el articulo 5 de la Ley de
Contratacion Administrativa, al indicar que la participacion de oferentes
extranjeros se regird por el principio de reciprocidad, sea que a ellos se les
brindard el mismo trato que reciben los nacionales en el pais de aquellos, para lo

cual se debe aplicar el respectivo Tratado de Libre Comercio.

Por otra parte, es cuestionable el ambito de discrecionalidad que posee la
administracién para admitir o no desde el cartel de una contratacion los margenes
de preferencia segtin considere necesario a su criterio. La Contraloria General de
la Republica mediante oficio 705-2002 ha manifestado que cada administracion
licitante desde su cartel y en forma discrecional decide si aplica o no los margenes
de preferencia en un concurso concreto, todo con fundamento en la Ley 7388
referida a aprobacion de un empréstito por parte del Banco Interamericano de
Desarrollo. En este sentido, y atendiendo a lo que establece el articulo 7
Constitucional que determina el principio de jerarquia, los Tratados de Libre

Comercio tienen autoridad superior a las leyes.

21



Con fundamento en lo anterior, se considera que el criterio del ente contralor de
admitir que basados en una Ley de Empréstito, la Administracién pueda
determinar bajo su absoluto criterio si admite o no los margenes de preferencia en
sus contrataciones estd errado y genera una préctica inconstitucional, pues la
obligacién de dar trato nacional deviene de un Tratado Internacional con

supremacia sobre las leyes.

En definitiva, para aplicar los médrgenes de preferencia en compras del gobierno a
favor de una empresa extranjera que ofrece un producto en una Contratacion
Administrativa promovida por el Estado de Costa Rica, es necesario que el
interesado verifique el pais de origen del producto que brinda, para
posteriormente determinar si ese pais posee un Tratado de Libre Comercio
vigente en Costa Rica, y que éste incluya un capitulo bien regulado sobre compras
del gobierno. En la actualidad solamente es aplicable para los productos

originarios de México, Chile y Republica Dominicana.

Una vez determinada la procedencia del margen de preferencia, se debe adjuntar
con la oferta las certificaciones que demuestren que la firma cumple con las reglas
necesarias, entre ellos certificados de origen, el cual es extendido por las

entidades rectoras del comercio de cada pais.

Finalmente, para que sea aplicado en el proceso de contratacion administrativa
promovido, es necesario que participe una empresa de productos nacionales, pues
de lo contrario el andlisis, evaluacién y comparacion de precios se hace sin
distingo de nacionalidad (Contraloria General de la Reptblica, Resolucién 700-

2001).

En caso de que el oferente extranjero omita adjuntarle a su oferta el certificado de
origen, el mismo puede ser presentado con posteridad a la apertura de ofertas,
correspondiendo a una subsanacién vdlida legalmente, pues se trata de la

demostraciéon de un hecho histérico. (Contraloria General de la Republica,
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Resolucién 700-2001 y 288-2002), por lo que la Administracion se encuentra en

la obligacién de recibir dicho certificado.
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