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INTRODUCCION

En la contratacion administrativa el refrendo es un acto adminis-
trativo que hace posible la ejecucion del convenio o su eficacia (capa-
cidad de surtir efectos legales).

Este acto estd a cargo de la Contraloria General de la Republica,
por mandato constitucional del numeral 184.

Articulo 184 Carta Magna:

1 No se emitira ninguna orden de pago contra los fondos del
Estado sino cuando el gasto respectivo haya sido visado por la Contra-
loria; ni constituira obligacion para el Estado la que no haya sido
refrendada por ella (parrafo segundo).

1. CONCEPTO

Es un acto de aprobacion que concede la Contraloria en materia
de contratos administrativos. La Administracion obligada debera ges-
tionar y obtener la aprobacion previamente a dar la orden de inicio de
ejecucion del respectivo contrato (articulo 20 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Repiiblica).

Se debe indicar que el refrendo es un requisito sine qua non para
que el contrato administrativo pueda ser ejecutado o sea eficaz (Reso-
lucion de la Contraloria 328-2000).

EI contrato administrativo podria ser valido y perfecto, pero sin el
refrendo no seria ejecutable o eficaz (no podria surtir efectos juridicos).

Aqui se debe indicar que la autorizacion es previa al acto admi-
nistrativo correspondiente; v, la aprobacion, es posterior a este acto. En
el caso concreto, estamos en el terreno de los contratos administrativos.

A veces la redundancia se observa en algunos textos legales
cuando se afirma: “autorizacion previa’, ya que la autorizacion siempre

es previa o anterior a la emision del respectivo acto administrativo.

Por su parte la Contraloria General de la Reptiblica afirmo que el
refrendo es un acto de aprobacidén que tiene por objeto verificar la
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adecuacion de las contrataciones efectuadas por la Administracion
Publica con el ordenamiento juridico vigente.

Al ubicarse como punto intermedio entre el procedimiento de
contratacion y su etapa de ejecucion, bien podria decirse que pone fin a
la fase de formalizacion contractual, transformandose en un acto de
control previo que concede eficacia al contrato, con lo que posibilita que
éste despliegue sus efectos.

Claro estd que no debe ser entendido como una “autorizacion”,
de la cual difiere bastante.

La autorizacion, dentro de un contexto de fiscalizacion, consiste
en un acto previo por el cual un 6rgano o ente faculta a otro para que
emita un determinado acto o realice un comportamiento especifico. Se
catalogan como actos de caracter secundario que permite que se dicte el
principal, por lo que se erige en requisito de validez.

A diferencia de los anteriores actos, el refrendo, se emite con
posterioridad a que la Administracion realizO su actuacion de forma-
lizacion del contrato, y otorga eficacia plena a los contratos (oficio No.
7362 del 21 de julio del 2000). Por ello se dice que el refrendo es un acto
de aprobacion y no de autorizacion.

2. ADMINISTRACION PUBLICA Y REFRENDO

En el voto 5947-98 la Sala Constitucional afirmé que la obligacion
del refrendo pesa sobre toda la Administracion Publica, lo cual ratifica
el reglamento sobre las contrataciones de la Administracion Publica,
articulo 1.1:

Requeriran del refrendo de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, las contrataciones o conve-
nios, interinstitucionales y con sujetos de derecho
privado, que celebren los entes y 6rganos que inte-
gran la Administracion Publica, en el tanto compro-
metan fondos ptiblicos.

Por su parte el numeral 9 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Repuiblica, afirma que son fondos publicos:

Los recursos, valores, bienes y derechos propie-
dad del estado, de 6rganos, de empresas o de entes
publicos.
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3. SILENCIO POSITIVO Y REFRENDO

El articulo 20 de la Ley de la Contraloria manda que este ente
constitucional fiscalizador tiene 30 dias habiles para pronunciarse sobre
el refrendo solicitado por la Administracion. Si este plazo transcurre y la
Contraloria guardo silencio, se tiene por concedido el refrendo res-
pectivo (silencio positivo).

El Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones admi-
nistrativas, en su numeral 10 manda:

La Contraloria General de la Republica aten-
dera las gestiones de refrendo de contratos en un
plazo que no podra exceder de treinta dias babiles, a
partir de la fecha en que la Administracion inte-
resada baya satisfecho la totalidad de los requisitos
necesarios para resolver la gestion.

Esta disposicion queda complementada con los numerales 11 y 12
de este Reglamento.

Articulo 11:

La Administracion interesada debera gestionar
1y obtener el refrendo, previo a ordenar el inicio, de
ejecucion del respectivo contrato. La inexistencia o
denegacion del refrendo, impediran la eficacia juri-
dica del contrato y su ejecucion quedara probibida
bajo pena de sancion de nulidad absoluia.

Articulo 12:

Si a pesar de la inexistencia o denegacion del
refrendo la ejecucion contractual se realice me-
diante actividades. O actuaciones, éstas generaran
responsabilidad personal del servidor que las ordene
o ejecute, asi como de quienes pudiendo impedirlo
no lo hicieron. Igual disposicion sera aplicable para
el caso de modificaciones a los elementos esenciales
del contrato, ejecutadas sin contar con el refrendo
contralor.
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Por su parte el articulo 30 de la Ley de la Contraloria fue declarado
inconstitucional por el voto 998-98 SC.

Este numeral 30 decia:

En el caso de que la Contraloria no resuelva o
no se pronuncie dentro del plazo legal o reglamen-
tario establecido en relacion con los recursos de
apelacion en licitaciones publicas, el acto de adju-
dicacion se tendrda como vdlido y eficaz (parrafo
segundo).

Esta redaccion fue copiada en la Ley de contratacion adminis-
trativa, en su articulo 89, parrafo tercero:

Vencido el plazo para resolver su prorroga, sin
que se bhaya dictado la resolucion final, el acto
de adjudicacion se tendra por confirmado auto-
malticamente.

También el Reglamento de la contratacion administrativa,
numeral 99.4, fue declarado por la SC como inconstitucional ya que es
una repeticion de lo que enunciaba el citado numeral 89, parrafo tercero,
de esa Ley.

El voto 998-98, Considerando XXI, afirmé que hay obligacion de
pronunciarse sobre la peticion que hacen los particulares, no pudiéndose
alegarse complejidad o falta de tiempo para hacer justicia. Asimismo, el
apelante ante la Contraloria quedaria burlado ya que si ésta no resolvia
se tenia, automdaticamente, por confirmado el acto de adjudicacion, favo-
reciéndose a la Administracion adjudicante y al adjudicatario (también,
votos 1589-90, 661-91, 1711-94, 1206-96).

4. INAPLICACION DE LA TESIS DEL SILENCIO POSITIVO
A LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Por el voto 1052-01 SC, se afirmé que en materia de concesiones
administrativas del Estado, no cabia el silencio positivo como tampoco en
el campo ambiental (votos 2954-94, 1730-94, 55006-94, 2233-93, 68306-
93, 1731-94), en funcion de la proteccion a los intereses publicos.
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Sostiene Vargas que tampoco procede en el terreno del refrendo
el silencio positivo, por cuanto los contratos administrativos tienen
naturaleza de servicio publico, se refieren a bienes y servicios publicos,
uso de bienes demaniales; tampoco en la explotacion de recursos
naturales o que impliquen el uso de bienes publicos (cit., pags. 223 a
225, 227, 2002).

Comparto la tesis de Vargas en el sentido de que en materia de
refrendo no cabe el silencio positivo, por la proteccion a los intereses
publicos, generales o de la comunidad..

En los demas casos referidos a la tesis del silencio positivo, el
numeral 331 de la Ley de Administracion Publica manda que el plazo
para que surja el silencio positivo sera de un mes, a partir de que el
organo administrativo reciba la solicitud de autorizacion, aprobacion o
licencia con los requisitos legales.

Si existe falta, total o parcial, de esos requisitos legales, el silencio
no puede operar.

La Sala Primera del Poder Judicial en la Sentencia 83-F-94 de las
15:05 del 19 de octubre de 1994, afirmé que para que opere el silencio
positivo, debe el particular haber cumplido en su gestion con todos y
cada uno de los requisitos exigidos por la norma, pues de lo contrario
implicaria la ausencia de presupuestos esenciales para la existencia del
acto, no pudiendo operar el silencio positivo cuando se omita alguno
de ellos, aunque el Organo o funcionario encargado no realice la
respectiva prevencion. Lo contrario implicaria aceptar la existencia de un
acto administrativo que no retne los presupuestos esenciales para su
validez, no pudiendo en el caso concreto subsanarse el vicio
(Considerando V).

Por ello, estimo que la redaccion de los articulos 11 y 12 del
citado Reglamento de refrendos, estin orientados a negar la tesis del
silencio positivo en esta materia.

Citar aqui lo que dice el voto 3027-00 en cuanto a que la ley cede
frente a la norma constitucional que le da a la Contraloria plena
autonomia funcional para ejercer el control y los refrendos, de tal modo
que la ley de la propia Contraloria, articulo 20 seria inconstitucional por
ese silencio positivo atribuido.
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La pregunta que se puede hacer es:

¢Adonde estaba la Contraloria que permitié que ese numeral 20
quedara con esa redaccion sobre el silencio positivo?

Aqui existe responsabilidad objetiva (por los resultados y por
omision) de parte de la Contraloria al permitir que en ese articulo 20
quedara plasmado tal silencio positivo en materia del refrendo.

Respecto de ese numeral 89, parrafo 3° de la LCA en cuanto a que
si la Contraloria no resolvia una apelacion de un acto de adjudicacion de
una licitacion, se mantenia el acto adjudicatorio, no existe respon-
sabilidad objetiva del ente contralor, ya que —en su oportunidad— envio6 a
la Asamblea Legislativa dos dictdimenes senalando las inconstitu-
cionalidades del proyecto de la Ley de contratacion administrativa (ahora
Ley de la Republica) y en este Poder Legislativo ni se leyeron esos
documentos, sino que los archivaron. La misma infortunada suerte corrie-
ron los demas estudios y documentos que la empresa privada y el sector
publico mandé al Poder Legislativo respecto de ese proyecto de ley.

Por estas razones, la Camara de Representantes de Casas Extran-
jeras (CRECEX) como el suscrito, presentamos acciones de inconstitucio-
nalidad en contra de normas de esa ley abiertamente inconstitucionales.
La Sala Constitucional en el voto 99898 procedi6 a declarar como
inconstitucionales esas normas como también aquellas del reglamento
de esa ley.

Al presente, el Estado ha tenido voluntad politica solo para
promulgar nuevos articulos 27 y 84 (normas sobre montos de
contratacion y de impugnacion), que siguen siendo inconstitucionales
(a la luz del voto 998-98) por cuanto esos montos son muy elevados y
dejan como excepcion a la licitacion publica, como medio de seleccion
del contratista pablico. (Ver La Gaceta N° 1 del 2 de enero del 2003, en
cuanto a esos montos elevados; para febrero de este ano se espera la
publicacion, a cargo, también de la Contraloria, de nuevos montos con
limites muy altos).

Se explica que el reglamento de refrendos, en su articulo 11 citado,
mande que la

“inexistencia o denegacion del refrendo impediran
la eficacia juridica del contrato y su ejecucion
quedara probibida, bajo la pena de sancion de
nulidad absoluta’.
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Y, que el numeral 12, citado, de ese Reglamento de refrendos,
manda que:

Si a pesar de la inexistencia o denegacion del
refrendo la ejecucion contractual se realice me-
diante actividades o actuaciones, éstas generaran
responsabilidad personal del servidor que las ordene
o ejecute, asi como de quienes pudiendo impedirlo
no lo hicieron. Igual disposicion sera aplicable para
el caso de modificaciones a los elementos esenciales
del contrato, ejecutadas sin contar con el refrendo
contralor.

En esas normas la palabra “inexistencia’, quiere decir que el
refrendo no se ha producido, ya que no existe. No hacen alusion ninguna
esos articulos 11 y 12 del Reglamento de refrendos, al silencio positivo.
Lo ignoran de plano.

5. INCLUSION Y EXCLUSION RESPECTO DE LA OBLIGACION
DEL REFRENDO

° Inclusion

Por el voto 5947-98 SC, Considerando VII, se afirm6 que el
refrendo del articulo constitucional 184, es de aplicacion para toda la
Administracion Puablica, sin excepcion alguna, al no distinguir la norma
constitucional si se trata de una institucion del gobierno central,
institucion autonoma u 6rgano desconcentrado.

° Exclusion

Mediante votos 5947-98 y su adicion 9524-99, la Sala Constitu-
cional, afirmo:

que es constitucionalmente posible que en atencion
a la naturaleza, objeto y cuantia de la contratacion
de que se trate, la Contraloria General de la Repu-
blica establezca condiciones razonables, proporcio-
nadas y acordes con los principios constitucionales
que rigen la contratacion administrativa ) sus
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propias competencias y a la facultad que el articulo
184 de la Constitucion Politica le confiere para
refrendar los contratos del Estado, con lo que
comprende a toda la Administracion Publica sin
excepcion alguna, con miras a no crear meca-
nismos que afecten una expedita gestion administ-
rativa, y en atencion al interés puiblico.

Ademas, por el voto 3027-00 se ratifico que es:

competencia exclusiva de la Contraloria General de
la Repuiblica diseniar diversos mecanismos y modos
para efectuar el control de la contratacion adminis-
trativa, en razon del monto, la materia y la institu-
cion publica que realice la contratacion, conforme
a los principios que la propia Constitucion Politica
da, y obviamente dentro del marco legal que le
confiere su propia ley orgdanica.

Por ello resulta acertado afirmar que es
constitucionalmente posible que en atencion a la
naturaleza, objeto y cuantia de la contratacion de
que se trate, este organo establezca condiciones
razonables y proporcionadas a la facultad que el
articulo 184 constitucional le otorga para refrendar
los contratos del Estado con miras a no crear meca-
nismos que afecten una expedita gestion adminis-
trativa, y en atencion al interés ptiblico; toda vez
que el refrendo debe entenderse como parte de las
atribuciones de fiscalizacion de la hacienda piiblica
que le corresponde en exclusiva a la Contraloria,
para cuyo ejercicio posee absoluta independencia
Jfuncional y administrativa, en virtud de lo dispuesto
por el propio articulo 183 de la Carta Fundamental,
motivo por el cual puede definir los alcances, meca-
nismos y procedimientos de fiscalizacion superior,
incluso frente al legislador, si éste afecta su inde-
pendencia, seguin se anoté con anterioridad en el
voto 998-98.

En virtud de lo anterior, la Contraloria General
de la Republica estimé razonable, proporcional y
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ajustado a los principios constitucionales que rigen
la contratacion administrativa, conocer por la via
del refrendo, en cuanto a su cuantia, aquellos con-
tratos que representan un volumen significativo del
gasto presupuestado para las administraciones
publicas, para la adquisicion de bienes y servicios
no personales, considerando las diferencias presu-
puestarias existentes entre las distintas entidades,
excluyendo los que por su baja cuantia, objeto o
naturaleza, pueden ser ejecutados sin el refrendo
contralor. Asi las cosas, con el proposito de aplicar la
disposicion de la Sala Constitucional, el Organo
Contralor establecio estratos institucionales, de
conformidad con el presupuesto para la adquisicion
de bienes y servicios no personales y, dentro de cada
uno de esos estratos, fijé los limites a partir de los
cuales las distintas administraciones deberian
someter sus contrataciones al refrendo contralor.

Asi se entiende por qué se emitid el Reglamento sobre el refrendo
de las contrataciones administrativas.

Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones
administrativas
(Gaceta N° 28 del 9 de febrero de 2002)

o Inclusion
El articulo 1 de este Reglamento manda que:

con las excepciones que indica el numeral 2 si-
guiente, requeriran del refrendo de la Contraloria
General de la Repiiblica, las contrataciones o con-
venios, interinstitucionales y con sujetos de derecho
privado, que celebren los entes y organos que inte-
gran la Administracion Puiblica, en el tanto compro-
metan fondos piiblicos.

° Exclusion

El articulo 2 de este Reglamento detalla las contrataciones admi-
nistrativas excluidas del refrendo contralor.
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Funcidon constitucional de la Contraloria y el refrendo

Este voto 3027-00 de la Sala Constitucional es relevante para los
efectos de la delimitacion constitucional de las funciones de este 6rgano
fiscalizador de la hacienda publica. Por ello, lo citamos de un manera
mads extensa.

En efecto, la funcion contralora y fiscalizadora
de la Hacienda Priblica que la propia Constitucion
Politica le ha encomendado a la Contraloria Gene-
ral de la Republica, que entre otras funciones y
competencias, debe encargarse del control de la
eficiencia de la Administracion (articulo 17 de su ley
Organica), de la fiscalizacion y aprobacion de los
presupuestos de un numeroso grupo de entes
publicos (articulo 18 ibidem), aprobar los contratos
que celebre el Estado (articulo 20 ibid) de aprobar y
examinar las liquidaciones presupuestarias anuales
de esos entes, de realizar auditorias sobre los entes
publicos y aquellos que manejen fondos de tal
naturaleza (articulo 21 de la Ley senalada), la facul-
tad para establecer y uniformar, mediante reglas y
condiciones de obligado cumplimiento, la forma en
que los distintos entes piiblicos han de proceder en
su relacion con el ente contralor, de modo que no
cabe duda de que deben estar sujetos, por conve-
niencia contralora y por ser juridicamente posible, a
sistemas generalizados.

Quedo claro en la sentencia recurrida —mnii-
mero 05947-98, de las catorce horas treinta y dos
minutos del diecinueve de agosto de mil novecientos
noventa y ocho-, que el refrendo de la contratacion
administrativa a cargo de la Contraloria General de
la Repuiblica es de aplicacion a toda la adminis-
tracion publica, con lo que se incluye no sélo a los
organos que se financian con el plan de gastos de la
Administracion Central, sea la Asamblea Legisla-
tiva, Poder Ejecutivo (Presidente de la Repuiblica y
Ministro respectivo), el Poder Judicial, el Tribunal
Supremo de Elecciones, la Contraloria General de la
Republica y la Defensoria de los Habitantes, sino
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también a los organos descentralizados y descon-
centrados de la Administracion Publica, con lo que
se hace extensivo a los bancos que conforman el
sistema bancario nacional. Dos son los principios
constitucionales que dan fundamento a esta
posicion: el articulo 182 de la Constitucion Politica,
establece que los principios constitucionales que
orientan la contratacion administrativa son de apli-
cacion para toda la Administracion Publica, sin
excepcion alguna, al no distinguir la norma consti-
tucional si se trata de una institucion del gobierno
central, institucion auténoma u organo descon-
centrado; y del articulo 184 constitucional deriva el
principio rector del control de la contratacion admi-
nistrativa realizado directa y exclusivamente por el
organo constitucionalmente encargado de la vigi-
lancia vy fiscalizacion de la bacienda puiblica. Es
Sfuncion esencial de la Contraloria General de la
Republica la fiscalizacion de la bacienda ptiblica,
por mandato constitucional —articulo 183 constitu-
cional-, pudiendo realizar esta funcion a través de
diversas modalidades de control, sea el refrendo y
otros medios, como el auditoraje o las inspecciones,
o la misma apelacion o la intervencion a posteriori.
En este sentido, debe tenerse en cuenta que asi como
la norma constitucional refiere a la legislacion
ordinaria para que ésta establezca las diversas
modalidades de la contratacion administrativa, en
razon de su monto, configurandose asi, la licitacion
puiblica, la licitacion privada, contratacion directa,
Yy remate con procedimiento alterno, segiin la
clasificacion dada por la Ley de la Administracion
Financiera de la Repuiblica, niimero 1279, de dos de
mayo de mil novecientos cincuenta y uno derogada
por la Ley de la Contratacion Administrativa,
numero 7494, de dos de mayo de mil novecientos
noventa ) cinco, adicionada y reformada por Ley
nuimero 7612, de veintidos de julio de mil nove-
cientos noventa y seis, que establece la siguiente cla-
sificacion: licitacion piiblica, licitacion por registro,
licitacion restringida, remate y contratacion direc-
ta; asi, es competencia exclusiva de la Contraloria
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General de la Repiblica, el diseniar diversos me-
canismos y modos para efectuar el control de la
contratacion administrativa, en razon del monto,
la materia y la institucion publica que realice la
contratacion, conforme a los principios que la propia
Constitucion Politica da, y obviamente dentro del
marco legal que le confiere su propia Ley Orgdnica.

7.  CONCLUSION

Con rango constitucional el refrendo de los contratos administra-
tivos, se ejerce por la Contraloria General de la Republica, como parte del
control juridico-contable de la hacienda publica.

El refrendo es el acto administrativo contralor necesario e

imprescindible para que el respectivo contrato pueda ser eficaz (es decir,
ejecutado).
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