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24 de junio, 2004


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No.  06617

24 de junio, 2004

DI-AA-1253

Licenciado

Jorge Vargas Torres

Proveedor Institucional

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

Estimado señor:

Asunto:  Se remite para su refrendo, Addendum a contrato de mantenimiento de los ascensores del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el cual se suscribió  inicialmente, entre ese Ministerio y  la empresa Elvatron S.A.

Se da respuesta a su oficio DP-187, mediante el cual se somete a la consideración de esta Unidad -a efectos de otorgar el refrendo constitucional- el Addendum al contrato descrito.

Realizado el estudio de rigor, se procede a devolver el Contrato de marras sin trámite alguno. Lo anterior con fundamento en  las razones que de seguido se expondrán:

1. Antecedentes

De conformidad con los documentos visibles al expediente aportado se tiene que:

· El 22 de julio de 2003, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social suscribió contrato por concepto de mantenimiento de los ascensores  de su Edificio Central “Presbítero Benjamín Núñez”, con la empresa Elvatron S.A. (Folios 116 a 125).

· El 16 de setiembre de 2003, el contrato antes citado fue refrendado  por la Unidad Interna de esa Cartera, mediante oficio AL-DESAF-159-2003.

· El 21 de noviembre de 2003, mediante escritura número ciento cincuenta, rendida ante la Notario Pública, Marianne Lerow Dundorf,  la empresa Elvatrón S.A.  por medio de compraventa de establecimiento mercantil, cedió a la sociedad Elevadores Schindler S.A. el traspaso de la división de ascensores, escaleras eléctricas y afines de su propiedad. (Folios 140 a 142)

· El 4 de febrero de 2004, la empresa Elvatrón S.A. solicita a ese  Ministerio autorización para la cesión del contrato descrito en el punto primero de esta sección y realizar el trámite respectiva ante la Contraloría General. (Folios 161 a 163)

· El 08 de marzo de 2004, se rinde el Informe Número 001-2004 de la Asesoría Legal de esa Dependencia Ministerial, en el cual se analiza la situación expuesta por Elvatrón S.A. y se indica que: “ Como conclusión, se puede tener que esta administración puede autorizar la cesión de contrato de mantenimiento preventivo y correctivo de los ascensores del edificio central del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, entre la empresa Elvatrón Sociedad Anónima y Elevadores Schindler Sociedad Anónima, teniendo en cuenta que por tratarse de la cesión de un porcentaje superior al 50% del contrato, esta cesión debe ser aprobada por la Contraloría General de la República”. (Folios 173 a 177)

· El 17 de marzo de 2004, el Departamento de Proveeduría de esa Administración, emite la Resolución –DP-011-2004, en cuyo “Por tanto” se lee: “De conformidad con los argumentos de hecho y de derecho tomados a consideración para la presente resolución, se procede a autorizar la cesión de contrato de mantenimiento preventivo y correctivo de los ascensores del edificio central del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, entre las empresas Elvatrón Sociedad Anónima y Elevadores Schindler Sociedad Anónima. Todo debe sujetarse a los mismos lineamientos y principios que rigen los procesos ordinarios de contratación”. 

· El 23 de marzo de 2004, se suscribe Addendum al contrato principal, cuyo objeto es el reconocimiento del traspaso y cesión realizada entre las empresas de cita, estableciéndose que “a partir del refrendo de la Contraloría General de la República, el CONTRATISTA del contrato en referencia será ELEVADORES SCHINDLER S.A.”. (Folios 183 y 184)

· El 19 de mayo de 2004, se presentó ante esta Contraloría General el Addendum de marras, solicitándose ante esta Unidad el refrendo del mismo.

2. Sobre el contenido y la aplicación del artículo 36 de la Ley General de Contratación Administrativa y 39 de su Reglamento

La cesión de derechos y obligaciones del contratista se encuentra regulada en el artículo 36 de la Ley de Contratación Administrativa y el artículo 39 de su reglamento, los cuales se expresan así:


“Artículo 36.- Límites de la cesión
1. Los derechos y las obligaciones del contratista no podrán cederse sin la autorización previa y expresa de la Administración contratante, por medio de acto debidamente razonado. 

2. Cuando la cesión corresponda a más de un cincuenta por ciento (50%) del objeto del contrato, se requerirá autorización previa de la Contraloría General de la República. En ningún caso la cesión procederá en contra de las prohibiciones establecidas en el artículo 22 de la Ley.”

“Artículo 39.- Límites de la cesión
39.1 Los derechos y obligaciones del contratista no podrán ser objeto de cesión, salvo autorización previa y expresa de la Administración contratante emitida por medio de una resolución debidamente razonada, cuando circunstancias de fuerza mayor u otras muy calificadas así lo aconsejen en beneficio del interés público y las condiciones personales y profesionales del virtual cesionario lo califiquen como apto para asumir los compromisos del contratista. No se considerará como cesión, la disposición que haga el contratista sobre la forma y destino del pago.

39.2 Sin embargo, cuando la cesión corresponda a más de un cincuenta por ciento (50%) del objeto o el monto de lo contratado, se requerirá autorización de la Contraloría General de la República.

39.3 En ningún caso la cesión procede en contra de las prohibiciones establecidas en el artículo 22 de la Ley de Contratación Administrativa”.

Así, y en apego de las normas transcritas, deberá contar la Administración correspondiente, ante el supuesto de una cesión superior al 50% del objeto o monto contratado,  con la aprobación de esta Contraloría General.

3. Sobre la autorización requerida para una cesión contractual 

Si bien es cierto esta figura está contemplada y debidamente normada por la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, debe señalarse que la aprobación a la que se hizo mención líneas atrás, es un acto que debe de realizarse de forma previa a la suscripción y formalización de cualquier documento mediante el cual se plasme la voluntad de las partes involucradas.

En el presente caso, se remite a esta Unidad un Addendum, en cuya cláusula primera se expone como objeto del mismo la cesión de derechos que sobre el contrato principal hace la empresa Elvatrón S.A. a favor de Elevadores Schindler, situación que pone de manifiesto que la cesión que se da corresponde a un 100% del objeto contratado, lo que implica contar con la autorización referida, la cual no conforma parte de los documentos que constan en el expediente levantado al efecto.

4. Sobre la diferencia existente entre un acto de aprobación y una autorización

Se colige de la forma en que actuó esa Administración, que existe una confusión respecto a lo que es una aprobación y una autorización, no siendo ambas figuras lo mismo y por ende no teniendo éstas iguales efectos. En virtud de ello, conviene hacer la diferenciación entre ellas:

· Acto de aprobación

Tratándose específicamente del refrendo, se tiene que este es un acto administrativo de aprobación  de las obligaciones que adquiere la Administración Pública (Véase artículo 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General).

La aprobación es un acto administrativo por medio del cual, al amparo de un marco legal ya establecido, un acto válido dictado por otro órgano, adquiere su eficacia, lo que implica que a partir de ese momento se reconoce su ejecutividad; así “mientras la aprobación no se realiza, el acto es incapaz para producir efecto, y una vez otorgada produce el efecto desde que se dictó en forma retroactiva: “de ello nace la regla de que el acto sometido a aprobación o control- y en general el pendiente en virtud de una condición legal- puede ser revocado y no puede ser impugnado, dada la carencia de efectos que padece”
.

Así, “el refrendo como acto de aprobación en ejercicio de tutela, control o fiscalización de los fondos públicos, debe estar dirigido concretamente a una verificación de legalidad del acto previo, con la limitación objetiva que impone la existencia del acto sin posibilidad de sustitución o modificación cuando de aprobación se trata”
, ergo la figura constitucional reconocida en el artículo 184 de la Carta Magna, otorga eficacia jurídica al acto, viendo él mismo ante su omisión imposibilitado jurídicamente de surtir efectos.

· Acto de autorización

Por su parte, el acto de autorización “consiste en un acto administrativo de control, por el cual un órgano faculta a otro a dictar un acto determinado”. Así, “en virtud de una autorización, un órgano administrativo inferior queda facultado para desplegar una cierta actividad o comportamiento”
. 

Se tiene entonces que, mediante un acto de autorización lo que se está haciendo es una declaración o reconocimiento de derechos ya existentes, con base en el ordenamiento jurídico que se invoca para su emisión. Lo anterior en virtud de que “la Administración que autoriza debe realizar de manera previa una ponderación de legalidad dentro del marco del interés público en que se sustenta la solicitud de autorización
”, desestimándose así la discrecionalidad ante su otorgamiento o no.

Sobre el particular, la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría, en su Resolución RC-328-2000 de las trece horas del veintidós de agosto de 2002, se manifestó diciendo:

“ (...) La autorización, dentro de un contexto de fiscalización, consiste en un acto previo por 

el cual un órgano o ente faculta a otro para que emita un determinado acto o realice un comportamiento específico. Se catalogan como actos de carácter secundario que permite que se dicte el principal, por lo que se rige en requisito de validez (...)”.

Como corolario de lo expuesto, se tiene que, mientras el acto de aprobación otorga eficacia al acto, el de autorización le otorga validez, y mientras el primero de ellos se caracteriza  por generar efectos ex tunc, es decir que se presume legítimo todo lo actuado, el segundo de ellos produce efectos ex nunc, lo que implica efectos  desde la emisión del acto autorizado.

Se culmina este aparte, señalando que el trámite para la obtención de la autorización de cesión contractual, como la requerida en el presente caso, no es el mismo a realizar tratándose del refrendo, estando facultada para el primero la División de Asesoría y Gestión Jurídica de este Órgano Contralor, y en el caso del segundo, la Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones de ese mismo Ente.

5. Sobre la posibilidad de solicitar el refrendo para el Addendum de marras

De conformidad con los registros de ingreso de contratos y addenda con los que cuenta este Unidad, se tiene que el contrato principal no fue sometido a estudio para posible refrendo.

Al respecto, debe indicarse que este Ente Fiscalizador, en pluralidad de ocasiones, se ha manifestado diciendo que en el supuesto de un addendum de un contrato principal que no fue conocido por esta Contraloría General para la aprobación constitucional de refrendo, no debe entonces remitirse a este Despacho. Lo anterior, en aplicación del principio “lo accesorio sigue a lo principal”. Así, mediante Oficio 8124 del 11 de agosto de 2000, se dijo:

“...El artículo 7 del Reglamento de Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública establece que: “Los documentos en que consten modificaciones a los elementos esenciales de los contratos refrendados, deberán contar con el respectivo refrendo, de forma previa a su ejecución”. Interpretando a “contrario sensu” el articulado anterior, se deduce que las modificaciones (addenda) a contratos principales no refrendados no requieren de refrendo, por aplicación del principio que lo accesorio sigue a lo principal.  Siendo ello así, en el caso presente no se requeriría en principio enviarlo a este órgano contralor para cumplir el trámite señalado”.

6. Conclusiones

· La autorización de un acto, no posee los mismos efectos que la aprobación de éste, por lo que no puede uno sustituir al otro y viceversa.

· Tratándose de la aprobación reconocida en los numerales 36 y 39 de la Ley General de Contratación Administrativa y su Reglamento respectivamente, corresponde  ésta ser otorgada por la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General y no por la Unidad que emite el presente Oficio.

· No requiere de refrendo contralor aquel addendum de contrato principal que no fue sometido inicialmente a este trámite.

Atentamente,

Licda. Carolina Cubero Fernández

Fiscalizadora Asociada
CCF/lmu

ci  Archivo Central

Ni:  10145

2004003165

(  Contratos

� Vargas Mata, Randall. “El refrendo constitucional: ¿Requisito de validez  o eficacia de los contratos administrativos?”. Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2002. Páginas 170-171


� Idem. Página 176


�  DROMI citado por Vargas Mata, Randall. “El refrendo constitucional: ¿Requisito de validez  o eficacia de los contratos administrativos?”. Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2002. Páginas 177


� Idem. Página 179





