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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA
               Al Contestar refiérase

al  oficio  Nº   1 0 6 5 9  
6 de setiembre, 2004
                                                                              DAGJ-2252-2004
Señor

Maurilio Aguilar Rojas

Subgerente de Operaciones a.i.

Banco Popular y de Desarrollo Comunal

Estimado señor:

Asunto: Se atiende consulta sobre voto 2003-11398.

Nos referimos a su oficio SO-362-2004 presentado ante esta Contraloría General el 27 de mayo último, por el cual formula diversas inquietudes en relación con el voto 2003-11398 de 10 de mayo de 2004, el cual anuló por inconstitucional el artículo 77 de la Ley de Contratación Administrativa. Explica en su nota que uno de los contratos de mayor aplicación es arrendar a particulares sus bienes inmuebles para establecer sucursales bancarias, visto lo cual es de sumo interés lo resuelto por la Sala Constitucional en el citado voto. 

I. Origen de la consulta.

Ante esta situación se consultó a la Asesoría en Contratación Administrativa sobre los alcances del fallo, la cual respondió que: “... desde su punto de vista la Sala Constitucional consideró que la norma impugnada era inconstitucional porque menoscaba y reducía el derecho de propiedad, pero también indica que la instancia constitucional reconoce que si en los carteles se hubiese mencionado la condición de plazo indefinido que contenía la norma, y de esa forma se hubiese puesto en conocimiento anticipadamente al particular de esta condición, el contratista habría tenido la posibilidad de contratar conociendo los términos y condiciones, o de negarse a participar si consideraba el negocio adverso a sus intereses”. 

Agrega que esa Subgerencia confía plenamente en la tesis sostenida por la Asesoría Legal, pero como esta misma recomienda solicitar criterio a este Órgano Contralor, dado que el fallo no es claro en varios aspectos importantes, se somete el tema a consulta. 

Pese a lo anterior, cabe advertir que si bien la Contraloría General se entiende como ente rector de la Hacienda Pública, con un papel también preponderante en materia de contratación pública, vistas las competencias asignadas por la Ley de Contratación Administrativa, tanto en los controles previos como posteriores y la función de jerarca impropio de la Administración, lo cierto es que la posición que este Despacho externe en el presente oficio habrá de entenderse como una opinión jurídica. Esto, al margen de que algunos de estos aspectos puedan ser cuestionados vía recursiva, (objeción-apelación) en cuyo caso, las partes deberán atender lo que se llegue a resolver en cada caso, conforme las regulaciones existentes.

Por otra parte y aún con el casuismo que caracteriza a esta materia, una medida prudente y acorde al impacto del fallo en la dinámica de las relaciones contractuales vigentes y futuras, hubiera consistido en solicitar a la Sala, vía adición y aclaración, definir la “constitucionalidad” de pactar, por mutuo acuerdo, contratos de arrendamiento por plazo indefinido, cuando el cartel así lo haya regulado. Esto, toda vez que ese Tribunal es el único que puede interpretar sus propios fallos; alternativa que ha sido utilizada en otros casos habida cuenta que ningún fallo, por completo que pretenda ser, puede dar respuesta a todas las interrogantes que se puedan generar, en cuyo caso ha de acudirse a lo dispuesto por el artículo 12 de la Ley de Jurisdicción Constitucional. 

En resumen, interpretar regulaciones propias del régimen arrendaticio o bien, pretender su suplir un eventual dimensionamiento de la Sala Constitucional, son tareas que exceden nuestra competencia, de allí el carácter con que se atiende. 

II. Sobre el contenido del voto 2003-11398.

Para abordar el tema consultado es preciso tener en cuenta lo resuelto por la Sala Constitucional, en los aspectos pertinentes o que generen mayor inquietud. 

“VI.- Del plazo indefinido en los contratos de arrendamiento. / En relación con la norma impugnada, al establecer ésta que los contratos de arrendamiento de inmuebles que suscriba la Administración serán entendidos por plazo indefinido, estima la Sala que dicha disposición no es válida desde el punto de vista constitucional. La prolongación de la vigencia del contrato de arrendamiento impide al propietario su libre disposición y el ejercicio pleno del dominio sobre ese inmueble, aunque esa limitación no le impide seguir recibiendo las sumas correspondientes ... La Administración Pública, si bien busca satisfacer el interés general, y en el caso de la prestación de servicios públicos debe garantizar su continuidad, esa situación puede ser prevista desde el cartel y aceptada en forma previa y expresa por el particular, siempre y cuando se definan los términos y condiciones de la contratación, buscando que el administrado contratante conozca previamente y en forma amplia, las condiciones en que va a obligarse. ... VIII. Derecho de propiedad. Por las mismas razones ya mencionadas, la Sala estima que la norma impugnada es contraria al artículo 45 de la Constitución Política. El artículo 77 de la Ley 7494 impone una limitación excesiva a la propiedad privada, una carga que el propietario debe tolerar en un contrato de arrendamiento con la Administración que no proviene del propio cartel, lo que lo privó de tener pleno conocimiento acerca de las condiciones del contrato antes de decidir participar en el procedimiento licitatorio. La norma impugnada permite a la Administración permanecer en un inmueble aún después de vencido el plazo convenido, debilitando en forma inaceptable el derecho de propiedad del arrendante”. 

III. Legislación aplicable.

La Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, contiene varias normas de interés para el caso. 

Artículo 6 “El Estado, los entes públicos descentralizados y las municipalidades, en calidad de arrendadores o arrendatarios, están sujetos a esta ley, salvo disposición expresa de su propio ordenamiento jurídico. / El procedimiento de licitación se rige por las disposiciones legales y reglamentarias de la contratación administrativa”. 

Artículo 69. “En los arrendamientos para otros destinos ajenos a vivienda, las partes podrán convenir los períodos, la forma y los montos de los reajustes. / A falta de convenio entre las partes, al final de cada año de contrato se podrá plantear el proceso sumario para definir el reajuste de precio, o bien, ...”

Artículo 70. “La duración del arrendamiento no podrá ser inferior a tres años. Se entenderán convenidos por el plazo de tres años, los arrendamientos para los que se haya estipulado una duración inferior o no se haya fijado el plazo de duración. El plazo se contará a partir del día en que el arrendatario reciba el bien”. 

Artículo 71. “Habrá prórroga tácita del arrendamiento cuando el arrendador no haya notificado al arrendatario, la voluntad de no renovar el contrato por lo menos tres meses antes de la expiración del plazo original o el prorrogado anteriormente. / La prórroga tácita será por un nuevo período de tres años, cualquier que sea el plazo inicial del contrato o el destino del bien. / Con la prórroga tácita, quedan vigentes todas las estipulaciones del contrato. / Sin perjuicio de la prórroga tácita operada, las partes podrán convenir en modificar las cláusulas del contrato”.

IV. Criterio del Despacho. 

Con base en lo anterior, se procede a atender las dudas en el mismo orden de su presentación. 

“1) 1.1. ¿Puede el Banco interpretar y continuar aplicando la condición de plazo indefinido en los casos en los que ya tiene contratos y en los que indicó en el cartel la referida condición, y por ende los contratistas conocieron de esa condición anticipadamente, tal y como lo menciona la Sala en su fallo; o esos contratos deben ser entendidos como de plazo cierto? 1.2 ¿Cuál sería su plazo?

El continuar con la ejecución de ciertos contratos de arrendamiento de inmuebles bajo las mismas condiciones pactadas, sea a plazo indefinido, a condición de que ese aspecto haya sido previsto en el cartel, parte de un supuesto y es entender como “constitucional” la posibilidad de que la Administración convenga arrendamientos por plazo indefinido, no por imperativo legal sino cartelario, punto central de la consulta. 

En su fallo, la Sala es unánime en considerar que la posibilidad prevista en el artículo 77 de la Ley de Contratación Administrativa,  de que un contrato pactado a cualquier plazo, pueda ser entendido –en cualquier momento– por plazo indefinido, a voluntad de la Administración, es vaciar de contenido el derecho de propiedad y por ende es inconstitucional por contravenir el artículo 45 constitucional.  

Existe diferencia entre lo que podría llamarse “prórroga legal” y “prórroga convencional”. La primera es prevista por ley y en ese tanto no requiere estar inserta en un contrato. La segunda, se da por acuerdo de partes y necesariamente debe ser regulada dentro de la relación  contractual. 

El anterior artículo 77 establecía como regla que el plazo del arrendamiento se entendería “indefinido” en beneficio de la Administración, sin importar el plazo que en un inicio las partes pudieran haber pactado. De hecho, al estar prevista la norma de esa forma, la regla se invocaba al margen de que la estipulación estuviera o no contemplada en el cartel. El mecanismo funcionaba sin requerir la anuencia del arrendante, constituyendo una especie de prórroga legal automática, en interés de la Administración. 

Al declararse la inconstitucionalidad de la norma dejó de existir el sustento para una prórroga legal, restando la duda de si “convencionalmente” se pudo haber pactado o se puede llegar en lo sucesivo a pactar un arrendamiento a plazo indefinido. Es decir, si la Administración comunica en el cartel a potenciales oferentes que el contrato será por tiempo indefinido, el punto a resolver es si esa alternativa no se opone a lo resuelto por la Sala Constitucional. 

Desde un punto de vista práctico, sea por la aplicación inconsulta de una medida legal o por un convenio de partes, el resultado para el arrendante de un contrato pactado a plazo indefinido es el mismo. El contratista se mantiene a la expectativa de que la Administración decida concluir el contrato. En ambos casos, el arrendante enfrenta una limitación excesiva a sus derechos, máxime si como lo apunta el magistrado Ernesto Jinesta, en su voto salvado al fallo que se comenta, los entes públicos tienen una marcada vocación de permanencia en el tiempo. 

Por otra parte, los contratos en ejecución cuyos carteles incluían como condición un plazo indefinido, no hacían otra cosa que replicar el contenido del artículo 77, de donde podría resultar cuestionable la “libertad” de la voluntad mostrada por los arrendantes, ello sin agregar que el potencial oferente decide si acepta las condiciones de la Administración o no, con la posibilidad de cuestionar su legalidad vía recurso de objeción, pero no exactamente de “negociar” las condiciones, como sucede en el Derecho Privado. 

Doctrinalmente, el contrato de arrendamiento, de tracto sucesivo
,  ha sido tenido como un contrato “temporal”. Así, se ha indicado que: “... es temporal, y por lo mismo es también temporal el derecho en virtud del cual el arrendatario goza de la cosa arrendada. De otro lado como se advirtió atrás, el arrendatario es mero tenedor de lo que recibe en arriendo, y la mera tenencia no puede en ningún caso ser perpetua. Esta dos razones explican suficientemente por qué el arrendatario está en la obligación de restituir la cosa arrendada una vez que termine el contrato de arrendamiento” (ver GOMEZ ESTRADA César. De los principales contratos civiles. Colombia, Editorial Temis, 1999, página 210).

Legalmente, las disposiciones contenidas en la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos se orientan a una contratación temporal. Así, el artículo 8 que define el concepto de arrendamiento menciona que éste se da cuando dos partes se obligan, la una a conceder el uso y goce temporal de la cosa y, la otra a pagar un determinado precio. El artículo 70 establece un plazo mínimo y no máximo; sin embargo, cuando se regulan las prórrogas, se dice que estas operarán por el plazo de tres años, sin importar el plazo original del contrato. Es decir, que vencido el plazo inicial, que al menos debe ser de tres años, las prórrogas que se pacten no pueden sobrepasar ese plazo. El artículo 73 que refiere al plazo de los arrendamientos otorgados por usufructuarios y fiduciarios expirará al término de la duración del derecho del arrendador y según el Código de Comercio, los fideicomisos tienen un plazo máximo, en la mayor parte de los casos, de 30 años. Es decir, ninguna norma sugiere la posibilidad de pactar contratos por un plazo indefinido. 

Retomando el texto del voto constitucional, a juicio de esta Oficina y aún cuando se indique que la carga era legal y no provenía del cartel y en ese tanto se le negó al arrendante la opción de decidir, no se considera viable pactar contratos de arrendamiento a plazo indefinido. Ambas situaciones, sea que la indefinición del plazo sea una medida legal o convencional, limitan de forma excesiva el derecho de propiedad, en un contratación que se orienta a la temporalidad y no a la permanencia en el tiempo, prueba de ello, las regulaciones contenidas en la ley especial. 

Las dos alternativas guardan una similitud importante en sus efectos para el arrendante que no puede ser pasada por alto. En principio, pactar “voluntariamente” un contrato de arrendamiento a plazo indefinido se opone a la mayor parte de las consideraciones hechas por la Sala. Antes esa posibilidad se sostenía, porque dentro de la especialidad  de la materia de arrendamientos se erguía otra especialidad, la de tratarse de una entidad pública, pero al caer ese fundamento, se pierde la posibilidad de regular contratos en esas condiciones. 

Un aspecto que sin lugar a duda preocupa a ese Banco es la inversión que debe hacerse cada vez que un inmueble es alquilado para instalar una sucursal bancaria. Por lo común, se trata de inmobiliario, conexiones de red, cableado, aspectos de seguridad, divisiones, entre otros, la cual no podría quedar desprotegida. En ese sentido, se estima que el Banco puede perfectamente pactar un plazo lo suficientemente largo, tal que en condiciones normales le permita recuperar la inversión. Se reitera, el plazo de tres años, es un plazo mínimo. 

Así fijar un plazo más extenso, por ejemplo, de 8 años, no vaciaría de contenido el derecho de propiedad; primero, porque tiene un límite que puede justificarse (inversión, prestación de un servicio público, para citar algunas) y segundo, porque tendría que ser una de las condiciones cartelarias y como tal estaría aceptado por el oferente. Incluso, si la situación se desea ver desde otras perspectivas, podría también acudirse para fijar el plazo a criterios como los períodos de depreciación del bien que se trate. 

Pactar un plazo extenso no significa que si la Administración decide terminar el contrato a medio plazo deba cubrir una indemnización por el restante cincuenta por ciento, porque ello dependerá de la forma en que se prevean las condiciones de plazo y las eventuales indemnizaciones, materia esta última no regulada en la Ley de Arrendamientos Urbanos, que sí sería posible incorporar al cartel y luego al contrato. 

Ahora bien, la pregunta de cuál sería el plazo de los contractos actualmente en ejecución que en su clausulado estipulan que son a plazo indefinido es una de las situaciones que debió quedar cubierta por un dimensionamiento de la Sala Constitucional y que no corresponde a esta Oficina determinar. No obstante, podría pensarse que al momento de emitirse el voto 11398, el plazo de los contratos feneció y entra a aplicar la prórroga tácita legalmente regulada.  

“2) ¿Dada esa preponderancia que le otorga la Sala Constitucional al cartel de un concurso y al acuerdo de voluntad entre las partes, puede el Banco continuar indicando en sus carteles — para ponerlo en conocimiento expreso de los eventuales oferentes y partir de que si estos deciden participar se entiende que aceptan los términos del cartel— esta condición de plazo indefinido en su favor, aunque la norma que permitía esto haya sido declarada inconstitucional? Si la respuesta a lo anterior fuese negativa, ¿tendría el Banco que acudir al artículo 70 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos para lo relacionado con el plazo?”

Por lo indicado en el punto anterior, no se estima viable publicar carteles en los que establezca un plazo indefinido para relaciones arrendaticias; sin embargo, es una decisión del Banco que incluso podría ser traída ante esta sede vía recurso de objeción o apelación. Luego, salvo otra normativa especial que no haya sido señalada por esa entidad en su consulta, sí debe atenerse a las regulaciones de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, tal y como la misma asesoría legal del Banco lo acepta. 

“3) En cuanto a indemnizaciones nos interesa conocer la posición de ese Despacho en cuanto a si desde su punto de vista se deben pagar indemnizaciones por parte de la Administración a la hora de romper un contrato, dado que a partir del fallo de la Sala los contratos de arrendamiento se deben entender como de plazo definido y por ende si la Administración llegara a no respetar el plazo no sabemos si tendría que pagar indemnizaciones?”

El eventual pago de indemnizaciones a cargo del Banco dependerá de la forma en que continúe ejecutando sus contratos de arrendamiento, de las decisiones que adopte y acuerdos que convenga, incluso de si solicita o no a la Sala Constitucional un dimensionamiento de los alcances del citado fallo, habida cuenta del impacto que esas regulaciones tienen en la dinámica contractual. Situaciones que no pueden resolverse vía hipótesis y que tendrán que ser atendidas en el momento pertinente. 

“4) ¿Podría el Banco establecer en un cartel un plazo menor para arrendamiento al que se indica en el artículo 70 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos?”.

El artículo 70 regula un plazo mínimo que puede verse a favor del arrendatario, quien salvo excepción y siempre que cumpla con sus obligaciones, se garantiza contar con el inmueble durante ese tiempo. De hecho, la norma es clara al impedir alternativas que podrían oponerse a esa regulación; por ejemplo, señala que los contratos con plazos inferiores o sin plazo, se entenderán acordados por ese tiempo. En otras palabras, sería válido pactar por un plazo menor a los tres años, en el entendido que independientemente de esa estipulación, dicho convenio será interpretado haciendo prevalecer la ley, sea que se deberá respetar ese mínimo. 

El Banco reconoce para sí la aplicación de esta Ley que es de orden público
 y, según la cual el plazo de tres años debería ser siempre observado. No obstante, en la práctica las partes frecuentemente pactan contratos con plazos menores, en el entendido de que el arrendatario podrá permanecer en el inmueble hasta por tres años, si lo decide.  Lo anterior, implica que si el Banco en calidad de arrendatario llegara a pactar un contrato por un plazo menor a tres años, pero luego decide permanecer arrendándolo, puede invocar a su favor el artículo 70 antes mencionado.

Otra alternativa sería que el Banco pacte un contrato de arrendamiento a tres años, pero defina las reglas para eventuales pagos indemnizatorios en el evento de que decida desalojarlo antes del cumplimiento de ese plazo, por no estar esos extremos regulados en la Ley.  

Por otra parte, sobra indicar que tratándose del cumplimiento del plazo no pueden desconocerse las causales reguladas por la misma Ley General de Arrendamientos Urbanos, en lo que a terminación anticipada se refiere, como por ejemplo, las causas de extinción dispuestas en el artículo 113 — y otras normas y supuestos que este artículo señala—. 

V. Conclusiones.

1. El plazo indefinido en un contrato de arrendamiento como una condición impuesta por la Administración en el cartel se opone a lo resuelto por la Sala Constitucional en su voto 2003-11398, por no diferir esa alternativa de los efectos ocasionados con la aplicación del artículo 77. 

2. La Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos establecen un plazo mínimo que debe ser respetado siempre a favor del arrendatario, en el evento de que se llegaran a pactar contratos con plazos inferiores a tres años. 

3. Una alternativa que conviene analizar es la posibilidad de plantear una gestión de adición y aclaración ante la Sala Constitucional, tal que permita valorar un dimensionamiento conforme lo prevé el artículo 91 de la Ley de Jurisdicción Constitucional. Lo anterior, al amparo de lo dispuesto en el artículo 12 de la citada Ley y en el entendido de que abordar el tema sería una decisión discrecional de la Sala, habida cuenta de la extemporaneidad de la gestión. 

Atentamente,

Lic. Marco V. Alvarado Quesada                                                  Licda. Jeanine Herrera Arias

Gerente Asociado                                                                       Fiscalizadora

JHA/mgs

C:  Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones

      Secretaría Técnica-DFOE

      Área de Servicios Financieros, Economía y Comercio-DFOE

     Archivo Central

NI: 10692

(  Criterios y dictámenes

� En efecto, en las relaciones obligatorias duraderas las prestaciones, todas o parte de ellas, requieren para su desenvolvimiento de un período más o menos prolongado. Durante él, las partes están obligadas a la realización de una serie de prestaciones o a observar una conducta duradera. (ver STIGLITZ Rubén. Contratos Civiles y Comerciales. Buenos Aires,  Abeledo Perrot, 1998, página 127). 


� Los autores suelen decir que las leyes de orden público representan límites imperativos que es preciso imponer a las voluntades individuales en razón de que están instituidas en beneficio directo e inmediato de la organización social y no simplemente de un interés privado y particular, en tanto que las leyes de orden privado son interpretativas o supletorias  de la voluntad de las partes. (Ver BAENA UPEGUI Mario. De las obligaciones en Derecho Civil y Comercial. Colombia, Editorial Legis, 2000, página 157).





