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             Cira Castro Myrie                                                                     2 de noviembre, 2004


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No.12895

02 de noviembre, 2004

DI-AA-2401

Señora
Cira Castro Myrie 

Proveedora

Municipalidad de Escazú
Escazú

Estimada señora:

Asunto:  Contrato de arrendamiento de edificio suscrito entre la Municipalidad de Escazú y la empresa Comercentro Escazú S.A., el cual se originó en la contratación directa No. 369-2004 

Nos referimos a su gestión de refrendo del Contrato de arrendamiento de edificio suscrito entre la Municipalidad de Escazú y la empresa Comercentro Escazú S.A., el cual se originó en la contratación directa No. 369-2004. 

Una vez realizado el análisis de los documentos remitidos, procedemos a comunicarle lo siguiente: 

Antecedentes

Mediante nota D.A.e-271-2004 del 28 de mayo de 2004, esa Municipalidad planteó a la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General, formal solicitud para contratar en forma directa el alquiler de un edificio a la empresa Comercentro S.A. que  destinaría para “instalaciones municipales” (visible a folio 41 del expediente administrativo).

Posteriormente, mediante nota fechada ocho de junio de 2004, la empresa Comercentro Escazú S.A. realiza ofrecimiento concreto de arrendamiento de un edificio de su propiedad a la Municipalidad de Escazú. Mediante su oferta señala que el edificio está recién construido, y fija el precio de arrendamiento en la suma de $ 4.720.oo por mes (visible a folio 49 del expediente administrativo).

Mediante oficio 8756 del 29 de julio del año en curso, la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría deniega la autorización planteada para contratar en forma directa el arrendamiento, y señala que según los argumentos planteados por esa Municipalidad procede la aplicación del artículo 79.5 del Reglamento General de Contratación Administrativa.

La Municipalidad de Escazú y la empresa Comercentro Escazú suscriben el contrato de arrendamiento del inmueble propiedad de la segunda el día veintisiete de setiembre del año en curso, y es remitido para el trámite de refrendo ante esta Contraloría el 27 de setiembre de 2004.

Sobre la figura del Refrendo 

Como bien es conocido por esa Corporación Municipal, el Refrendo que concede esta Contraloría General tiene sustento en el artículo 184 de nuestra Constitución Política.

En ese sentido, el inciso primero del artículo 184 constitucional establece que no constituirá obligación para el Estado, aquella que no haya sido refrendada por esta Contraloría General. En consecuencia, es posible conceptualizar el refrendo como un acto administrativo por medio del cual, se verifica la correspondencia de una contratación realizada por un integrante de la Administración Pública -donde existe alguna disposición de recursos públicos- con nuestro ordenamiento jurídico.

El mandato constitucional antes indicado viene a ser desarrollado con mayor abundancia mediante el artículo 20 de la Ley Orgánica de este Órgano Contralor, que para los efectos correspondientes prevé un plazo de treinta días hábiles para conceder el refrendo.

Es importante recodar que el acto de aprobación constituye un requisito sine qua non que otorga eficacia jurídica a los Contratos Administrativos, que por disposición del Reglamento Sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, deban ser remitidos a revisión ante este Órgano de Fiscalización Superior. 

Cabe señalar que mediante la figura del refrendo se pretende verificar la legalidad de las obligaciones que contrae la Administración Pública. Una vez constatada y declarada tal validez, las obligaciones suscritas (perfectas y debidamente formalizadas)
 pueden desplegar sus efectos jurídicos, por lo que se afirma doctrinariamente que el acto de refrendo es requisito de eficacia contractual.

Aunado a lo anterior, el artículo 20 de la Ley Orgánica de esta Contraloría General es claro al señalar que los contratos que requieran de refrendo para su eficacia, deberán ser sometidos al estudio de legalidad de forma previa a su ejecución. Este requisito resulta de carácter indispensable para el otorgamiento de la pluricitada aprobación. En consecuencia los efectos que otorga el refrendo, lo son desde el momento en que este es emitido, y no posee un carácter retroactivo a la fecha de la suscripción del contrato, o periodos anteriores.

Así las cosas, partiendo de nuestra función de orden constitucional y de acuerdo al artículo 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, concluimos que el trámite de refrendo de las contrataciones administrativas tiene como justificación jurídica la fiscalización y vigilancia del manejo de los fondos públicos, y resulta importante recalcar que éste constituye un acto aprobatorio “ex post”, sea que se realiza sobre contrataciones ya perfeccionadas, para constatar su legitimidad, pero es previo a la ejecución de los negocios, toda vez que éstos no adquieren eficacia hasta que no se otorgue nuestra aprobación. 

Visita realizada al edificio objeto del arrendamiento.

En virtud de la labor de Fiscalización encomendada a esta Contraloría General, se procedió a realizar una visita de reconocimiento al edificio que pretende arrendar esa Municipalidad mediante la contratación directa No. 369-2004.

Dicho reconocimiento se llevó a cabo en horas de la tarde del día veintiuno de octubre del año en curso, y se levantó un acta haciendo constar la situación observada en el edificio ubicado cien metros norte de la Municipalidad de Escazú frente a la oficina de Correos.

Al respecto, procedemos a transcribir en lo que interesa el acta levantada el día 21 de octubre:

“Al ser las catorce horas con cincuenta minutos del veintiuno de octubre del dos mil cuatro, en edificio  ubicado de la Municipalidad de Escazú cien metros norte frente a la oficina de Correos, específicamente en la segunda planta del mencionado inmueble, el cual se encuentra recién construido, nos constituimos los licenciados Carolina Cubero Fernández y Randall Vargas Mata, ambos funcionarios de la Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones de la Contraloría General de la República, quienes procedemos a levantar la presente acta de reconocimiento mediante la cual se verifica lo que a continuación se describe: la segunda planta del edificio en mención se encuentra ocupada por la Oficina de la Mujer que es dependencia de la Municipalidad de Escazú. Que dicha dependencia se encuentra instalada en el segundo piso del edificio visitado, existiendo a la entrada una estancia en la que se recibe al público, en la cual se observó personal laborando, entre ellas secretarias. El espacio es ocupado por bienes muebles, entre ellos computadora, impresora, teléfonos, sillas, escritorios, archivos, así como material cotidiano de oficina como lápices, lapiceros, papelería, entre otros. En el mostrador que recibe al público se observó la exposición de varios panfletos alusivos a las funciones que desarrolla dicha dependencia Municipal. Asimismo, se observaba desde la entrada la oficina de una persona, debidamente amueblada, la cual era ocupada entre otros, por un escritorio y silla roja. Durante la permanencia de los suscritos se observó la presencia de un mínimo de cuatro personas, igualmente se escuchó el timbre del teléfono instalado en el lugar. Se conversó con la señora Alejandra Fernández quien dijo ser funcionaria de la Oficina de la Mujer, quien señaló que son funcionarios de la Municipalidad de Escazú y que tenían ocho días de haberse trasladado al edificio recién construido (...)”

Aunado a lo anteriormente transcrito, esta Contraloría solicitó por escrito al señor Alcalde de esa Municipalidad una declaración jurada mediante la cual se hiciera constar que al día del requerimiento (22 de octubre de 2004) no se habían realizado actos de ejecución de arrendamiento.

Ante tal solicitud, el señor Alcalde de la Municipalidad de Escazú remite el documento de mérito, y señala bajo la fe del juramento que: “(...)con relación a la contratación directa numerada trescientos sesenta y nueve- dos mil cuatro, referente al contrato de arrendamiento de inmueble, al día de hoy no se han realizado actos de ejecución por parte de la Municipalidad de Escazú (...)”

Teniendo en cuenta los argumentos y hechos anteriormente descritos, y siendo que resultaría totalmente improcedente conceder el Refrendo a una contratación que se encuentre en etapa de ejecución, deberá esa Municipalidad formular las aclaraciones respectivas. 

Aspectos legales del contrato del contrato de arrendamiento

Por otra parte, en ejercicio de nuestras potestades de fiscalización de la Hacienda Pública, nos permitimos realizar las siguientes observaciones al clausulado contractual.

Cláusula décima segunda y décima quinta

Con respecto al contenido de dichas cláusulas, las partes contratantes deben considerar que tanto la rescisión como la resolución unilateral son parte de las potestades de imperio que sólo pueden ser ejercidas por la Administración Pública (ver artículo 11 de la Ley de Contratación Administrativa).

Cláusula décima octava

Ante lo expuesto en dicho aparte contractual, resulta necesario aclarar que conforme lo dispone el artículo 18 de la Ley  7727 “Ley sobre resolución alterna de conflictos y promoción de la paz social”, procede el arbitraje  en controversias de orden patrimonial, fundadas en derechos respecto de los cuales las partes tengan plena disposición y sea posible excluir la jurisdicción de los tribunales comunes.  Es decir, que en un contrato administrativo, no toda diferencia o discrepancia puede válidamente ser sometida a arbitraje.

Esto quiere decir que no podrá dirimirse mediante arbitraje toda regulación que involucre los institutos específicos regulados por el derecho público, sean potestades, servicios públicos, o bien el dominio público. 

Así por ejemplo, el arbitraje no es permitido en materias que impliquen el ejercicio de una potestad de imperio, al tratarse de potestades irrenunciables de la Administración, tal y como lo señala el artículo 66 de la Ley General de la Administración Pública.

Avalúo que fije el precio del arrendamiento

Como bien señala el artículo 79.5 del Reglamento General de Contratación Administrativa, en los casos de compra o arrendamiento de bienes que en razón de su ubicación, naturaleza, condiciones y situación se configuren como los únicos propios para la finalidad propuesta, el precio deberá ser fijado por la Dirección General de la tributación Directa (Gobierno Central) o el personal especializado en el caso del resto de entes y órganos.

La situación que consta en el contrato de arrendamiento del edificio propiedad de Comercentro Escazú S.A. dista mucho de lo preceptuado en el numeral anteriormente señalado, por cuanto el precio de alquiler fue fijado por el mismo arrendante (ver nota de la empresa Comercentro Escazú S.A visible a folio 49 del expediente administrativo)

Con fundamento en lo anteriormente señalado, lamentamos devolver el contrato de arrendamiento, sin el refrendo requerido.

Sobre la denuncia presentada ante esta Contraloría General

No omitimos señalar, que el día veinte de octubre de los corrientes, se recibe en este despacho formal denuncia que versa sobre algunos aspectos que refieren al contrato de arrendamiento (contratación directa 369-2004) y al ingreso de recursos extranjeros al patrimonio de esa Municipalidad.

La denuncia presentada señala los siguientes hechos:

1. Que la Oficina de la Mujer de la Municipalidad de Escazú se ubicó en el edificio objeto del arrendamiento originado en la contratación directa 369-2004 desde el 14 de octubre del año en curso. Que dicha ocupación se contrató por dos años y que se cancelaría con recursos donados por una Fundación de Cooperación Europea que ingresaron al patrimonio de esa Municipalidad.

2. Que para el arrendamiento del segundo piso del edificio donde se ubica actualmente la Oficina de la Mujer no se siguieron los procedimientos de contratación Administrativa que ordena la Ley.

3. Que la Municipalidad había construido un inmueble para la Oficina de la Mujer y que preocupa cuál va a ser su destino ahora que ya dicha dependencia Municipal se ubica en el segundo piso del edificio objeto del arrendamiento generado por contratación directa no. 369-2004.

4. Que la Municipalidad abrió una cuenta en el Banco de Costa Rica para los depósitos en Euros que realiza un Organismo de Cooperación Europeo. Que dichos recursos ingresan al patrimonio Municipal y no se siguen los procedimientos de contratación administrativa. Que para la apertura de dicha cuenta no se sigue lo indicado en el Código Municipal.

5. Que el arrendamiento de la segunda planta (donde se ubica la Oficina de la Mujer) hace que la estimación del contrato de arrendamiento (contratación directa 369-2004) se incremente. Que a pesar de lo anterior, la Municipalidad no incluyó tal negociación en el expediente contratación (contratación directa 369-2004) y se presume un fraccionamiento.

6. Que la Municipalidad de Escazú brinda los servicios de limpieza y seguridad a la Oficina de la Mujer ubicada desde el 14 de Octubre en la segunda planta del edificio en mención y que para eso se contravinieron los procedimientos necesarios.

7. Que otros proveedores interesados en el proceso (contratación directa 369-2004 para el arrendamiento) hubieran mejorado sus ofertas en un concurso de contratación. Que lo único que se hizo fue una consulta verbal donde no se tuvo a la mano la magnitud de la contratación.

Vistos los aspectos incluidos en la denuncia que fue presentada a esta Contraloría General, hacemos traslado de los mismos a esa Municipalidad para que realice las aclaraciones respectivas, en los próximos cinco días hábiles después de notificado el presente oficio.

Atentamente,

Lic. Randall Eduardo Vargas Mata
Fiscalizador Asociado
RVM/lmu

cc Área de Servicios Municipales, DFOE

Auditoria Interna de la Municipalidad de Escazú
ci  Archivo Central

Ni:  20594
· Contratos

2004006303

� Al respecto debe verse el artículo 32 de la Ley de Contratación Administrativa, el cual indica que tratándose de Contratación Administrativa, la relación contractual es perfecta desde el momento en que existe un acto de adjudicación en firme y se hayan rendido las garantías exigidas. 


En cuanto a la formalización contractual puede consultarse el oficio  00413 del 15 de enero de 2001 de esta Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones.








