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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA
    Al contestar refiérase 

    al  oficio  Nº   1 6 3 1 9
17 de diciembre, 2004

                                       DAGJ-3477-2004
Licenciado

Alexander Arias Valle

Auditor Interno

PROCOMER

Estimado señor:

Asunto: Se rinde criterio sobre varias consultas que nos fueron formuladas.

Damos respuesta a oficios A/I-164-2003, remitido a esta División de Asesoría y Gestión Jurídica mediante oficio 6858 (DI-CR-292) de 22 de junio del 2004 y A/I-107-2004, recibido el pasado 28 de agosto, donde formula varias consultas sobre diferentes tópicos.

Antes de analizar los temas que consulta, es menester señalar que la referente “Recursos Humanos”, mediante oficio DAGJ-3203-2004 se trasladó a nuestra Área de Servicios Financieros, Economía y Comercio para que ahí sea atendida.

I.-Antecedentes:

1) Aplicación del artículo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS:

En cuanto a la aplicación del artículo 74 de la ley de la CCSS, señala que PROCOMER y la CCSS firmaron un convenio para la aplicación del referido artículo 74, donde el artículo 4 dispone: “La Promotora de Comercio Exterior de Costa Rica tiene la obligación de oponerse a la tramitación de cualquier solicitud administrativa de autorización que se le presente y ésta deba acordar en el ejercicio de las funciones públicas de fiscalización y tutela o cuando se trate de solicitudes de permisos, exoneraciones, concesiones o licencias, por no estar al día el solicitante en el pago de las obligaciones de la seguridad social cuando este hecho conste así en los reportes mensuales de la Caja, excepto que el patrono solicitante demuestre estar al día mediante documento extendido por la unidad de cobro administrativo de la Caja correspondiente...”

Detalla algunas gerencias que por sus funciones tienen que contratar bienes y servicios, autorizar, tramitar y emitir certificaciones de diferentes solicitudes, y cita como ejemplo la gerencia de ventanilla única, la gerencia administrativa-financiera y convenio COMEX-PROCOMER.  Destaca que la gerencia de Ventanilla Única no aplica la ley 7983, basados en criterios emitidos por la Asesoría Legal de la Institución (Memorando DAL-0370-2002 y 035-2002) y enlista los formularios de importación y exportación, describe el procedimiento a grandes rasgos y expone que en el caso del Departamento de Servicios Generales aplica el citado artículo sólo cuando se trata de una contratación pública, según artículo 49 llamado declaraciones juradas, pero al resto de contrataciones no se aplica el artículo 74 de la ley de la CCSS.

Al respecto consulta si se deben tramitar formularios de exportación e importación y otros, si el solicitante no cumple con lo que estipula la ley 7983 en el artículo 74, o se debe seguir con el trámite y que sea la Aduana Central la que cumpla con la ley. Además requiere criterio en cuanto en el caso de la Gerencia Administrativo-Financiera, así como el Convenio Comex-Procomer si se debe verificar, de acuerdo con el registro de proveedores, que la empresa cumple con el citado artículo 74. 

2) Compra de tiquetes aéreos:

Refiere al artículo 11 de la Ley de Creación de la institución, inciso a) que dispone: “Dictar las normas y reglamentos relativos a la organización y el funcionamiento de la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica. Los reglamentos sobre contratación de esta Promotora no estarán sujetos a los procedimientos de la Ley de Contratación Administrativa, 7494, de 2 de mayo de 1995, ni a su reglamento, pero se subordinarán a los principios generales de contratación y a las prohibiciones contenidas en esa ley.” Agrega que la Institución tiene un Reglamento de Contratación de Bienes y Servicios.

Manifiesta que alguno de los argumentos para no aplicar el Reglamento, según la Administración, es que las agencias de viaje, por política no se comprometen a sostener el precio, no se tiene certeza en la realización de ciertos viajes, y algunos son de emergencia y no se tiene tiempo para proceder con el Reglamento.

Dentro de la información contenida en la actualización de la consulta, nos indica que la Junta Directiva aprobó en sesión del 2 de junio del 2004, un addendum al Reglamento de Contratación Administrativa que dice: “a) Contrataciones de escasa cuantía. Aquellas contrataciones inferiores a seis millones de colones. En este caso, cuando el monto de la contratación supere los dos mil dólares de los Estados Unidos de América y sea inferior a seis millones de colones, o se trate de la compra de boletos aéreos a agencias de viajes, sin importar su monto, se debe solicitar la cotización de al menos tres proveedores del bien o servicio a contratar.”

Consulta si la Administración debe apegarse o no al Reglamento Interno de Contratación de Bienes y Servicios, y si debe establecerse una normativa separada o diferente del Reglamento Interno de Contratación de Bienes y Servicios, con respecto al procedimiento de compra de tiquetes aéreos, de aquellos que son rutinarios y se pueden planificar y aquellos que no y establecer las políticas correspondientes, no solo de la Promotora, sino del convenio COMEX-PROCOMER e incluirlo dentro del Reglamento de Contratación de Bienes y Servicios.

II.- Nuestro criterio:

El objeto de su consulta gira en torno a dos temas esenciales; por un lado, lo referente a la aplicación del artículo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS y, por otro, la compra de tiquetes aéreos, razón por la cual, en ese mismo orden procederemos a emitir nuestro criterio.

Sin embargo, es preciso advertir que nuestra posición se brindará en forma genérica, sin hacer referencia a casos particulares, ya que desconocemos los instrumentos jurídicos con que cuenta esa Institución, y contamos únicamente con la información que se brinda en la consulta.

1) Aplicación del artículo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS:

Al respecto, formula dos preguntas:

“1.- ¿Se debe tramitar formularios de exportación e importación y otros, si el solicitante o exportador no cumple con lo que estipula la Ley 7983 en el artículo 74 de la Ley constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social; o se debe seguir con el trámite y que sea la Aduana Central la que cumpla con dicha ley?.

Esta pregunta escapa abiertamente del ámbito de nuestra competencia, por cuanto va dirigida a la aplicación del artículo 74 de la Ley Constitutiva de la CCSS en relación con las funciones que desarrollan diferentes dependencias de esa Institución.

En razón de lo anterior, nos limitamos a indicar que dicha ley debe ser cumplida si la Administración desarrolla cualquiera de los supuestos contemplados en esa norma. Al respecto, el artículo 74 de cita,  dice: 

"Artículo 74.- Corresponderá al Ministro de Hacienda la obligación de presupuestar, anualmente, las rentas suficientes que garanticen la universalización de los seguros sociales y ordenar, en todo caso, el pago efectivo y completo de las contribuciones adeudadas a la Caja por el Estado, como tal y como patrono.  El incumplimiento de cualquiera de estos deberes acarreará en su contra las responsabilidades de ley. Penalmente esta conducta será sancionada con la pena prevista en el artículo 330 del Código Penal./Los patronos y las personas que realicen total o parcialmente actividades independientes o no asalariadas, deberán estar al día en el pago de sus obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Social, conforme a la ley. Para realizar los siguientes trámites administrativos, será requisito estar al día en el pago de las obligaciones de conformidad con el artículo 31 de esta ley./1.- La Admisibilidad de cualquier solicitud administrativa de autorizaciones que se presente a la Administración Pública y esta deba acordar en el ejercicio de las funciones públicas de fiscalización y tutela o cuando se trate de solicitudes de permisos, exoneraciones, concesiones o licencias. Para efectos de este artículo, se entiende a la Administración Pública en los términos señalados en el artículo 1° tanto de la Ley General de la Administración Pública como de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. /2. En relación con las personas jurídicas, la inscripción de todo documento en los registros públicos mercantil, de asociaciones, de asociaciones deportivas y el Registro de Organizaciones Sociales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, excepto los expedidos por autoridades judiciales. /3. Participar en cualquier proceso de contratación pública regulado por la Ley de Contratación Administrativa o por la Ley de Concesión de Obra Pública. En todo contrato administrativo, deberá incluirse una cláusula que establezca como incumplimiento contractual, el no pago de las obligaciones con la seguridad social. /4. El otorgamiento del beneficio dispuesto en el párrafo segundo del artículo 5° de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República. /5. El disfrute de cualquier régimen de exoneración e incentivos fiscales. Será causa de pérdida de las exoneraciones y los incentivos fiscales acordados, el incumplimiento de las obligaciones con la seguridad social, el cual será determinado dentro de un debido proceso seguido al efecto./La verificación del cumplimiento de la obligación fijada en este artículo, será competencia de cada una de las instancias administrativas en las que debe efectuarse el trámite respectivo; para ello, la Caja deberá suministrar mensualmente la información necesaria. El incumplimiento de esta obligación por parte de la Caja no impedirá ni entorpecerá el trámite respectivo. De igual forma, mediante convenios con cada una de esas instancias administrativas, la Caja Costarricense de Seguro Social podrá establecer bases de datos conjuntas y sistemas de control y verificación que faciliten el control del cumplimiento del pago de las obligaciones con la seguridad social."

Consideramos que el inciso 1) contempla dos supuestos para hacer exigible la presentación de estar al día en las obligaciones con la CCSS.  Por un lado, debe presentarse una solicitud administrativa de autorización, permisos, exoneraciones, concesiones o licencias y por otro lado, que la Administración deba resolver tales gestiones. 

Estimamos que esta definición de tareas debe ser establecida por esa Institución, con el objeto de determinar si PROCOMER realiza únicamente funciones de facilitar los trámites de exportación o si bien autoriza algún tipo de estos trámites.

No obstante, si en el convenio “Caja Costarricense de Seguro Social y Promotora de Comercio Exterior de Costa Rica (PROCOMER) para la aplicación del artículo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social”, donde según expone en su nota, se contempla como obligación de PROCOMER  “oponerse a la tramitación de cualquier solicitud administrativa de autorización que se le presente y ésta deba acordar en el ejercicio de las funciones públicas de fiscalización y tutela o cuando se trate de solicitudes de permisos, exoneraciones, concesiones o licencias, por no estar al día el solicitante en el pago de las obligaciones de la seguridad social cuando este hecho conste así en los reportes mensuales de la Caja, excepto que el patrono solicitante demuestre estar al día mediante documento extendido por la unidad de cobro administrativo de la Caja correspondiente”, tal extremo del convenio debe ser cumplido, en razón de que existe una voluntad de PROCOMER de cumplir tal tipo de obligación. 

Al respecto conviene citar lo dicho por la doctrina: 

“Sayagués Laso había señalado ya que los organismos públicos pueden vincularse entre sí por acuerdo de partes, es decir, convencionalmente, pudiendo distinguirse los casos en que el fin que persiguen dichos órganos es coincidente, supuesto en el cual se está frente a convenciones o acuerdos, de aquellos otros en que los fines perseguidos son opuestos, y en los cuales, justamente, se perfeccionan  los contratos administrativos..” (ESCOLA, Jorge Héctor, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1977, p. 310)

Si bien el documento suscrito entre la CCSS y PROCOMER podría ser enmarcado como un convenio o acuerdo, en razón de que persigue fines coincidentes para ambas partes, y no como un contrato administrativo propiamente dicho -tal y como lo expone la doctrina-, consideramos que tal hecho no le exime de la aplicación de principios básicos cuando se está en presencia de acuerdo de voluntades y, en consecuencia, su clausulado obliga al fiel cumplimiento.

“Los contratos “administrativos”, como todo contrato, surten efectos, en especial, entre las partes que los celebran.

[...]Es en este sentido que el contrato administrativo sigue siendo la “ley de las partes”. (MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-A, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pp.333, 334.)

Finalmente, conviene citar que el propio artículo 74 que se comenta, faculta a las instituciones a suscribir convenios con la CCSS, cuando dispone: “De igual forma, mediante convenios con cada una de esas instancias administrativas, la Caja Costarricense de Seguro Social podrá establecer bases de datos conjuntas y sistemas de control y verificación que faciliten el control del cumplimiento del pago de las obligaciones con la seguridad social." , de modo que si se suscribe algún convenio, su clausulado debe ser cumplido en la forma acordada por las partes.

“2.- ¿En el caso de la Gerencia Administrativa-Financiera por medio del Departamento de Servicios Generales y tomando en cuenta los criterios legales emitidos por parte de PROCOMER, se debe verificar de acuerdo con el registro de proveedores, antes de que se realice una contratación de bienes y servicios si la empresa proveedora cumple con lo que estipula el artículo 74 de la ley constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social?

Para evacuar esta consulta, es preciso determinar, en primera instancia, el régimen de contratación a que se encuentra sometido PROCOMER. 

Sobre el particular, en resolución de este Despacho R-DAGJ- 505-2004 de 9 horas del 24 de agosto del 2004, se indicó: 

“Cabe advertir que en el caso particular, debe tenerse presente que la Ley de Creación del Ministerio de Comercio Exterior y de la Promotora del Comercio Exterior, Nº 7638,  en su artículo 11, referente a Procomer,  dispone: “Serán atribuciones de la Junta Directiva: a) Dictar las normas y los reglamentos relativos a la organización y el funcionamiento de la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica. Los reglamentos sobre contratación de esta Promotora no estarán sujetos a los procedimientos de la Ley de Contratación Administrativa, 7494, de 2 de mayo de 1995, ni a su reglamento; pero se subordinarán a los principios generales de contratación y a las prohibiciones contenidas en esa ley”.  De lo anterior, se extrae que la voluntad del legislador fue excluir a la Promotora citada de la aplicación de la totalidad de la Ley de Contratación Administrativa, reservando únicamente la aplicación de los principios que rigen dicha materia, motivo por el cual no se aplican con el mismo rigor los plazos para la apertura de ofertas.”
De lo anterior se colige que PROCOMER no se encuentra sujeto a la aplicación de la Ley de Contratación Administrativa, pero sí se encuentra sujeta a sus principios.

Sobre el artículo 74 que se comenta, la Sala Constitucional, en Voto 2002-08583 de  las catorce horas con cincuenta y un minutos del cuatro de setiembre del dos mil dos, dijo:

“La jurisdicción constitucional costarricense, es de tipo concentrado en un órgano especializado, el que por ley, otorga a sus sentencias efectos erga omnes, carácter vinculante (artículo 13 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional). De esta disposición se exime a la propia Sala, que puede revisar sus criterios. Partiendo de ello, no obstante que en la sentencia N° 1994-00787 se hubiera declarado la inconstitucionalidad del contenido anterior del artículo 74 de la Ley Orgánica de la Caja Costarricense de Seguro Social, ahora, sustentado en la jurisprudencia mayoritaria de la Sala, debe analizarse de nuevo el contenido similar del mismo artículo, lo que se realiza ponderando el valor constitucional entre el régimen de Seguridad Social con el de la Contratación Administrativa. Sustentado en la jurisprudencia indicada en el considerando primero de esta sentencia y de la cual se deriva la protección que se ha dado del régimen de seguridad social, debe confirmarse el criterio alegado por la parte accionante en la acción que nos ocupa, ya que en interpretación conforme al Derecho de la Constitución y como resultado de la valoración de dos regímenes en pugna, en cuanto a los bienes tutelados en ambos, en el primero la generalidad de los habitantes del país en protección de los derechos a la salud y la vida humana, derechos fundamentales de primordial jerarquía; y el segundo, referido a la posibilidad de contratar con la administración, la Sala, aplicando una ponderación de esos valores y derechos, opta por dar prioridad a la necesidad de mantener un sistema universal de seguridad social que depende para sus subsistencia de aportes tripartitos (patrono-trabajadores y Estado), siendo una necesidad básica que las diferentes partes cumplen con su obligación de cotización, de lo cual es bien sabido que existe una gran morosidad, situación que, entre otras, generó que el legislador promulgara la Ley de Protección al Trabajador, con el fin de proteger el régimen de seguridad social, principalmente tendiente a que las pensiones sean sostenibles a futuro, pues del análisis mencionado, se concluye que una de las formas mediante las cuales se evita la morosidad, es la prevista en el párrafo segundo del artículo 74 bajo examen, mediante el cual se obliga – como que es un deber constitucional-, estar al día en las cotizaciones al régimen de seguridad social, por lo que, reafirmar aquella obligación fundamental en una ley ordinaria que persigue el mismo fin constitucional, no resulta violatorio a los derechos de las empresas, que ante la posibilidad de contratar con la administración, se les exija, como requisito previo, que se encuentren al día en sus obligaciones para con la Caja Costarricense de Seguro Social. De este análisis, por la jerarquía establecida en líneas anteriores, también concluye la Sala en que no se da una violación del principio de razonabilidad. Por el contrario, el criterio aquí sentado, se inscribe dentro de la consideración especial que la Sala le ha otorgado a la seguridad social que se protege por el artículo 73 de la Constitución Política.” (Destacado no es del original).

De lo expuesto por el Tribunal Constitucional, se extrae que la orientación de la obligación prevista por el legislador es que todos aquellos que contraten con la Administración deben demostrar estar al día con las obligaciones con la CCSS, y no sólo aquellos que contraten con administraciones a las que les aplique la Ley de Contratación Administrativa.

Si bien en el Memorándum DAL 156-2004 de 12 de agosto del 2004, que adjuntó a su consulta, se indica que: “Adicionalmente, le remito una copia del dictamen de la Procuraduría General de la República C-004-2001, en donde el citado órgano superior consultivo, establece que el citado artículo 74 debe ser interpretado de forma restrictiva, en el sentido de que no corresponde ampliar, vía interpretación, las hipótesis reguladas en el citado numeral.”, debemos señalar que  visto el dictamen de la Procuraduría General de la República, a que se hace referencia en la anterior cita, en éste se concluye:“1. - Para la admisibilidad de cualquier gestión administrativa de autorización ante el Consejo Técnico o la Dirección General de Aviación Civil, así como cuando se trata de solicitudes de permisos, concesiones, licencias o cualquier otra gestión ( solicitudes de prórrogas, renovaciones, etc.), se debe exigir al solicitante el requisito de estar al día en el pago de las obligaciones que señala el artículo 31 de la ley de la CCSS. /2. - Con base en el principio de legalidad, la Administración Pública, en este caso la Dirección General de Aviación Civil, en términos generales, no puede exigir el requisito de estar al día en el pago de las obligaciones que establece el artículo 31 de la ley de la CCSS para la inscripción de los documentos que deben presentarse ante el Registro Aeronáutico Costarricense.”, posición que en nada contradice lo que hemos expuesto.
2) Compra de tiquetes aéreos:

Sobre este tópico formula dos consultas:

“1.-¿Debe la Institución apegarse o no al Reglamento Interno de Contratación de Bienes y Servicios?”

Los reglamentos que dicta una institución en procura de organizar y realizar en forma adecuada sus funciones, vienen a conformar el marco jurídico dentro del cual se desenvuelve, y por ende, obligan a su aplicación.

El artículo 6 de la Ley General de la Administración Pública (LGAP), que viene a establecer la jerarquía de las fuentes del ordenamiento jurídico administrativo, contempla, entre otros, “e) Los demás reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos de los entes descentralizados. f) Las demás normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas.”. 

Por otra parte, el mismo cuerpo normativo viene a regular la obligatoriedad de las normas que integran el ordenamiento, cuando el artículo 13 preceptúa:

“Artículo 13.-

1. La Administración estará sujeta, en general, a todas las normas escritas y no escritas del ordenamiento administrativo, y al derecho privado supletorio del mismo, sin poder derogarlos ni desaplicarlos para casos concretos.

2. La regla anterior se aplicará también en relación con los reglamentos, sea que éstos provengan de la misma autoridad, sea que provengan de otra superior o inferior competente.”

El numeral antes trascrito viene a responder la consulta que se formula, ya que por un lado consagra el principio de “inderogabilidad singular de los reglamentos”, sea, que éstos no pueden ser desaplicados para casos concretos y, por otro lado, regula la obligación de la Administración de sujetase a los reglamentos que ella misma dicte.

En síntesis, el Reglamento Interno de Contratación de Bienes y Servicios debe ser aplicado en todos los supuestos contemplados dentro del ámbito de su aplicación.

“2.-¿Debe establecerse una normativa separada o diferente del Reglamento Interno de Contratación de Bienes y Servicios, con respecto al procedimiento de compra de tiquetes aéreos, desde el punto de vista, de aquellos que son rutinarios y se pueden planificar y aquellos que no, si fuese el caso, y establecer las políticas y procedimientos correspondientes, no solo de la Promotora sino del Convenio Comex-Procomer e incluirlo dentro del Reglamento de Contratación de Bienes y Servicios?”

Como quedó dicho antes, la Administración organiza sus funciones en la forma que lo considere más conveniente, sin que pueda esta Contraloría General disponer un modo particular de operar.

En cuanto a la contratación administrativa, como quedó expuesto líneas atrás,  Procomer se encuentra sometida a los principios propios de esa materia, por así disponerlo expresamente el artículo 1° de la Ley de Contratación Administrativa.  Por tanto, esta norma es de acatamiento obligatorio y debe ser considerada al momento de elaborar reglamentos, establecer procedimientos o fijar políticas propias de la contratación administrativa.

Ahora bien, en cuanto a la compra de los boletos aéreos propiamente dicha, deben seguirse las disposiciones dictadas al efecto, como sería, la modificación al Reglamento de Contratación Administrativa de esa Institución, que según Ud. nos informa, dice:

“a) Contrataciones de escasa cuantía. Aquellas contrataciones inferiores a seis millones de colones. En este caso, cuando el monto de la contratación supere los dos mil dólares de los Estados Unidos de América y sea inferior a seis millones de colones, o se trate de la compra de boletos aéreos a agencias de viajes, sin importar su monto, se debe solicitar la cotización de al menos tres proveedores del bien o servicio a contratar.”

En cuanto al tema de la adquisición de boletos aéreos, en un reciente oficio, indicamos: 

“b) En cuanto a los boletos aéreos, por lo general su adquisición se ubica como una contratación directa de escasa cuantía –artículo 79.4 del RGCA-, de manera que la observancia de formalidades se encuentra abiertamente atenuada, configurándose en uno de los modos de contratación más laxos que prevé el Ordenamiento Jurídico.” (Oficio 13252 (DAGJ-2844-2004) de 28 de octubre del 2004)

Sobra indicar que lo expuesto en nuestro oficio 14416 (DAGJ-579-99) de 15 de diciembre de 1999, cuando se dijo: “En primer lugar, debemos indicar que ha sido -y es- criterio de esta Contraloría General que, en aras asegurar la más sana administración de los fondos públicos que manejan las diferentes dependencias del Estado que éstas, antes de contratar en forma directa (invocando la causal de escasa cuantía), deban contar al menos con tres proformas que le permitan comprobar que negociaron en la forma en que les resulte más beneficiosa”,  se mantiene vigente y resulta acorde con la disposición del reglamento antes comentado.
Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira

Gerente de División

Lic. Jesús Mora Calderón

Gerente Asociado

MCHC/mgs

C: Archivo Central

NI:23932

(  Criterios y dictámenes

