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         Sr. Gerardo Vargas Rojas


  
                                    18 de agosto,  2005


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No. 09900
18 de agosto, 2005

DI-AA-1728

Señor

Gerardo Vargas Rojas

Presidencia Ejecutiva

Instituto de Desarrollo Agrario

Moravia, de la entrada principal del Colegio Lincoln 

100 mts. oeste, 100 mts. sur y 250 mts. oeste

Estimado señor:

Asunto: Convenio suscrito entre el Instituto de Desarrollo Agrario (IDA) y la Escuela de Agricultura de la Región Tropical Húmeda (EARTH), para la consolidación y desarrollo sostenible de asentamientos campesinos.

Nos referimos a su Oficio No. PE-3360-2005 del año en curso, mediante el cual nos remite para refrendo, convenio suscrito entre el Instituto de Desarrollo Agrario (IDA) y la Escuela de Agricultura de la Región Tropical Húmeda (EARTH), para la consolidación y desarrollo sostenible de asentamientos campesinos.

Sobre el particular nos permitimos manifestar lo siguiente:

1. Según se establece en el Considerando IX del documento contractual en estudio, los artículos 78 y 79.3 del Reglamento de Contratación Administrativa permiten a la Administración contratar en forma directa con entidades de derecho privado que evidencien ausencia de lucro y afán de ayuda desinteresada.

Sobre la figura del llamado “animus benefacendi” regulada en el numeral 79.3 supra mencionado, esta  Contraloría General ha señalado: 

“El fundamento que se invoca para solicitar la contratación directa,  tiene relación con el hecho de que las organizaciones referidas, de acuerdo con sus estatutos no persiguen fines de lucro.  No obstante, ese hecho resulta insuficiente para omitir promover el concurso que, de acuerdo con la ley, corresponda.  Para que la excepción proceda, debe existir un “animus benefacendi” de parte de quien ofrece en forma desinteresada un bien o servicio, en los términos del numeral 79.3. del Reglamento General de Contratación, el cual establece:

“79.-Actividades por naturaleza y circunstancias no sujetas a concurso.

79.3. Contratos con personas físicas, organizaciones no gubernamentales o entidades privadas que evidencien su afán de ayuda desinteresada a la Administración y su ausencia de ánimo de lucrar en la respectiva operación.”

Ese “animus benefacendi” es,  justamente, lo que justifica no efectuar la licitación que corresponda, en razón de que el particular no persigue lucrar con la operación, sino un deseo desinteresado de ayudar a la Administración.  Pero para aplicar esta excepción, es preciso señalar a esa Administración que,  al menos, deben quedar absolutamente acreditados en el expediente los siguientes elementos:

A) Que la Administración haya comprobado el valor de mercado efectivo, sobre parámetros muy razonables, para determinar que efectivamente el particular no va a lucrar con la operación. Por ejemplo, si se trata de adquirir bienes o servicios, deberá efectuarse un estudio de mercado para obtener su valor, para que sobre esa base real sea posible comparar el precio con el de esa persona o entidad privada del caso,  y entonces determinar que ese particular u organización no va obtener ganancia.  En los casos en que por la naturaleza del objeto así sea procedente, deberá practicarse el correspondiente avalúo, sea por parte de la Dirección General de Tributación Directa o por parte de un perito valuador idóneo de la Administración.

B) El objeto de la contratación debe estar previamente definido, de modo que sobre esas bases se pueda verificar al momento de la ejecución contractual, que efectivamente no hubo ánimo de lucro en la operación.  

C) El objeto ofrecido por el particular debe resultar idóneo para la satisfacción de la necesidad pública que se trate, visto que siempre compromete la erogación de fondos públicos, no obstante que esa erogación sea menor.

Como un parámetro de referencia, que en nuestro criterio reflejaba de modo muy razonable los supuestos en que no existía lucro en la operación, tenemos lo previsto en el anterior Reglamento de la Contratación Administrativa, el cual disponía: 

“Artículo 204.-Como séptima excepción a los procedimientos de concurso se permite la contratación directa con personas físicas o entidades privadas cuyo afán exclusivo sea en el caso concreto una evidente y tangible ayuda al Estado o a sus instituciones, obviamente sin lucrar en la operación.  Se entiende que se está en los supuestos anteriores, cuando el precio fijado por el particular a la Administración Pública resulte sustancialmente inferior a su valor real, normalmente menor en un tercio o más.  El valor real será determinado por la Dirección General de la Tributación Directa en tratándose de la compra de inmuebles, o bien, según peritaje ordenado por la propia Administración respecto a otro tipo de compras de bienes o servicios.” (oficio 11347 del 16 de setiembre de 1997).

De lo transcrito, se puede colegir que no basta con que una determinada entidad privada tenga fines de utilidad pública para contratar de forma directa con la Administración, sino que debe verificarse el ánimo de cooperación que ésta tiene para con las instituciones públicas, por ejemplo mediante un estudio de mercado, para poder garantizar que no se va a lucrar con la cooperación.

Así las cosas, en el caso en cuestión, dicho ánimo no ha sido debidamente comprobado.

2. En otro orden de ideas, la cláusula tercera señala que el objeto del contrato será suministrar los servicios básicos para la consolidación y desarrollo de los asentamientos campesinos y su entorno, tales como la asistencia técnica y extensión agropecuaria, conservación y uso racional de los recursos naturales, formulación e implementación de proyectos productivos factibles y la generación de infraestructura para el desarrollo productivo comunitario.

Sin embargo, no queda claro quién será el encargado de dicho suministro y el rol que tendrá cada una de las entidades suscribientes, así como los medios que se emplearán para tal fin. Aunado a ello las cláusulas referentes a los objetivos generales y específicos (cláusulas tercera y cuarta) no aclaran tal situación, por el contrario su redacción es confusa ya que éstas no guarda relación con el objeto contractual. En ese orden de ideas, deberá ser aclarada tal situación. 

3. Por otra parte, en la cláusula cuarta punto e) se indica como uno de objetivos específicos del convenio, posibilitar las parcelas a la EARTH para la experimentación e investigación de grupos de estudiantes avanzados. Si bien la cláusula no es clara en señalar quién facilitará las parcelas, se podría inferir que dicha acción será efectuada por el IDA, y que las parcelas que se facilitarán son asentamientos campesinos, propiedad de esa entidad pública. En ese sentido, en el tanto la estipulación contractual sea similar al supuesto  descrito, se deberá señalar el fundamento jurídico que facultaría al IDA a facilitar para investigación una parcela de su propiedad.

4. En cuanto a la obligación que tiene el IDA de facilitar el transporte y cubrir los gastos de alojamiento y alimentación de los beneficiarios del IDA que asistan a capacitación a desarrollarse en la EARTH, así como aportar transporte y almuerzo  a los estudiantes y docentes de la EARTH, deberá ajustarse a lo establecido en el Reglamento de Gastos de Viaje y de Transporte para Funcionarios Públicos.

5. En la cláusula sexta se establece que la ejecución del convenio queda sujeta a la asignación por parte de las Direcciones Administrativo Financiera del IDA y la EARTH de los recursos presupuestarios necesarios para implementar las diversas actividades.

Sin embargo, tal disposición contraviene lo regulado en los artículos 8 y 5 de la Ley de Contratación Administrativa y Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública respectivamente, según los cuales, la Administración debe contar con el disponible presupuestario suficiente para hacerle frente a las obligaciones contratadas. Además, dicha cláusula va en detrimento de los principios de legalidad presupuestaria regulados en el  numeral 173 de la Constitución Política y el 5 de Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos.

6. Siempre en esa cláusula se estipula que la duración de la relación contractual de mérito será de tres años prorrogable automáticamente. No obstante, no se estable un límite a dichas prórrogas, lo cual es contrario a los principios de contratación administrativa.

7. Finalmente, y dado que el convenio fue suscrito el 22 de abril del 2004, se deberá demostrar que éste no ha iniciado a la fecha su ejecución.

Por todo lo expresado, nos vemos en la obligación de devolver sin refrendo el convenio de mérito.

Atentamente,

Licda. Lucía Gólcher Beirute, M.B.A.

Fiscalizadora
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