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                 Sr. Moisés Lazo Sosa
     16 de diciembre, 2005


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No.  17297
16 de diciembre, 2005

DI-AA-3197

Señor

Moisés Lazo Sosa

Subgerente General

CORREOS DE COSTA RICA S.A.

Zapote, de la Iglesia Católica 200 mts. sur

Estimado señor:

Asunto:
Se atiende solicitud de criterio en relación con el mecanismo de revisión de  honorarios pactados en contrato de servicios profesionales.
Damos respuesta a su oficio No. GG-05-668-05, mediante el cual solicita a este Órgano Contralor le indique “cuál es el mecanismo a utilizar en caso de incrementar los honorarios de algún asesor contratado”.

De previo a referirnos al asunto, ofrecemos las disculpas del caso por la dilación en la emisión del presente criterio, situación que justificamos en el volumen de trabajo que soporta esta Unidad sujeto, por lo general, a plazos en cuanto a las autorizaciones y aprobaciones que otorgamos.

En relación con su consulta, para una mejor comprensión, de seguido procedemos a exponer algunos aspectos relevantes en lo que a esta materia se refiere.

1. DE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS PROFESIONALES

En lo que respecta a la contratación de servicios profesionales esta Contraloría General se ha pronunciado en diversas ocasiones, siendo oportuno transcribir el oficio No. 01907 de fecha 23 de febrero del 2004, emitido por nuestra División de Asesoría y Gestión Jurídica, que sobre el particular indica:

“Conforme a lo expuesto, tenemos como un segundo elemento en este tipo de contratos, que las necesidades no pueden ser continuas o permanentes, o mejor aun de carácter indefinido, pues en el caso de contratación de servicios profesionales debe referirse únicamente a requerimientos ocasionales.  De lo contrario, la Administración deberá contratar el personal pertinente y realizar las gestiones administrativas que le permitan satisfacer esa necesidad de carácter permanente, al amparo del derecho laboral administrativo.

Como un tercer elemento, debemos considerar también que el contrato de servicios profesionales debe tener un resultado concreto, claro, preciso, con una delimitación de qué tipo de producto se espera que sea entregado al momento de finalización del contrato.

De conformidad con lo expuesto, puede concluirse entonces que este tipo de contrataciones es viable para aquellos casos en que las necesidades de la Administración no puedan verse satisfechas por sus propios órganos, que no estén referidas a requerimientos de carácter indefinido, permanentes o continuos y por el contrario, que tengan un resultado específico.”

En este mismo sentido, la resolución No. RC-803-2001 emitida el 17 de diciembre del 2001 por esta Contraloría General señala:

"(...) la contratación administrativa de servicios profesionales (incluidos el de asesoría legal) es procedente, únicamente en el evento en que la entidad contrate una asesoría puntual, sobre un asunto específico.  Sobre el particular, en nuestro oficio 5667 (DAGJ-0848-2000) de 9 de junio de 2000, se indicó:  “...Finalmente consideramos oportuno recordar que la contratación administrativa de servicios profesionales no debe estar referida a necesidades continuas y permanentes de la Administración –excepción hecha de lo dispuesto por el artículo 67 de la Ley de Contratación Administrativa-, las cuales deben ser satisfechas a través de una relación de empleo, siendo lícito contratar por esta vía únicamente requerimientos ocasionales que permitan al final del contrato obtener un resultado concreto (ver oficios 3984 –DGCA-414-97 de 1º de abril de 1997, oficio 533 –DGCA-72-98 de 21 de enero de 1998 y oficio 5601 –DGCA-533-98 de 2 de junio de 1998).  Asimismo, en el oficio No. 5410 de 5 de mayo de 1995, se indicó  “...La asesoría legal con la que debe contar un ente público, desde el punto de vista técnico jurídico la recibe no sólo quien dirige la entidad sino quienes tienen a cargo funciones primordiales dentro de la Administración, para fundamentar su actuación dentro del marco que el ordenamiento jurídico prevé; ésta comprende diversas funciones.  Algunas de suma relevancia en el quehacer administrativo, dado que la opinión legal resulta indispensable para la toma de decisiones, la constituyen, por ejemplo, la opinión legal con la que debe contar la Administración o el jerarca respectivo, al momento de dar por agotada la vía administrativa; la solución de conflictos de intereses entre la Administración y un particular o, bien, los conflictos internos que surjan con sus propios funcionarios, aspectos que deben resolverse aplicando normas jurídicas que han de ser atendidas por el órgano administrativo que ostente la competencia para esos menesteres –la asesoría legal-, no pudiendo trasladarse la misma a otro órgano que no cuente con la formación idónea para tales efectos.”  La posición anterior fue ratificada en el oficio No.5601 –DGCA-533-98- de 2 de junio de 1998, en el cual se indicó:  “En primer término, somos del criterio que el servicio de asesoría legal de la Institución constituye una labor habitual y permanente, insuseptible de ser contratada administrativamente con un profesional que, por otra parte, estaría en una clara relación de subordinación jurídico-laboral con las autoridades superiores de esa entidad, lo cual unido al pago de honorarios a que usted hace mención, transforman, desde el punto de vista de la realidad imperante, ese contrato denominado “administrativo” en un contrato de carácter “laboral administrativo”, lo cual ha sido claramente calificado por este Despacho como  un 

“fraude laboral”.   Por supuesto, ello no obsta para que, en casos muy calificados y fundamentalmente vinculados con supuestos en los que pudiera existir conflicto de intereses, o bien, relacionados con materias que requieran determinada especialización de la que no dispongan los abogados de la institución, que la Administración pueda acudir a la contratación de profesionales en derecho, seleccionados conforme a los principios que rigen la contratación administrativa, para que lleven casos específicos.  Asimismo, ello no obsta para que pueda acudirse a la contratación administrativa de profesionales que lleven a cabo cobros ejecutivos, seleccionados mediante concurso público, siempre que, esos servicios se lleven a cabo fuera de la entidad, sin utilizar los recursos materiales ni humanos de la institución.”

Corolario de lo expuesto, la contratación administrativa de servicios profesionales deberá estar referida a necesidades puntuales de carácter ocasional, que por su especificidad, permiten verificar el ajuste de sus resultados concretos con las condiciones previamente pactadas derivadas tanto del pliego cartelario como de la oferta; por lo tanto, resulta improcedente por esta vía la atención de necesidades continuas y permanentes de la Administración, las cuales deberán ser satisfechas a través de una relación de empleo público.

Ahora bien, siendo que el legislador mediante la Ley de Correos, No. 7768, le ha otorgado a Correos de Costa Rica S.A. un esquema de organización particular, resulta pertinente lo señalado por el Área de Servicios Públicos Remunerados de nuestra División de Fiscalización Operativa y Evaluativa, en su oficio No. 01514 del 16 de febrero del 2004, al evacuar una consulta en relación con la contratación de servicios de contabilidad por parte de esa empresa pública:

“Específicamente, en cuanto a la materia de contratación la ley en referencia ha establecido que no le aplica a Correos de Costa Rica S.A. el régimen de contratación general establecido en la Ley de Contratación Administrativa, lo cual, tal y como lo ha señalado reiteradamente esta Contraloría General a la luz de la jurisprudencia constitucional, no implica que exista una liberalidad absoluta en cuanto al uso de los fondos públicos que administra esa entidad, sino que a través de ese sistema particular de contratación se debe garantizar un uso adecuado y eficiente de los recursos públicos inmersos en esa actividad. De ello se deriva igualmente que, aun cuando los procedimientos y requisitos particulares de contratación regulados en la Ley de la Contratación Administrativa no le sean aplicables, Correos de Costa Rica S.A. debe ajustar su actuación a los principios constitucionales sobre contratación administrativa, referidos entre otros a la libre concurrencia, la igualdad de trato entre los interesados, la publicidad, la eficiencia y transparencia. Se trata de esa forma de asegurar a través de esos lineamientos esenciales, que los fondos públicos utilizados en las contrataciones sean empleados en aras del bien común y del logro de los fines que dan origen a la entidad en referencia.

(...) la línea jurisprudencial que sobre el tema de contratación de servicios profesionales ha mantenido la Contraloría General, ha tendido en todo momento a 

promover una administración eficiente de los recursos públicos y a disponer sobre la necesidad de que se verifique en cada oportunidad, que el objeto de los contratos de servicios profesionales, por su especificidad, verificabilidad de sus resultados y razonabilidad del precio por pagar, resulte susceptible de ser contratado en forma independiente de las relaciones de empleo. De esta forma, se promueve que la administración tenga claridad en las relaciones que pretende pactar y que no se encubra, mediante contrataciones administrativas, relaciones de empleo puras y simples, que lógicamente deben ser concretadas mediante los mecanismos normales de contratación de personal, máxime que, por su naturaleza, la actividad que eventualmente se contratara revestiría la condición de ser requerida en forma permanente. Por lo tanto, no obstante las diferencias existentes entre los sistemas de contratación a los que se pueden estar aludiendo en las directrices y resoluciones de la Contraloría General y lo que aplica en el caso concreto de Correos de Costa Rica S.A., lo cierto es que los principios que sustentan tales tesis diseñan y persiguen una sana y eficiente administración de la hacienda pública y por lo tanto son orientadores en la discusión interna que, sobre el particular, debe darse en esa empresa”. (El destacado es nuestro).

2. DEL MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONÓMICO FINANCIERO DE LAS CONTRATACIONES SUSCRITAS POR LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

En nuestro ordenamiento jurídico el derecho a la intangibilidad patrimonial tiene rango constitucional y en virtud de éste todo contrato administrativo estará sujeto al deber ineludible de la Administración de mantener la ecuación financiera en todas las modalidades contractuales, de manera que ninguna de las partes -contratante y contratista- se vea perjudicada en el cumplimiento de la respectiva relación negocial.

En punto a este aspecto, resulta de especial interés lo señalado por la Sala Constitucional en su Sentencia 6432-98 del 04 de setiembre de 1998, y que a continuación se transcribe:

“(...) debe indicarse que el principio constitucional de intangibilidad patrimonial que la Sala desarrolló en la sentencia No. 00998-98 (considerando cuarto de esa sentencia), informa que es ese un principio inmerso en cualquier tipo de contrato administrativo, puesto que la razón que justifica esa exigencia es esencialmente igual para todas las modalidades de contrato”. (El destacado es nuestro). 

Cabe señalar, que la figura del reajuste y revisión
 del precio en los contratos administrativos constituye uno de los  mecanismos jurídicos utilizados en nuestro medio para mantener el citado principio constitucional de intangibilidad patrimonial, esto es, el equilibrio económico financiero de la contratación. Así las cosas, mediante su aplicación se reconocerán las alteraciones ocurridas en los costos que integran el precio ofertado como resultado de situaciones imprevistas para las partes o de aquellas que, aunque previsibles, resultan del comportamiento normal del mercado local, desequilibrando las contraprestaciones y por ende, alterando el nivel económico originalmente pactado.

A mayor abundamiento, agrega la citada sentencia:

“En síntesis, los reajustes de precios no constituyen una indemnización que reconoce el Estado voluntariamente y paga al contratista, sino, más bien,  un mecanismo jurídico de restitución del valor real de la obligación, de la restitución del equilibrio financiero del contrato, de manera que se pague lo que previamente se convino, es decir, es el pago integral del precio, para que no exista, ni perjuicio para el contratista, ni un enriquecimiento indebido de parte del Estado”. (El destacado es nuestro).

De lo transcrito se desprende, que en todo contrato está implícito el derecho irrenunciable al mantenimiento del equilibrio económico financiero y que tal reconocimiento no es una potestad del Estado, sino más bien, una obligación. Asimismo, como lo indica la Sala Constitucional, a través de los mecanismos de revisión y reajuste de precios se pretende alcanzar el pago integral del precio pactado, mediante el reconocimiento de las variaciones ocurridas en el costo de cada uno de los elementos que integran dicho precio. Siendo así, se puede afirmar que su aplicación se limita a la actualización del precio a través del tiempo, de forma tal que no será posible que por medio de estos mecanismos se subsanen errores en la concepción del negocio o bien, se pretenda modificar o ajustar el precio original de la contratación más allá de las variaciones inflacionarias determinadas mediante los correspondientes índices de precios.

Por otra parte, en lo que respecta al mantenimiento de la ecuación financiera del contrato, el artículo 4° del Reglamento de Contratación de Correos de Costa Rica S.A, establece que el principio de intangibilidad patrimonial se tendrá, entre otros, como un principio constitucional fundamental  aplicable a la actividad contractual desplegada por esa empresa pública. Asimismo, el artículo 29° estatuye que con “el fin de mantener el equilibrio económico del contrato, el Contratista o Correos cuando así corresponda, estarán autorizados para solicitar el reajuste de precios tanto de los contratos terminados o en ejecución”.
3. DEL REAJUSTE Y LA REVISIÓN DEL PRECIO EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

Como se apuntó en el acápite anterior, el ajuste de precios en un contrato tiene la finalidad de mantener el principio constitucional de intangibilidad patrimonial, restituyendo el equilibrio económico financiero originalmente pactado. Dentro de este contexto, la doctrina hace una separación en cuanto a los términos “cláusulas de variación de precios” y “cláusulas de revisión de precios o automáticas”. 

Las cláusulas de variación de precios establecen el derecho al ajuste del precio pactado y señalan las condiciones generales que regirán su aplicación, sin embargo, no se refieren al procedimiento –metodología- para su aplicación, es decir no establecen fórmulas matemáticas específicas para su cálculo. 

Por su parte, las cláusulas de revisión de precios o automáticas, no solamente establecen las condiciones generales para ejercer el derecho al reajuste o revisión del precio, sino que también establecen procedimientos para su cálculo basados en un desarrollo lógico a partir de la estructura del precio pactado, expresado matemáticamente mediante fórmulas polinómicas en las cuales todos los componentes del precio estén incluidos con sus respectivos coeficientes de incidencia.

En nuestro país, de conformidad con lo que estatuye el artículo 18 de la Ley de la Contratación Administrativa, No. 7494, la mayoría de los mecanismos para el mantenimiento del  equilibrio económico financiero, toman la forma de lo que la doctrina denomina, cláusulas de revisión de precios o automáticas, por cuanto se establecen mediante ecuaciones matemáticas basadas en índices de precios. 

Así las cosas, en atención a los supracitados aspectos doctrinales y legales, ha sido criterio reiterado de este Órgano Contralor que toda cláusula de reajuste o revisión deberá contemplar, como mínimo, la estructura porcentual del precio, la fórmula matemática en cuanto a expresión algebraica con definición de los términos que la componen y las fuentes de los índices vinculados a los elementos que integran el precio
.

4. DE LA CONSULTA EN CONCRETO

En el caso de contratos de servicios profesionales cuyo objeto sea susceptible de ser contratado administrativamente, en razón de su especificidad, verificabilidad de sus resultados y razonabilidad del precio pagado, el mecanismo de revisión de dicho precio deberá contar con los aspectos mínimos citados en el punto anterior. En este sentido la fórmula matemática que se pacte podría ser la propuesta por el Departamento Legal de esa Administración en su oficio No. DL-ALE-CSC-362-2005, a saber:
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Dicha expresión algebraica constituye una simplificación de la fórmula matemática recomendada por este Órgano de Fiscalización Superior
 para la contratación de servicios, suministros y arrendamientos no referidos a edificios o locales; modificación que resulta válida, siempre y cuando, el servicio prestado esté constituido básicamente por mano de obra y utilidad.

Concomitante con lo anterior, de acuerdo con la definición de los términos que componen la fórmula matemática, se observa que para la primera aplicación se propone tomar como base el precio y los índices vigentes al momento de la cotización, en tanto que, en aplicaciones posteriores se tomará como base el precio últimamente revisado y los índices vigentes al momento de la   última variación, aspecto que resulta acorde con los lineamientos que sobre la materia ha dictado esta Contraloría General.

Asimismo, se propone una estructura porcentual del precio conformada por un 90% de Mano de Obra y un 10% de Utilidad. En punto a este tema, es pertinente recordar que cada servicio tiene sus características especiales y particulares, de forma tal, que el desglose del precio según los elementos que lo componen y la asignación a cada uno de ellos de un porcentaje específico, de acuerdo con su participación relativa dentro de ese precio, dependerá de dichas particularidades. Es por ello, que en primera instancia la estructura porcentual es fijada o determinada por el contratista, por cuanto se supone que es él quien conoce en detalle la estructura de costos para la prestación del servicio pactado, asistiendo a la Administración el derecho de objetarla o solicitar las justificaciones del caso cuando surjan dudas en cuanto a su composición. Aunado a lo anterior, si la Administración opta por incorporar una cláusula cartelaria que contemple un porcentaje de utilidad mínimo para el negocio en concreto, deberá recordarse que el establecimiento de tal utilidad presuntiva debe ser conteste con las características y naturaleza del servicio prestado.

Por otra parte, en cuanto al “incremento de honorarios mediante la aplicación de un monto fijo o porcentual”, según se desprende de su oficio este mecanismo implicaría el reconocimiento de incrementos anuales al precio ofertado basados en un monto fijo o porcentual contemplado en el cartel y contrato respectivo.

Sobre el particular, debe recordarse que el artículo 52 del Reglamento General de la Contratación Administrativa establece que los “precios que contenga la oferta serán firmes, sin perjuicio de la aplicación de los mecanismos de revisión y ajuste de precios vigentes o que se indiquen en el cartel”.

En consecuencia, se tiene como regla de principio que el precio pactado en un determinado negocio jurídico no podrá sufrir modificaciones, alteraciones o ajustes. No obstante, en salvaguarda del principio constitucional de intangibilidad patrimonial, se establece como salvedad, la aplicación de los mecanismos de reajuste y revisión del precio que, como se indicó líneas atrás, representa la actualización, durante el plazo contractual, del precio cotizado de conformidad con las alteraciones económicas ocurridas en el costo de los elementos que lo integran y que se determina mediante la aplicación de las fórmulas polinómicas e  índices de precios acordados por las partes. 

Cabe señalar, que tal disposición también se encuentra contemplada en el Reglamento de Contratación de Correos de Costa Rica, S.A.:

“Artículo 51.(El precio. Los precios que contenga la oferta serán firmes y definitivos sin perjuicio de la aplicación de los mecanismos de revisión y ajuste de precios”.

A la luz de lo expuesto, se tiene que el procedimiento denominado “incremento de honorarios mediante la aplicación de un monto fijo o porcentual” conllevaría a la fijación anual de un “nuevo precio”, aspecto que contraviene las normas antes expuestas, y por tanto, su aplicación deviene improcedente.

No omitimos indicar, que dicho procedimiento en la práctica resultaría semejante al establecimiento de un nuevo precio de alquiler en los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, no obstante, debe recordarse que en el caso de los alquileres se dispone de norma expresa en la Ley de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos que permite a las partes convenir la modificación de las cláusulas del contrato al momento de cada prórroga, regulación que no existe para las restantes contrataciones.

Atentamente,

Lic. Manuel Corrales Umaña, MBA

Jefe de Unidad

LMCA/mst

ci  Archivo Central

Ni:  9175, 2005002565
(  Criterios y dictámenes

� De conformidad con la Ley de Contratación Administrativa el término “reajuste del precio” se aplica en los contratos suscritos con personas o empresas de la industria de la construcción y el término “revisión del precio” se emplea en las restantes contrataciones (ejemplo: servicios, suministros y arrendamientos no referido a locales o edificios).


� Para un análisis detallado de cada uno de los 3 aspectos mínimos que debe contener un mecanismo de reajuste o revisión del precio, remítase a nuestro oficio No. 6004 del 04 de junio del 2001.





� Emitida el 03 de noviembre de 1982 y publicada en el Diario Oficial “La Gaceta” No. 232 del 02 de diciembre de 1982.








