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                         Sr. Miguel Carabaguíaz Murillo                                        22 de febrero, 2007


     DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase 

al oficio No. 01783

22 de febrero, 2007

DCA-0668

Señor

Miguel Carabaguíaz Murillo

Presidente Ejecutivo

Instituto Costarricense de Ferrocarriles

San José, Estación de Ferrocarril del Pacífico

Estimado señor:

Asunto:  Se imprueba el contrato suscrito entre Instituto Costarricense de Ferrocarriles y la empresa Ticoscrap S. A., para venta 75 carros cajón en desuso (Licitación pública No. 2006LN-000003-01).

Nos referimos a su oficio No. P-E.021-2007 del presente año, mediante el cual nos remite para refrendo,  contrato suscrito entre Instituto Costarricense de Ferrocarriles y la empresa Ticoscrap S. A., para venta 75 carros cajón en desuso. 

I. Consideraciones para resolver

i) El artículo 121.14) de nuestra Constitución Política establece que los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales —éstos últimos mientras se encuentren en servicio— no podrán ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente ni salir en forma alguna del dominio y control del Estado. 

ii) La Ley General de Ferrocarriles, Ley No. 5066, estipula en su numeral 4 que “Los ferrocarriles construidos o que hayan pasado a poder del Estado, no podrán ser enajenados, arrendados, ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en forma alguna del dominio y control del Estado, entendida esta prohibición a los ferrocarriles considerados como tales, conforme a la disposición contenida en el artículo 7”. Ese último artículo entiende por ferrocarril la vía, el material fijo y rodante, los ramales o extensiones, los apartaderos, las terminales, las estaciones intermedias y todas aquellas edificaciones, muelles y otras anexidades que de manera directa o indirecta formen parte de una misma explotación.

iii) En relación con la tutela constitucional que poseen los muelles, aeropuertos y ferrocarriles, la Sala Constitucional ha sostenido: 
“En efecto, el artículo 121, inciso 14) contiene tres normas distintas, que deben ser claramente diferenciadas: (...); c) La tercera, es una norma que se refiere específicamente a ciertos bienes (ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales en servicio) no incluidos en las tres categorías de la norma precedente. Si sobre estos bienes nada se dijera, los cubriría la norma de habilitación con que el inciso 14) comienza, como ya se ha visto. Pero la existencia de esta disposición específica implica un régimen jurídico propio para estos bienes, que limita el principio general de enajenación y aplicación a usos públicos de una manera rigurosa: tales bienes "no podrán ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en forma alguna del dominio y control del Estado"” . (Voto  No. 3789 del 27 de noviembre de 1992)

iv) Particularmente,  en el caso de los ferrocarriles, la Procuraduría General de la República en su Dictamen No. 208-96 del   23 de diciembre de 1996  señaló: 

“La prohibición de enajenar y gravar los ferrocarriles es absoluta; es decir, ni siquiera el legislador podría autorizar su enajenación, al menos hasta tanto el inmueble correspondiente no sea desafectado del uso ferrocarrilero. Por enajenación se entiende cualquier acto de transmisión del dominio sobre la cosa o de la titularidad del derecho de propiedad en favor de otra persona, lo que puede comprender tanto la venta que se regula en los numerales 68 y 69 de la Ley de la Contratación Administrativa y 70 de su Reglamento, como la donación. Por consiguiente, debe entenderse que la norma constitucional prohíbe no sólo la venta de esos bienes sino, a fortiori, la donación. 
Puesto que la prohibición de enajenar tiene rango constitucional, se impone en el ordenamiento y a todos los operadores jurídicos, incluido el legislador. Cobra particular importancia recordar esa situación, por cuanto el desuso en que se encuentra el ferrocarril podría llevar a considerar que puede disponerse libremente de estos bienes, en especial de las vías ferroviarias del país. Estas siguen estando destinadas a tal uso público, por lo que conservan su carácter indisponible para la Administración. Obsérvese que esos bienes podrían ser reutilizados de un modo u otro en el futuro como ferrocarril y mientras tal condición jurídica se mantenga, no resulta admisible su enajenación. Se requiere, entonces, que se produzca una desafectación formal del bien como ferrocarril para que la enajenación pueda operar. 

Por el contrario, el INCOFER podría, en principio, enajenar los bienes inmuebles de su propiedad que no integren el ferrocarril siguiendo los procedimientos legalmente establecidos para la venta de dichos bienes, o bien donándolos si fuere autorizado por la ley para hacerlo” (el subrayado es nuestro)
v) Igualmente, la Contraloría General también se ha pronunciado sobre ese tema. Así por ejemplo en el Oficio No. 5127 del 9 de mayo del 2002 se indicó:

“Ahora bien, es importante referirse a aquellos bienes que, siendo propiedad del INCOFER se encuentren en desuso, ya que el criterio legal que nos exponen en su consulta considera que aquellos bienes que se encuentren en tal condición, no están cubiertos por la disposición constitucional ya tantas veces mencionada. Para ello debemos partir de que la voluntad del Constituyente fue la de garantizar que los ferrocarriles –concepto que ha sido  delimitado legalmente- no salieran del control y dominio del Estado, lo cual significa que el desuso en el que caiga un bien afecto al servicio de ferrocarril en un momento histórico dado no es motivo suficiente para desaplicar, casi en forma automática la tutela constitucional que le cubre; de interpretar lo contrario se estaría abriendo un portillo para burlar el sentido de la Carta Fundamental, ya que sería cuestión de dejar de utilizar uno de estos bienes por un tiempo –sin que nadie pueda señalar cuánto- y amparados a ello evadir la restricción que le aplica. 

A lo que nos referimos con lo anterior es que no se puede disponer libremente de un bien que sirva real o potencialmente –como podría ser en este caso los bienes en desuso- a la explotación ferroviaria. Ahora bien, esto no significa que todos los bienes que haya formado parte de la explotación ferroviaria deban permanecer bajo el patrimonio del Estado, sino que si se demuestra con estudios apropiados que un bien determinado ha perdido incluso su potencial uso para dicho servicio, entonces puede desafectarse para poder disponer de él. (...)

Desde nuestra perspectiva podría existir una confusión entre lo que constituyen bienes en desuso y bienes de desecho, para los cuales sí podría darse un trato diferenciado. Los primeros son aquellos que aunque no se utilicen en un momento histórico determinado, podrían ser reutilizados en el futuro ya sea con una simple reactivación, o bien, haciendo algunos ajustes técnicos. Dentro de esta categoría y para el presente análisis los podríamos calificar como sigue: 

a) los bienes en desuso que aún conservan un potencial uso para la explotación ferrocarrilera, como podría ser por ejemplo locomotoras que estén en buenas condiciones pero que por una disminución en la prestación del servicio no se utilicen en este momento o los edificios que han funcionado como terminales pero que por alguna razón dejan temporalmente de ser usados. Es tal caso, como ya se vio, los bienes no pueden ser desafectados ni por la Asamblea Legislativa en razón de la potencialidad de su uso en la explotación ferroviaria.  

b)  los bienes que entran en desuso precisamente en razón de que han perdido la utilidad, incluso potencial para la prestación del servicio, como serían por ejemplo locomotoras que no puedan utilizarse más por un cambio en el tipo de líneas que se usan o un inmueble que servía de terminal, pero que por cambio en la “ruta” ya no será de utilidad; en ese caso se requiere una desafectación por parte de la Asamblea Legislativa. 

c) Otra cosa diferente son los bienes de desecho, los cuales han agotado su vida útil y se encuentran en una condición de imposibilidad real de utilizarlos por las malas condiciones en las que se encuentra. En este caso, coincidimos con la Procuraduría General, en el sentido de que no requerirían de una desafectación legislativa, sino que lo podría hacer la misma Institución, para lo cual requiere un acto administrativo dictado por el jerarca y sustentado en un criterio técnico suficiente que demuestre la condición de desecho.” (El subrayado no es del original)

De lo recién transcrito se puede concluir que por su especial naturaleza, los ferrocarriles gozan de una protección incluso constitucional. De allí que si el INCOFER desea enajenar alguno de dichos bienes, los mismos deben contar con una desafectación legislativa.

En este punto resulta importante tener presente la diferenciación entre bienes en desusos y la llamada chatarra, toda vez que para este último caso no procedería la desafectación dicha, con lo cual la Administración podría enajenarlos siguiendo para ello los procedimientos de contratación administrativa previstos. 

II. Criterio del Despacho

De conformidad con la documentación remitida, particularmente el cartel, se ha podido verificar que el objeto contractual lo constituye la venta de 75 carros cajón en desuso. 

En ese sentido, y con base en lo establecido en el aparte anterior, se concluye que los bienes a vender constituyen bienes del dominio público, por lo que se hace necesario que cuenten con una desafectación — otorgada por el legislador— para proceder a su enajenación. Sin embargo, la misma no ha sido acreditada por la Administración en el expediente administrativo.

Es importante recalcar que a pesar que en el documento contractual se hace alusión en varias oportunidades a venta de chatarra, lo cierto es que estudiado el cartel, como reglamento específico de la contratación, se entiende que el objeto de este negocio jurídico lo constituye la venta de carros cajón en desuso. Pensar lo contrario, nos llevaría a modificar la voluntad de la Administración. 

Incluso lo anterior se refuerza si se tiene presente que mediante Licitación Pública 2006LN-000002-01, el INCOFER está vendiendo 1500 toneladas métricas de chatarra metálica, concurso independiente y distinto de esta contratación. De allí, que si la intención de la entidad era considerar los vehículos como chatarra, no se entiende cómo éstos no fueron incorporados en la licitación establecida para tal efecto.

En otro orden de ideas, debemos indicar que, en cuanto al avalúo que se incorpora en el expediente, el mismo corresponde a una valoración de la chatarra, no de los carros, por lo que se desconoce el parámetro técnico a partir del cual se podría estimar el costo del objeto contractual. Además, llama la atención de esta Contraloría General que la venta se efectúe a partir de toneladas métricas, equiparando ello a chatarra. No debe perderse de vista que son carros cajón que incluso podrían tener vida útil o algún tipo de reparación, sea bajo un criterio según su funcionalidad. 

Ahora bien, tampoco consta un criterio técnico por parte de esa entidad en que se establezca que efectivamente el objeto contractual se encuentra en desuso.

En cuanto al contratista, si bien se dijo en su plica que se encontraba al día con los pagos a la Caja Costarricense de Seguro Social, este hecho no quedó demostrado.

Finalmente, e independientemente de lo anterior, si bien en el acto de adjudicación se estableció un monto de $197.000, en la cláusula cuarta inciso c) se indica que dicha cifra es conservadora  por lo que podría elevar o disminuir el número de toneladas con lo cual se varía el precio. Como se puede observar, el acto de adjudicación no coincide con el precio señalado, el cual responde a una metodología que se desconoce si la Administración consideró al momento de la adjudicación. 

Por todo lo señalado, nos vemos en la obligación de devolver sin refrendo el contrato de cita. 

Atentamente,

	Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada

Gerente Asociado
	Licda. Lucía Gólcher Beirute

Fiscalizadora
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