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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

 22 de mayo, 2007

 DCA-1664

Licenciada 

Rocío Aguilar Montoya

CONTRALORA GENERAL DE LA REPÚBLICA

Estimada señora:

Asunto: Se atiende solicitud de criterio jurídico previo al agotamiento de la vía administrativa. 

Nos referimos a su oficio No. CO-0079, mediante el cual de conformidad con el artículo 356 de la Ley General de la Administración Pública (Ley Nº 6227 del 2 de mayo de 1978), solicita nuestro criterio jurídico previo al agotamiento de la vía administrativa, con relación a sendos recursos de apelación interpuestos por la Arquitecta Paquita González Haug, Directora de Administración  de Proyectos Especiales y por el Ing. Rodrigo Quesada Solís, Director a.i. de la Dirección de Arquitectura e Ingeniería, ambos de la Caja Costarricense de Seguro Social, en contra del Informe N° DFOE-SA-25-2006 denominado “Informe sobre el análisis de las causas de atraso durante la fase de construcción en varios proyectos de infraestructura hospitalaria en la Caja Costarricense de Seguro Socia”, emitido por el Área de Servicios Sociales de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa  de esta Contraloría General.

Advertimos que este criterio se concentra en pronunciarse respecto a los aspectos de la actividad de contratación administrativa que específicamente desarrolla el Informe, omitiendo toda consideración concerniente a algún otro tema.

En lo que respecta a las modificaciones unilaterales de los contratos, como sabemos esta posibilidad es derivada del poder que tiene la Administración  para adaptar los contratos ya perfeccionados a nuevas necesidades, cuya justificación radica en la mejor gestión del interés público y en la prevalencia del fin sobre el objeto en los contratos administrativos. Además, ha de tener como contrapartida necesaria, en garantía del contratista, la compensación adecuada para el mantenimiento del equilibrio del contrato.

De igual modo, cada legislación especial es la que regula el tratamiento, los supuestos y requisitos que dicha potestad conlleva. 

En ese contexto, el principio de mutabilidad que goza en nuestro sistema de nivel constitucional, le reconoce a la Administración poderes y prerrogativas necesarias para introducir modificaciones a los contratos, con el objeto de que cumplan con el fin público asignado que debe proteger y realizar (voto 998-98). A diferencia de lo que ocurre a nivel privado, la Administración goza de una prerrogativa modificatoria que puede ejercer de forma unilateral dentro de ciertos límites que la misma normativa contempla, siempre vinculada a la posibilidad de hacer frente a las necesidades de interés público que se pretenden satisfacer con la ejecución del contrato.

Al respecto la doctrina señala que, técnicamente no estamos aquí frente a un derecho sino del ejercicio de una potestad irrenunciable, que configura un principio general de la contratación administrativa que integra el régimen exorbitante. Esa potestad no surge del contrato como tal, sino del ordenamiento jurídico como una regla general. (Cassagne (Juan Carlos). El Contrato Administrativo. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 67). 

Ese poder debe ejercerse razonablemente dentro de los límites que establece el ordenamiento especial y siempre, dice el mismo autor que no se altere el fin del contrato, sus obligaciones esenciales y cuando se efectúe la pertinente compensación económica que permita mantener el equilibrio financiero del contrato.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento especial, la modificación unilateral del contrato, ha estado asociada a un límite fundamental que se refiere a la concurrencia de circunstancias imprevisibles al momento de inicio de los procedimientos, además a la condición de ser la única forma de satisfacer plenamente el interés público perseguido. A lo largo de la ejecución del contrato, se le reconoce a la Administración  su potestad para modificar, disminuir o aumentar hasta en un 50% el objeto de la contratación y siempre que la suma de la contratación original y el incremento adicional no excedan el límite previsto para el respectivo procedimiento licitatorio según los límites económicos que rigen la contratación administrativa en el respectivo momento.

De igual forma, a estas limitaciones que la norma expresamente contempla y que desarrolló en su momento los artículos 14.1 a 14.4 del anterior Reglamento General de Contratación Administrativa, nuestra reiterada jurisprudencia fue clara al señalar que una modificación al objeto de un contrato administrativo puede ser aceptada, siempre y cuando no se cambie la esencia o sustancia de éste. Con ello se admitió que, eran posibles cambios leves en algunas características del objeto que implicaran una mejora. Por otra parte, el cambio tiene que reflejar un evidente beneficio para la Administración y, no se admite como posible varias condiciones sustanciales como el plazo de entrega, garantías, términos de pago, entre otras, que fueron pactadas originalmente. (Véanse entre otros el oficio 9571 (DGCA-1282-89) del 14 de agosto de 1989, el oficio 10359 (DGCA-1086-89) del 10 de septiembre de 1989, oficio 6302 (DAGJ-955-2000) del 27 de junio de 2000).

Para el caso de los contratos de obra pública, además como condición particular, la normativa dispone que solo se puede utilizar la facultad de aumento del objeto, en aquellos aspectos que no puedan contratarse independientemente sin afectar la uniformidad, la coordinación o la integridad global de la obra.

Ahora, el criterio solicitado requiere nuestro pronunciamiento respecto a la juridicidad de la práctica denominada como “balance de créditos y extras” mediante la cual, en la Caja Costarricense de Seguro Social en las modificaciones unilaterales de contratos de obra, se equilibran los cambios que generan un aumento en el costo de las obras con cambios que impliquen una disminución de modo que se neutralizan, aun cuando esos créditos y extras no pertenezcan a una misma orden de trabajo, en efecto no tiene ningún sustento legal o reglamentario que de manera expresa lo admita, autorice o contemple. 

Al respecto hay que señalar que, el tratamiento que se da a las modificaciones contractuales, en el plano jurídico se enmarca en los criterios ya señalados supra.

Las excepciones a esos criterios se analizan casuísticamente cuando, en la fase de control previo, esta Contraloría General tiene algún tipo de intervención, siendo claro en todo caso, que aun en los casos en los que esa intervención no exista, los requisitos y criterios aplicables a las modificaciones contractuales unilaterales son de aplicación obligatoria.

Y es ahí, en donde entran en juego valoraciones más puntuales como puede ser la necesidad de establecer cuándo los cambios en el objeto son o no esenciales de modo que esa modificación sea admisible o no.

Desde la perspectiva jurídica no hay un parámetro objetivo plenamente identificado para delimitar cuándo estamos frente a una modificación esencial o no del objeto, eso solo puede verificarse en el análisis de cada caso. En cambio los restantes requisitos, son de verificación más concreta como las razones de imprevisibilidad, los criterios cuantitativos que la normativa contempla y la necesaria satisfacción del interés público y respecto a eso, las modificaciones unilaterales no pueden sustraerse de ese análisis.

Sin embargo, en lo que respecta a la etapa del refrendo de esas modificaciones contractuales unilaterales, —punto que en concreto también ha sido uno de los elementos cuestionados en el informe DFOE-SA-25-2006—, es importante tener claro que el tratamiento normativo vigente a la fecha, impuso un criterio de orden cuantitativo para obligar a someter a refrendo las modificaciones a contratos de obra.

El artículo 4° del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, establece en lo que interesa:

1. No requerirá refrendo contralor la modificación o sumatoria de éstas que con fundamento en el artículo 12 de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento General, se hagan a los contratos de obra refrendados por el órgano contralor, de acuerdo con los siguientes límites:

a) En las contrataciones inferiores a setecientos millones de colones (¢700.000.000.00) hasta un cinco por ciento 5% del monto adjudicado.

b) En las contrataciones iguales o superiores a setecientos millones de colones (¢700.000.000.00) hasta un máximo de treinta y cinco millones de colones.

2. En estos casos, cada modificación que se tramite requerirá la aprobación de la unidad interna a la que se refiere el artículo 10 de este Reglamento, que será la responsable de acreditar que la Administración ha cumplido a cabalidad con todas las condiciones legales y reglamentarias aplicables.”
Siendo lo que priva en la delimitación de los asuntos que requieren el refrendo contralor, un criterio meramente cuantitativo, cuando éste se cumpla y se presenten además las restantes condiciones que el ordenamiento jurídico especial exige, la modificación unilateral del contrato de obra pública debe ser sometido a ese examen que obedece además a un requisito de eficacia indispensable para proceder con la ejecución. No cabe aquí ningún tipo de sumatoria o acumulación de modificaciones para efectos del refrendo. 

Es por ello que, la práctica mediante la cual las modificaciones unilaterales se sopesan y de alguna manera se compensan, teniendo de por medio incluso órdenes de trabajo diferentes, para determinar un monto final de frente al cuál se dice acudir al refrendo o no, resulta alejada de la normativa que regula la materia a la fecha, toda vez que la normativa vigente no contempla dicho mecanismo y en cambio cada modificación debe ser sometida a todos los requisitos y está sujeta a los criterios aplicables que determinan su procedencia o no.

En otras palabras, hasta que la normativa vigente no permita otro tipo de consideración, las modificaciones unilaterales que se llevan a cabo durante la ejecución contractual, en el momento de concretarse deben, a partir del criterio cuantitativo que rige, someterse a refrendo contralor o a la aprobación interna según sea el caso.

Conclusión.

        Con base en las consideraciones antes formuladas, de conformidad con el artículo 356 de la Ley General de la Administración Pública, esta División de Contratación Administrativa rinde su criterio jurídico en el sentido de respaldar afirmativamente  las conclusiones a las que llega el informe DFOE-SA-25-2000, elaborado por el Área de Servicios de Salud, en lo que se refiere al manejo de las modificaciones unilaterales en los contratos de obra analizados, específicamente en lo que concierne a la aplicación del método de balance de créditos y extras.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas


Licda. Ana Marcela Palma Segura

                     Gerente de División




     Fiscalizadora 

AMPS/mst

Ci: Área de Servicios de Salud, D.F.O.E.

     Archivo Central

G:  2007002354

� Lo anterior era desarrollado por el artículo 14.3 del Reglamento General de Contratación Administrativa y en la actualidad se contempla en el artículo 200 que en lo que interesa dispone: “En caso de contratos de obra, podrán ser objeto de incremento solo aspectos que no sean susceptibles de una contratación independiente sin alterar, perjudicar o entorpecer la uniformidad, la secuencia, la coordinación y otros intereses igualmente importantes.”





