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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al   contestar refiérase

al  Oficio No. 11855
5 de octubre,  2007

DCA-3324

Licenciado

Eduardo Barboza Orias

Alcalde

Municipalidad de Limón

Estimado señor:

Asunto: 
Se da respuesta a la consulta formula por la Municipalidad de Limón, referida a la unidad interna que debe otorgar el refrendo a los contratos que suscriba la Administración. 


Damos respuesta a su oficio sin número, recibido en esta Contraloría General el día 3 de agosto pasado.

I.- Motivo de la consulta: 

La consulta se refiere a los términos del artículo 10 del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública R-CO-33, publicado en La Gaceta N° 53 del 15 de marzo de 2006, incisos 1 y 3.

Respecto a estas normas, es de su interés que se resuelvan las siguientes inquietudes:

1. Si corresponde únicamente a los abogados de planta, rendir el aval que establece dicho artículo;

2. Si los abogados externos pueden refrendar asuntos, en tanto no forman parte de la unidad interna de la institución;

3. Si el jerarca puede nombrar o designar en su defecto a una persona idónea para refrendar, aun cuando no sea un profesional en Derecho;

4. Si el refrendo interno puede otorgarlo una unidad distinta a la unidad jurídica interna.

II.- Criterio de la División: 

La consulta versa sobre algunos aspectos contemplados en el artículo 10 del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública R-CO-33, el cual indica en lo que interesa:

“Aprobación de la unidad interna para contrataciones que no requieran refrendo contralor:

1. De previo a su ejecución, los contratos y convenios que conforme el artículo 2 de este Reglamento no requieran del refrendo contralor, estarán sujetos a la aprobación de la unidad interna que se menciona en este artículo (...)

3. La unidad interna a la que se hace referencia en el párrafo primero de este artículo será la unidad de asesoría jurídica institucional y solo en su defecto, el jerarca designará aquella que resulte idónea, la cual deberá tener total independencia con respecto a la proveeduría. La unidad de auditoría interna no podrá asumir la tarea de aprobación aquí regulada...”

Al respecto, nuestra jurisprudencia ha señalado que, el visto bueno —o refrendo interno— que, como regla de principio, lo debe emitir la unidad interna de asesoría jurídica de la Administración, corresponde a una actividad técnico jurídica que debe ser confiada a funcionarios, regularmente investidos, bajo una relación de empleo público. Esto, con la finalidad de asegurar la más absoluta imparcialidad y transparencia en el ejercicio de dicha actividad y, de esa forma, evitar un eventual conflicto de intereses que podría darse en el caso en que para ello intervengan privados contratados por la Administración
. En apoyo a ese  razonamiento, no podemos olvidar el tema de la responsabilidad administrativa y disciplinaria, que adquiere suma importancia a nivel del criterio que se emite con carácter vinculante para la propia Administración, al rendir o denegar una aprobación interna de esta naturaleza, la cual repercute directamente en la ejecución o no de un contrato, es decir en una relación con terceros que le reconoce o deniega derechos y obligaciones.

Debe tenerse presente que, como lo señala la Ley General de la Administración Pública, el servidor o funcionario público, es la persona que presta servicios a la Administración  a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organización, en virtud de un acto válido y eficaz de investidura, con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva (artículo 111). En esa medida, sus actos, son los actos de la propia entidad que representa, y con ella responde por lo actuado frente a los administrados.

Sin embargo, no podemos desconocer el hecho innegable de que muchas Administraciones, por su poco personal y falta de recursos, carecen de una unidad jurídica interna. Es por esa razón que, el  mismo Reglamento contempló la posibilidad de que dicho refrendo sea otorgado supletoriamente por una unidad distinta a la unidad jurídica, con la condición de que ésta sea “idónea”, además supeditado en la actualidad, a que dicha unidad sea totalmente independiente de la proveeduría y distinta de la auditoría interna.

La idoneidad a que hace referencia el reglamento, supone que la unidad a cargo del refrendo —independientemente de si es o no unipersonal— deba tener el conocimiento técnico y jurídico suficiente para emitir, con un criterio suficientemente calificado, un refrendo interno que en realidad avala las actuaciones llevadas a cabo, en el tanto las entiende apegadas al ordenamiento jurídico vigente.

Ahora bien, toda vez que el refrendo responde a un análisis de legalidad de lo actuado, a efecto de establecer la conformidad del procedimiento de contratación administrativa con el ordenamiento jurídico, este Despacho aclara que en cuanto al refrendo o aprobación interna de los contratos, la idoneidad para emitirlo debe estar restringido necesariamente a un acto que solo puede emanar cuando medie el criterio de un profesional en Derecho, dado que es el único profesional con suficiente conocimiento de las reglas jurídicas y técnicas aplicables al concurso como para calificar su ajuste al bloque de legalidad que le resulte aplicable.


De igual forma, a falta de profesionales en Derecho dentro de la institución, y a efecto de precisar las afirmaciones en esta materia, considera este Despacho que es necesario dimensionar la exigencia anteriormente señalada, en los siguientes términos:

1. Como regla de principio, el refrendo o aprobación interna debe ser emitida por la unidad jurídica de la respectiva institución.

2. A falta de una unidad jurídica en la entidad, esa aprobación puede ser emitida por una unidad distinta designada al efecto por el jerarca. Esa unidad no puede ser en ningún caso la auditoría interna, y actualmente, tampoco puede serlo la proveeduría institucional.

3. La aprobación contractual interna debe ser emitida ya sea por la unidad jurídica como se dijo, o en su defecto, en el caso en el que se acuda a una unidad que la sustituya, el análisis debe hacerlo un funcionario público que sea profesional en Derecho, respaldado eventualmente por la respectiva jefatura que se responsabiliza por dicho criterio.

4. En el caso en el cual la aprobación interna la emita una unidad distinta a la unidad jurídica, se debe procurar que quien emita ese refrendo, no sea la unidad o el funcionario que tramitó el procedimiento de contratación respectivo, salvo que se compruebe y se acredite una imposibilidad material para cumplir con esta regla. En este último caso, quien emite el refrendo está supeditado a los principios de probidad y objetividad en el ejercicio de esa función particular.

5. En el caso en el cual, en la institución correspondiente no existan funcionarios que sean profesionales en Derecho, la Administración debe valorar la necesidad de incorporar en su planilla —evidentemente en la medida de sus posibilidades— un profesional con esa característica, toda vez que no puede desconocerse que la actividad de contratación administrativa es constante, permanente e indispensable para el cumplimiento de los cometidos propios de la Administración Pública y en ella el conocimiento jurídico juega un papel determinante. En tanto eso se decide y se gestiona, encontramos viable —como excepción calificada— la contratación externa de un profesional en Derecho para que emita criterio jurídico sobre la materia, lo cual queda sujeto a las siguientes condiciones: a) en su contratación se deben seguir los procedimientos de contratación que correspondan; b) en el contrato se deben incluir deberes relacionados con la probidad, la ética en el ejercicio de sus funciones y medidas para evitar que se configure un conflicto de intereses; c) evidentemente es aplicable todo el régimen de responsabilidad consagrado en la Ley de Contratación  Administrativa;  d)  en  el  contrato  se deben exigir  garantías que

respalden a la Administración  por un eventual incumplimiento del contratista, tales como la garantía de cumplimiento o instrumentos como una póliza de fidelidad, lo cual en todo caso únicamente mencionamos como sugerencia y que queda condicionado a las posibilidades que la práctica permita; d) el criterio que emita el asesor externo no configurará en sí mismo el refrendo interno, sino solo un criterio que deberá ser avalado por un funcionario público competente, quien emitirá el correspondiente acto administrativo de aprobación que surtirá efectos hacia terceros. Aplicando las reglas de la Ley General de la Administración Pública, dicho funcionario podría apartarse razonadamente del criterio jurídico solicitado. No debe olvidarse que el funcionario público que avala o descalifica el criterio del asesor externo, es responsable según el régimen consagrado en la mencionada Ley General de la Administración Pública.

En definitiva, dejamos así resueltas sus consultas.
Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas

Licda. Ana Marcela Palma Segura

         Gerente de División 



Fiscalizadora

AMPS/mst

Ci:  Archivo Central

NI: 15518

2007003615

� Véase en ese sentido el oficio emitido por la entonces Unidad de Autorizaciones y Aprobaciones N° 07805 (DI-AC-801) del 3 de agosto de 2003 y el oficio de esa misma Unidad, N° 08538 (DI-AC-886) del 22 de agosto de 2000.





