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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al   contestar refiérase

al  Oficio No. 11828
1 de octubre,  2007

DCA-3315

Licenciado

Federico Molina Campos 

Vicepresidente, Junta Administrativa

Colegio de San Luis Gonzaga

Apartado postal 300-7050

Estimado señor:

Asunto: 
Se emite criterio en relación con la consulta formula por el Colegio de San Luis Gonzaga, mediante oficio J.A.158-2007, referida al porcentaje que debe exigirse como garantía de participación y de cumplimiento en el supuesto del arrendamiento de un inmueble de su propiedad que también debe ser remodelado. 


Damos respuesta a su oficio J.A.158-2007, recibido en esta Contraloría General el día 31 de julio pasado.

I.- Motivo de la consulta: 

Manifiestan en el oficio que, el local de su propiedad denominado “Mercadito de Carnes” es una edificación que fue clausurada el año anterior por el Ministerio de Salud. 

Dicho inmueble, requiere una remodelación completa además de una reparación estructural, para que pueda ser utilizado comercialmente.

A falta de recursos económicos, se ha decidido dar en alquiler el local con la condición de que sea el propio inquilino quien asuma los costos de las reparaciones y remodelaciones que son necesarias.

En ese contexto, la consulta planteada se dirige a establecer cuáles son los términos correctos en que debe ser sacado a licitación el arrendamiento de un local comercial propiedad de esa institución y más concretamente cuál es el monto o porcentaje y el plazo que se debe exigir en un contrato de esa naturaleza, respecto a la garantía de participación y de cumplimiento.

II.- Criterio de la División: 

El régimen de contratación administrativa reconoce la posibilidad de que la propia Administración de en arrendamiento bienes públicos de su propiedad (artículo 41 inciso b); artículo 49 de la Ley de Contratación Administrativa, reformado mediante la Ley N° 8511 publicada en La Gaceta N° 128 del 4 de julio de 2006
).  El único límite existente, lo establece el artículo 69 de la misma Ley N° 7494, que indica que no es posible enajenar bienes inmuebles afectos a un fin público. 

En la especie, luego de la reunión sostenida con representantes de esa institución educativa, ha quedado claro que la naturaleza del contrato que se pretende suscribir, va mucho más allá de configurar un arrendamiento de un inmueble público al cual deben efectuársele algunas reparaciones y mejoras.

En realidad, estamos de frente a la necesidad de reconstruir y remodelar el inmueble denominado “Mercadito de Carnes”, de lo cual depende la posibilidad de darlo en arrendamiento, dado que en su estado actual es inhabitable. De igual forma,  y según lo externado por la Administración, ante la carencia de recursos económicos propios, la intención es que el propio arrendatario asuma los costos de la reconstrucción.

Siendo esto así y respondiendo a la primera pregunta planteada por las autoridades de esa institución, dado que la intención es contratar mediante un solo trámite esos dos componentes —la reconstrucción de la obra y el arrendamiento— no solo debe utilizarse como procedimiento, la licitación pública, sino que también es necesario crear un pliego de condiciones suficientemente claro y específico en cuanto al alcance del objeto contractual. En nuestro criterio, este cartel debe delimitar los dos componentes contractuales y dar un trato diferenciado a cada uno en lo que sea necesario, dado que son prestaciones de muy distinta naturaleza.

Por un lado, en lo que se refiere al componente de reconstrucción y remodelación del inmueble, de previo —evidentemente— deben existir todos los estudios técnicos y las estimaciones económicas necesarias, para delimitar cuáles son las obras requeridas y para entregarle a los potenciales oferentes toda la información técnica (planos de todo tipo y demás documentos técnicos relevantes según el alcance de la reconstrucción) que se requiera para preparar la oferta y para garantizar una correcta ejecución contractual.

Debe contemplarse en el cartel, cómo será manejado el tema de la subcontratación, dado que al tratarse de un arrendamiento con reconstrucción del inmueble, es probable que quienes estén interesados en arrendar no sean oferentes especializados en la construcción de inmuebles y en obras de ingeniería civil, con lo cual este componente —que es esencial para todo el negocio— tendría que ser subcontratado. En ese caso, debe aplicarse lo dispuesto en los artículos 69 y 149 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa. 

Nótese que la normativa actual, si bien señala que existe un límite para subcontratar parte del objeto, el cual está fijado hasta en un 50% del monto adjudicado, también permite superar dicho límite cuando la Administración  autorice —razonadamente— un monto mayor de subcontratación. En este caso, deben hacerse las estimaciones necesarias para valorar lo que procede.

Por otra parte, en lo que se refiere a la previsión de verificación, es decir a la fase de fiscalización de la ejecución contractual, toda vez que estamos frente a un objeto muy especializado, en el cual difícilmente una institución educativa tiene amplia experiencia, es necesario garantizar que existirán los recursos humanos y materiales para verificar la correcta ejecución y los avanzas de las obras de reconstrucción del inmueble a contratar.

No debe olvidarse que, aun cuando dicho inmueble no tiene una afectación y protección especial como la que tienen los inmuebles declarados patrimonio histórico o arquitectónico, según lo dicho por los propios personeros de ese colegio, la intención es resguardar ciertas características arquitectónicas propias de ese edificio. Con mayor razón, los trabajos de restauración, remodelación y reconstrucción obligan a una adecuada supervisión técnica.

Por su parte, en lo que se refiere al arrendamiento del inmueble, deben quedar debidamente especificadas las condiciones de éste más importantes, tales como el plazo y la posibilidad o no de subarrendar, para lo cual deben aplicar las reglas establecidas en la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, N° 7527, en tanto el artículo 6 dispone que “El Estado, los entes públicos descentralizados y las municipalidades, en calidad de arrendadores o arrendatarios, están sujetos a esta ley, salvo disposición expresa de su propio ordenamiento jurídico.”. 

De igual forma, debe quedar claramente establecida la forma de pago de la reconstrucción del inmueble por parte de la Administración  y del arrendamiento por parte del contratista, y la modalidad que se pretende implementar. 

En lo que respecta a las garantías de participación y de cumplimiento, el cual es el segundo tema y el más específico de la consulta, en el primer caso —el de la garantía de participación— es necesario aclarar que con la reforma a la Ley de Contratación Administrativa, éste requisito dejó de ser obligatorio y es ahora facultativo para la Administración  licitante. Esto significa que queda a criterio de la entidad que promueve el concurso, la decisión de exigir o no esta garantía en función de la importancia que éste requisito adquiera en el caso particular, según su propia valoración.

En caso de exigirla, señala el artículo 33 de la Ley de Contratación Administrativa, ésta deberá exigirse entre un uno por ciento y un cinco por ciento del monto de la propuesta, de acuerdo con la complejidad del contrato
. 

En el caso de la garantía de cumplimiento, el artículo 34 ibídem, señala que debe exigirse —es decir es obligatoria— en las licitaciones públicas y abreviadas.
 Esa garantía debe exigirse entre un cinco por ciento y un diez por ciento, según la complejidad del negocio. El porcentaje debe fijarse en el cartel.

El artículo 40 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa, señala que en función de las condiciones particulares del negocio, es posible para la Administración  solicitar un monto fijo de garantía.

Lo anterior, a saber, la fijación de un porcentaje o de un monto fijo de garantía o inclusive ambas posibilidades, se define en el cartel y queda a criterio de la Administración  licitante. Dicha decisión debe valorar la complejidad del negocio, los riesgos inmersos, la posible afectación en el interés de los potenciales interesados, el encarecimiento eventual de las ofertas económicas, entre otros.

Dicha decisión entonces, queda a entera responsabilidad de la entidad que promueve el concurso y no puede ser definida en esta etapa consultiva por esta Contraloría General. 

El plazo de dichas garantías está fijado según su naturaleza. La garantía de participación debe rendirse por un plazo suficiente para respaldar la oferta en toda la fase del proceso de selección hasta la firma del contrato. En el caso de la garantía de cumplimiento, la Administración  fija el plazo máximo en función de las particularidades del negocio, teniendo presente en todo caso que como mínimo, esa garantía debe estar vigente mientras no se haya recibido el objeto del contrato (artículo 40 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa).

Ahora bien, para el caso concreto y solo a manera de opinión, dado que la decisión final es competencia exclusiva de esa Junta Administrativa, consideramos pertinente separar las garantías según el componente o la prestación contractual de que se trate.

En el caso del arrendamiento, de acuerdo con el artículo 59 de la Ley N° 7527, existe libertad para la fijación de garantías que respalden el pago de los alquileres y todas las demás obligaciones derivadas de la ley o del contrato, salvo pacto expreso en contrario. En ese sentido, podría exigirse el depósito por adelantado de una suma igual al monto original de un mes de arrendamiento, en este supuesto sin las rebajas por concepto del pago de la reconstrucción del inmueble. Dicho monto debería actualizarse conforme se actualice a su vez el precio del arrendamiento.

En el caso de la prestación relacionada con la reconstrucción de la obra, se recomienda la exigencia de una garantía de cumplimiento en los términos normales que se utilicen en este tipo de contrato, en función de la complejidad de la obra.

En definitiva, es deber de esa Junta Administrativa valorar con detalle todos los aspectos de este negocio, dado que, a como se plantea, éste generaría una relación contractual mixta en que se involucran prestaciones propias de los contratos de obra pública y por otro lado, un contrato de arrendamiento.

Esa decisión y sus repercusiones son de exclusiva responsabilidad de la Administración, la cual está llamada en todo caso a garantizar la satisfacción del interés público inmerso en este asunto.  

Finalmente, advertimos que este criterio se rinde partiendo de que la normativa propia que regula el funcionamiento de esa Junta Administrativa, contempla la posibilidad de dar en arrendamiento este inmueble, propiedad de ese centro educativo.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas

Licda. Ana Marcela Palma Segura

        Gerente de División 



  Fiscalizadora

AMPS/mst

Ci: Archivo Central

NI:  15362 

G: 2007003619

� En igual sentido, véase el artículo 92 inciso b) y el artículo 101 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa).


� El Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa regula lo concerniente a la garantía de participación en los artículos 37, 38 y 39.


� Esto último por integración de la norma legal con lo que dispone el artículo 40 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.





