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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al   contestar refiérase

al  Oficio No. 13169
5 de noviembre,  2007

DCA-3746

Doctora

Rosa Climent Martín

Gerente División Médica

Ingeniero

René Escalante González

Gerente División Administrativa

Licenciado

Manuel F. Ugarte Brenes

Gerente División Financiera 

Caja Costarricense de Seguro Social 

Estimados señores:

Asunto: 
Se da respuesta a la consulta formula por la Caja Costarricense de Seguro Social, mediante GDA-45825-07, referida a la unidad interna a la que le corresponde otorgar el refrendo a un contrato de arrendamiento suscrito entre dos instituciones públicas.


Damos respuesta a su oficio GDA-45825-07, recibido en esta Contraloría General el día 30 de octubre pasado.

I.- Motivo de la consulta: 

En el oficio se indica, que la Caja Costarricense de Seguro Social procedió a tomar en arrendamiento un inmueble propiedad de la Municipalidad de Barva de Heredia.

Dicho contrato fue remitido a refrendo contralor, sin embargo fue devuelto para ser sometido al trámite de aprobación interna.

La consulta se refiere a que, tratándose de un contrato de arrendamiento suscrito entre dos entidades públicas, ¿procede únicamente la aprobación interna por parte de la Unidad Jurídica de la Caja Costarricense de Seguro Social o si es necesario también que la Municipalidad otorgue, a través del departamento competente, su respectiva aprobación? 

II.- Criterio de la División: 

Como se ha visto, la consulta concreta plantea la interrogante de cuál es la unidad interna que debe otorgar la aprobación interna a un contrato, suscrito por dos instituciones públicas, en un caso en donde el  objeto contractual es el arrendamiento de una propiedad.

Esto supone que ambas instituciones públicas, la Caja Costarricense de Seguro Social y la Municipalidad de Barva, tienen obligaciones y derechos muy puntuales cada uno en su condición. La primera, como arrendataria y la segunda como arrendante.

Para dar respuesta a esta inquietud, se ha considerado pertinente distinguir tres posibles escenarios de análisis, de conformidad con la normativa aplicable en función de las reformas recientes y las modificaciones al régimen de refrendo que entrarán en vigencia muy pronto.

a) Aplicación de El 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:

En primer término, debemos advertir que en virtud de la fecha de suscripción del contrato de arrendamiento entre la Caja Costarricense de Seguro Social y la Municipalidad de Barva, a saber mayo de 2007, en la especie es de aplicación lo dispuesto en el Reglamento R-CO-33, en su texto original sin la reforma que le introdujo la resolución R-CO-29-2007.

Sabemos que el contrato en cuestión, fue sometido a refrendo contralor y éste fue rechazado a partir del razonamiento que señala que en virtud del monto de las obligaciones, lo  correspondiente en el asunto de marras,  es la aprobación interna, de conformidad con el artículo 10 del mencionado reglamento. 

En ese sentido, tenemos que señalar que el 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 (modificado además por resolución R-CO-29-2007) no regula expresamente el supuesto en el cual, un contrato interadministrativo deba ser sometido a la aprobación interna, en el sentido de establecer a cuál institución le corresponde llevar a cabo el análisis.

Es así como, es por la vía de la interpretación jurídica que debemos señalar que estando ante un contrato interadministrativo en donde dos sujetos del Derecho Público adquieren derechos y obligaciones recíprocas, que deben ser equilibradas y razonables, y deben suscitarse dentro del margen de sus competencias jurídicas respectivas, se considera que lo procedente es que la aprobación interna al contrato de arrendamiento suscrito, sea otorgada por las unidades jurídicas de ambas instituciones.

Esto obedece a la particular situación que se da, cuando las contrapartes son instituciones sujetas al bloque de legalidad y en la cual cada una de ellas compromete de alguna manera su patrimonio y sus recursos.

Así las cosas, para el caso concreto, dada la fecha en que se firmó el contrato y toda vez que según el monto del contrato –por aplicación de los artículos 2 y 10 ibídem- lo que procede es que se emita la aprobación interna del documento contractual, lo propio es entender que en orden a resguardar los requisitos de eficacia que permitirán la correcta ejecución del contrato, deben ser ambas instituciones las que hagan el correspondiente análisis de legalidad del contrato emitiendo sendas aprobaciones internas, si así procede.


b) Supuesto de aplicación 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, más su modificación adoptada según la resolución R-CO-29-2007.
El reglamento ya mencionado, fue objeto de modificación según los términos de la resolución R-CO.29-2007, publicada en La Gaceta N° 145 del 27 de julio de 2007.

Esta modificación al reglamento de refrendos vigente, introdujo importantes reformas que suponen una transición o un puente entre la concepción del refrendo y de la aprobación interna que se maneja en el reglamento R-CO-33 del año 2006 (e incluso los reglamentos que lo anteceden) y la concepción que sobre estos mismos conceptos, desarrolla el nuevo Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública, publicado en La Gaceta N° 202 del 22 de octubre pasado y que entrará en vigencia en el mes de enero de 2008.

Es así como, en la modificación al reglamento de refrendos que entró en vigencia en el mes de julio anterior, se eximió del trámite de refrendo a los contratos o convenios celebrados entre dos o más entes, empresas u órganos públicos, salvo en aquellos casos en que esos contratos, tuvieran por objeto el otorgamiento de concesiones según la Ley General de Concesión de Obra Pública con Servicios Públicos, fideicomisos, concesiones de gestión de servicio público según la Ley de Contratación Administrativa y cualquier modalidad contractual de alianza estratégica.

Expresamente, el artículo 1 de la resolución R-CO-29-2007, señaló:

“Los contratos o convenios excluidos del trámite de refrendo según lo dispuesto en este inciso, deberán contar con el visto bueno de la unidad interna de cada Administración involucrada.”

De lo anterior, hay que rescatar varias ideas importantes:

1. Con la modificación operada al actual reglamento de refrendos, que entró en vigencia en el mes de julio de 2007, se excluyeron del refrendo contralor la mayoría de contratos o convenios interadministrativos, con excepción de los que expresamente la reforma menciona.

2. Para los contratos o convenios interadministrativos excluidos del refrendo, en atención a esta reforma, se mantiene la regla de que deben ser sometidos en su defecto a la respectiva aprobación interna por parte de la unidad jurídica.

3. Expresamente la reforma señala que, la aprobación interna debe ser emitida por cada Administración involucrada. Es decir, si hubiera resultado aplicable esta resolución al contrato mencionado, es claro que son ambas instituciones las que deben emitir sendas aprobaciones internas al contrato para que surta efectos jurídicos entre las partes. 

c) Supuesto de aplicación del nuevo Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública, emitido mediante la resolución R-CO-44-2007 (R-5-2007-CO-DCA), publicado en La Gaceta N° 202 del 22 de octubre de 2007.

Como hemos señalado ya, el nuevo reglamento sobre el refrendo de las contrataciones públicas, entrará en vigencia en enero del año 2008.

Este nuevo reglamento marca una diferencia sustancial con respecto a la normativa que hasta la fecha ha regulado esa materia en particular, desde el momento en que la Sala Constitucional dispuso –en su voto 5947-98- que era necesario someter a refrendo contralor las obligaciones contractuales de toda la Administración, pero reconociéndole a la vez a este órgano contralor –en el voto 9524-99-, la posibilidad de establecer condiciones razonables, proporcionales y acordes con los principios constitucionales que rigen la contratación administrativa y sus propias competencias, a la facultad para refrendar contratos en atención a la naturaleza, objeto y cuantía de las contrataciones de que se trate.

El nuevo reglamento de refrendos, cambia muchos de los elementos alrededor del trámite propiamente dicho, fundamentalmente porque se parte de una nueva concepción del refrendo y porque se instaura –entre otras cosas- una nueva regla, a saber que el reglamento expresamente menciona cuáles son las obligaciones contractuales sujetas a refrendo contralor, entendiéndose con ello que, lo que expresamente no se menciona o se incluye, no requiere del cumplimiento de ese requisito ante la Contraloría General de la República. 

A diferencia de esto, el reglamento de refrendos vigente, menciona las materias excluidas del refrendo contralor, partiendo de la regla inversa en el sentido de que todo está sujeto a refrendo, exceptuando las materias que explícitamente son reservadas a la aprobación interna.

Aquí surge otra diferencia importante que entrará en vigencia con el nuevo reglamento. Debe tenerse claro que no toda obligación contractual exenta del refrendo contralor, necesariamente deberá ser sometida a la aprobación interna de la unidad jurídica institucional. Esto porque la reciente normativa establece que no solo el refrendo contralor o la aprobación interna, son los únicos de mecanismos de control de legalidad atinentes para determinar la procedencia de un contrato, siendo posible también, utilizar otros mecanismos de control interno para llevar a cabo esa revisión y con ello posibilitar la ejecución contractual.

Es así como, para el caso concreto de los contratos interadministrativos, el artículo 3 del nuevo reglamento R-CO-44-2007 (R-5-2007-CO-DCA), mantiene en buena medida la regla ya introducida en la reforma que entró en vigencia en el mes de julio pasado. Esto es que, solo requieren refrendo contralor los contratos o convenios celebrados entre dos o más entes, empresas u órganos públicos, que tengan por objeto el otorgamiento de concesiones, la constitución de fideicomisos o la realización de proyectos bajo el tipo contractual de alianza estratégica. Pero aquí, aun la regla que se introdujo en esa reforma cambia. Los demás contratos o convenios interadministrativos que no están sujetos a refrendo, tampoco están sujetos a aprobación interna por parte de las unidades jurídicas institucionales. Por el contrario, a partir del mes de enero de 2008, este tipo de contratos o convenios interadministrativos estarán sujetos a las medidas de control interno, que deben ser definidas por los jerarcas de las administraciones involucradas, de conformidad con la Ley General de Control Interno, para garantizar que estas relaciones interadministrativas se apeguen estrictamente a la normativa vigente.

Resaltamos entonces que, el artículo 3 inciso 6) del nuevo reglamento de refrendos, excluye a la mayoría de contratos y convenios interadministrativos del refrendo contralor y de la aprobación interna, pero además señala a los jerarcas institucionales como los exclusivos responsables de establecer las medidas de control interno que garantizarán que se verifique el cumplimiento del bloque de legalidad, para que este tipo de contratos puedan ir a la fase de ejecución contractual. 

Igualmente aquí, resulta pertinente señalar que esas medidas de control interno -que serán los propios jerarcas las que las determinen- podrían optar por el sometimiento de los contratos interadministrativos a la aprobación interna, en cuyo caso esa decisión no viene fundamentada en una obligación normativa directa sino en una decisión discrecional del máximo jerarca administrativo.

Finalmente, solo agregamos que las acotaciones respectivas a la aplicación del reglamento de refrendos modificado en julio pasado y del nuevo reglamento que entrará en vigencia el próximo año, tienen como objeto ilustrar los posibles escenarios que esa Administración podrían enfrentar a corto y mediano plazo, teniendo presente eso sí, que para el caso concreto, interpretamos que lo procedente es que sean ambas instituciones contratantes las que emitan sendas aprobaciones internas de previo a la ejecución contractual.

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas

Licda. Ana Marcela Palma Segura

         Gerente de División 
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