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DIVISION DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA
Al contestar refiérase 

             al  oficio  Nº  13874
23 de noviembre, 2007

DCA-3947
Señor
Ing. Alberto José Amador Zamora 
Presidente Ejecutivo

Instituto de Desarrollo Agrario
Estimado señor:

Asunto: Se devuelve sin aprobación por no requerirlo la liquidación de rescisión del            contrato de servicios de alimentación para Junta Directiva suscrito entre el Instituto de Desarrollo Agrario  y la señora María Elena Solano Garita, por un monto de ¢734.374,86. 

Nos referimos a sus oficios PE-2443-2007 y PE-2916-2007, de fechas 18 de octubre y 19 de noviembre de 2007, respectivamente, mediante los cuales solicita la aprobación de la liquidación correspondiente a la rescisión del “Contrato de Servicios de alimentación para Junta Directiva”, celebrado entre el Instituto de Desarrollo Agrario y la señora María Elena Solano Garita, derivado  del procedimiento de Licitación por Registro 001-2005.

I.- Antecedentes:

El Instituto de Desarrollo Agrario promovió la licitación por registro 001-2005 para contratar servicios de alimentación para Junta Directiva, en la cual resultó adjudicataria la Señora María Elena Solano Garita, según consta de publicación en La Gaceta N° 121 del 23 de junio de 2005, visible a folio 113 del expediente administrativo.

De ello se derivó el contrato suscrito en fecha 14 de julio de 2005, aprobado por la Dirección de Asuntos Jurídicos de dicho Instituto, en fecha 18 de julio de 2005, de conformidad con el artículo 9 del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública vigente en ese momento.
Se aporta original de resolución de las 8:00 horas del 18 de setiembre del año 2007, emitida por el Ing. Alberto José Amador Zamora, en su condición de Presidente Ejecutivo del Instituto de Desarrollo Agrario, en la cual se establece que si bien asumió el cargo en mayo del presente año, se ha detectado la existencia de un pago pendiente de ejecutar a favor de la señora María Elena Solano Garita, por concepto de pago de servicios de alimentación brindados para la atención de sesiones de Junta Directiva, según desglose de facturas N° 151, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158 y 159, por un monto de ¢630.000,00 más ¢104.374, 86 por concepto de intereses contados al 30 de setiembre último, para un total de ¢734.374,86.
Lo anterior por cuanto, argumenta que en el año 2006, la Contraloría General de la República, improbó el presupuesto necesario para el pago de los servicios de alimentación, situación que no fue oportunamente comunicada a la señora Solano Garita, quien continuó brindando el servicio durante los meses de enero, febrero y parte del mes de marzo. Refiere que al improbarse el presupuesto, lo que correspondía era la rescisión unilateral, sin embargo se continuó recibiendo la prestación del servicio, pese a no contar con disponible presupuestario ni se gestionó  modificación presupuestaria alguna.
Con fundamento en lo anterior, señala que conciente de que el procedimiento seguido no fue el correcto, se encuentran ante una situación de imposibilidad jurídica, por lo que solicita la aprobación de la liquidación, a efectos de honrar el pago del servicio recibido a entera satisfacción a modo de indemnización  y de esta manera evitar un enriquecimiento ilícito por parte del IDA, así como eventuales procesos judiciales que podrían generar un mayor costo. 

Refiere que la señora Solano Garita únicamente reclama el pago del monto adeudado y pactado al amparo del contrato suscrito entre las partes, más los intereses legales generados, por lo que se encuentra dispuesta a firmar los finiquitos correspondientes.

II.- Criterio del despacho:

Para efectos del trámite de la solicitud, mediante oficio DCA-3892 se requirió aportar el expediente del procedimiento de Licitación por Registro N° 001-2005 así como el contrato suscrito entre ambas partes, el expediente fue remitido mediante oficio PE-2916-2007 de fecha 19 de noviembre de 2007, el cual consta de 129 folios, mientras que una copia del contrato fue enviado vía fax, en fecha 20 de noviembre de los corrientes.

En primer término, del análisis de la información aportada se observa que el expediente carece de información relevante, así por ejemplo, no consta el contrato ni el respectivo oficio de aprobación, los cuales fueron remitidos de forma separada, tampoco consta documentación que respalde la rescisión del contrato. Se desconoce si la Administración cuenta con otros expedientes para efectos de la ejecución contractual y rescisión del contrato, los cuales si bien por comodidad de la administración podrían tramitarse en legajo separado, deben manejarse de manera conjunta.

Ahora bien, con respecto al fondo del asunto y limitados a la documentación aportada por la Administración, observamos que visible a folio 38, el cartel estableció en el segundo párrafo del punto 2.2. la vigencia del contrato, en la que se indica lo siguiente: “Presupuesto: Para la realización de esta contratación existe disponibilidad presupuestaria para el período 2005, según requisición N° JD-022 de fecha 26 de enero de 2005. Para los siguientes períodos la contratación queda sujeta a la asignación del respectivo presupuesto que la administración asigne DFA-009-05 del 12 de enero de 2005. De acuerdo a este mismo oficio la contratación que se pretende es por tres años.” (Se agregó el subrayado)
No obstante lo anterior, el contrato suscrito el 14 de julio del 2005, establece una vigencia del 01 de junio al 31 de diciembre de 2005, por un monto de ¢3.000.000,00 (tres millones de colones), a cancelarse en tractos semanales de ¢70.000,00 (setenta mil colones) por sesión. Seguidamente, se señala que el costo mensual es variable, dependiendo del número de sesiones realizadas. (Ver cláusula sexta del contrato)

Por su parte, la cláusula sétima del documento contractual señala que “el IDA cancelará a la contratista de conformidad con el servicio que ésta brinde, tanto por precio como por cantidad, y que dicho monto no puede sobrepasar los tres millones de colones. Debe de tomarse en cuenta que no debe exceder el presupuesto estimado para el período 2005 y que para períodos futuros la licitación queda sujeta a la existencia de contenido presupuestario.” (Se agregó subrayado) 

En resumen, el cartel establecía una vigencia de 3 años, sujeto a la disponibilidad presupuestaria, mientras que el contrato suscrito en fecha 14 de julio dispuso una vigencia de siete meses correspondientes al año 2005, que incluso contempla fecha anterior a la suscripción, puesto que señala que rige del 1 de junio al 31 de diciembre de 2005, pero contradictoriamente, el mismo documento contractual hace referencia a períodos futuros.

Por otro lado, se observa que el contrato —cuya vigencia de siete meses se cuestiona—  fue estimado en tres millones de colones, y en consecuencia, aprobado por la unidad interna en fecha 18 de julio de 2005 —fecha a partir de la cual surte efectos jurídicos—. Se tiene como fundamento de lo anterior el documento, denominado “Refrendo Institucional”, suscrito por el Lic. Carlos Enrique García Anchía, Director de Asunto Jurídicos del IDA, quien señaló:

“En aplicación del artículo 9 del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la Administración Pública, dictado por la Contraloría General de la República, mediante resolución de las 8:00 horas del 28 de enero del año 2000, publicado en La Gaceta número 28 del 9 de febrero del año 2000 y con fundamento en el oficio ACS-083-2005 de fecha 12 de julio de 2005, y que mediante Requisición  JD-022, de fecha 26 de enero de 2005, el Área de Presupuesto le da contenido presupuestario, asimismo se indica que la presente contratación ha cumplido con todos los requisitos de Ley, y que existe disponibilidad de fondos suficientes y existentes a la fecha de la solicitud con los cuales se pretende cubrir el respectivo compromiso y habiendo tenido a la vista todos los antecedentes del caso, esta Dirección procede a REFRENDAR la Licitación por Registro 001-2005, entre este INSTITUTO y la señora MARÍA ELENA SOLANO GARITA, cuyo objetivo es brindar los servicios de alimentación a los miembros de la Junta Directiva del Instituto de Desarrollo Agrario. San José, 18 de julio de 2005.”

Con fundamento en lo anterior, y sin perjuicio de las observaciones que más adelante se dirán, es preciso referirse a la competencia de esta Contraloría General para otorgar la aprobación requerida, de conformidad con los numerales 206 y 208 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa (RLCA), que al efecto señala: 

“Artículo 206.—Rescisión. La Administración podrá rescindir unilateralmente sus contratos, no iniciados o en curso de ejecución, por razones de interés público, caso fortuito o fuerza mayor, debidamente acreditadas. Para ello deberá emitir una resolución razonada en donde señale la causal existente y la prueba en que se poya, la cual será puesta en conocimiento del contratista por el plazo de quince días hábiles.// La entidad deberá cancelar al contratista la parte efectivamente ejecutada del contrato, en el evento de que no hubiera hecho con anterioridad y los gastos en que ese contratista haya incurrido para la completa ejecución, siempre que estén debidamente probados. // Cuando la rescisión se origine por motivos de interés público, además se podrá reconocer al contratista cualquier daño o perjuicio que la terminación del contrato le causare, previa invocación y comprobación. // El lucro cesante correspondiente a la parte no ejecutada podrá reconocerse siempre dentro de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, valorando aspectos tales como el plazo de ejecución en descubierto, grado de avance de la ejecución del contrato, complejidad del objeto. Cuando la utilidad no haya sido declarada se considerará que es un 10% del monto total cotizado.”

“Artículo 208. –Procedimiento de rescisión. Verificada la causal por la cual procede declarar la rescisión contractual, la Administración procederá a emitir la orden de suspensión del contrato y dará al contratista audiencia por el plazo de diez días hábiles identificando la causal y la prueba en que se sustenta, entre otros. // El contratista atenderá la audiencia refiriéndose a la causal invocada y presentará un detalle de la liquidación que pide aportando la prueba respectiva. // Vencido el plazo de audiencia, la Administración adoptará, dentro del quinto día hábil cualquier medida necesaria para valorar la liquidación presentada por el contratista. Evacuada la prueba, la entidad resolverá dentro del mes calendario siguiente y estará obligada a la verificación de todos los rubros presentados. La resolución tendrá los recursos ordinarios previstos en la Ley General de la Administración Pública. // Una vez firme la rescisión, la respectiva liquidación se enviará a aprobación de la Contraloría General de la República, quien contará con veinticinco días hábiles para aprobar, improbar o efectuar las observaciones que considere pertinentes.” (El subrayado no es del original).
En estricto apego a lo anterior, la liquidación de la rescisión debe ser sometida a aprobación de esta Contraloría General. No obstante, este Despacho dispuso adoptar una posición similar a la expresada en materia de cesión
 y que consiste en que, en el caso particular, se aprobarán las liquidaciones únicamente en aquellos supuestos donde el contrato que se rescinde haya observado el trámite de refrendo ante este órgano contralor, lo cual se sostiene bajo un criterio de cuantía.  

En el caso concreto, según se indicó, en el documento  “Refrendo Institucional” de fecha 18 de julio de 2007, con fundamento en la estimación del negocio, el contrato fue aprobado por la unidad interna de la entidad, en este caso por la Dirección de Asuntos Jurídicos, de modo que, dicho contrato,  al no requerir de nuestra aprobación para surtir efectos jurídicos (en razón de su cuantía), en consecuencia, la liquidación que se origine en razón de una rescisión tampoco la requiere, por lo que queda bajo la responsabilidad de la Administración garantizar que los fondos públicos empleados sean gestionados en estricto ajuste al ordenamiento jurídico vigente.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos  que, con el fin de que esa Administración lo considere al tomar la resolución respectiva, conviene señalar algunas observaciones detectadas en la documentación aportada:

Mediante informe DFOE-AM-25-2005, de fecha 25 de noviembre de 2005, emitido por el Área de Servicios Agropecuarios y Medio Ambiente de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa de esta Contraloría General, sobre los resultados del presupuesto ordinario para el año 2006 del IDA, se destacan las razones por las cuales se efectúan improbaciones al presupuesto, destacándose en el punto viii la improbación del contenido presupuestario de la partida “Servicios” en el siguiente concepto:
“La contratación de servicios de catering por la suma de ¢ 6.000,0 miles destinados a la alimentación de los miembros de la Junta Directiva de ese Instituto por cuanto dichos gastos además de ser cuantiosos resultan improcedentes. Es importante indicar, que el costo de alimentación por sesión y por miembro de Junta Directiva alcanza la suma de ¢14.000,0 colones, suma que se obtiene de la división del monto estimado por esa Entidad entre la cantidad promedio de sesiones ordinarias y extraordinarias estimadas por la Administración de ese Instituto en el año (72) y el número de miembros de Junta Directiva (6).
Al respecto, es importante citar lo señalado por esta Contraloría  General en el oficio No. 14301 de 5 de diciembre de 2003 (se adjunta copia impresa), que establece precisamente lo siguiente: 

“Así, en el caso del INCOPESCA, y dado que no se observa norma alguna en la Ley de Creación del Instituto Costarricense de Pesca y Acuacultura, Ley N° 7384 del 16 de marzo de 1994, que autorice cubrir gastos por concepto de alimentación de los miembros de la Junta Directiva de dicha institución –antes, durante o después de las sesiones de Junta–, de ahí que ciertamente no existe fundamento legal que sustente tal egreso con cargo a fondos públicos. Máxime si se trata, como se indicó en el dictamen N° 9508 (FOE-OP-410), de una distinción odiosa de funcionarios en razón del rango jerárquico, y el reconocimiento de una erogación que constituiría un privilegio que no guarda relación alguna con los fines institucionales.

Lo anterior con la salvedad señalada en el oficio N° 9508 (FOE-OP-410) antes citado, en cuanto a la condición de que, existiendo una reglamentación interna, ocurran situaciones muy excepcionales –previamente determinadas en esa reglamentación– que impliquen la permanencia de los directivos por muchas horas de sesión en ejercicio de sus labores, por lo que resulta entonces necesario cubrir algún tipo de gasto menor y estrictamente necesario para poder continuar con la sesión, ello atendiendo a parámetros de razonabilidad y proporcionalidad, sin que en ningún momento signifique financiar en alguna medida la alimentación del funcionario
, bajo la entera responsabilidad de los jerarcas y titulares subordinados del INCOPESCA, que deben hacer constar una motivación suficiente respecto de las circunstancias que motivan tal gasto, su conformidad con el ordenamiento jurídico y los fines institucionales que se alcanzarían con esa erogación.”
De esta forma si fuera procedente se requiere el envío de la reglamentación interna que con criterios de razonabilidad y proporcionalidad defina los casos de excepción.”

Lo anterior se reitera en oficio 3274 (FOE-AM-0163)  de fecha 6 de marzo de 2006, en el cual, de la modificación  externa N° 01-2006 del IDA, se imprueba el contenido presupuestario de la partida “Servicios” en lo referente a los gastos de alimentación de la junta directiva, con fundamento en lo siguiente:
“Servicio de alimentación a la Junta Directiva: Las justificaciones por objeto del gasto remitidas no acreditan la existencia de un Reglamento interno que permita determinar la proporcionalidad y razonabilidad del gasto. Se recuerda que de conformidad con lo indicado por esta Contraloría en el oficio No. 14301 de 5 de diciembre de 2003, este tipo de gastos deben responder a situaciones de excepción que estén previamente fundamentadas en normativa interna oficialmente emitida.

Además, el “Contrato de Servicios de Alimentación a la Junta Directiva del Instituto de Desarrollo Agrario” que corresponde al período económico del 2005, no sustituye el reglamento interno que como se ha indicado debe ser emitido.

Estima esta Contraloría General que la cláusula sétima y los términos de la Licitación por registro N° 001-2005 (punto 2.2 entrega de las ofertas) condiciona la vigencia del contrato y consecuente obligación de pago, a la asignación del respectivo presupuesto que se asigne, entendiendo con ello la aprobación de la partida por parte de esta Contraloría General. En este mismo sentido en la cláusula Octava del mencionado contrato se establece la potestad de rescisión unilateral por parte de la Administración, sin que en criterio de esta Contraloría General el ejercicio de dicha potestad implique reconocer el pago de un servicio contratado que no puede continuarse por la improbación presupuestaria, condición de legalidad dispuesta y acordada por las partes  para continuar con la obligación y vigencia del contrato.”

En consecuencia y con fundamento en lo indicado por esta Contraloría General, corresponde a la Administración, establecer las responsabilidades por la no suspensión del contrato de manera oportuna.

Asimismo, se observa que los servicios prestados por la señora María Elena Solano Garita durante los meses de enero, febrero y marzo del año 2006, configuran  una contratación irregular, ya que a pesar de la improbación expresa del presupuesto por parte de esta Contraloría General, esa Administración continuó ejecutando el contrato sin respaldo económico para hacer frente a la erogación.

Al efecto, bajo el supuesto de contratación irregular, esta Contraloría General ha indicado que para determinar el monto de la indemnización respectiva, se reconoce el costo puro y simple del servicio de acuerdo con parámetros objetivos, en forma razonada y documentada, rebajando la utilidad al contratista.

En relación con el tema véase oficio 10448 del 06 de setiembre de 2002 que dispuso lo siguiente:

“(...) Tal y como se desprende de dicho oficio (No. 10006 (DI-AA-237) del 26 de setiembre del 2000), debe indicarse que el tipo de indemnización que se podría realizar mediante una resolución administrativa (no de pago), lleva implícitas una serie de consecuencias.  En primer lugar, de forma alguna ello podría considerarse un mecanismo normal para cancelar las obligaciones que ese Patronato llegara a contraer, por lo que no se puede asumir como una actuación normal utilizar ese procedimiento.// Lo anterior implica, que esa Administración tendría que acreditar en un expediente los trabajos o servicios prestados y valorar a cuanto asciende el provecho obtenido por el Estado, para que se determine su costo puro y simple, el cual podría ser cancelado para evitar cualquier enriquecimiento sin causa de ese Patronato, sin que se le pudiera cancelar el lucro al contratista.  // Ahora bien, tal proceder, resulta de una irregularidad por no haber actuado según el ordenamiento jurídico, por lo que es obligación para poder cancelar las indemnizaciones respectivas por esta vía, que se realicen los procedimientos administrativos que permitan establecer las responsabilidades disciplinarias y pecuniarias contra aquellos funcionarios que propiciaron este tipo de eventos, respetando en todo momento el debido proceso”.
En el mismo sentido, en  Oficio  12866 del 28 de octubre de 2002 se indicó:

“(...) Vemos entonces que se dio una prestación que fue ejecutada de hecho, sin sustento en contrato legalmente constituido, lo que nos coloca frente a la hipótesis de un enriquecimiento sin causa a favor de la Administración, siempre que se compruebe que la prestación fue correctamente ejecutada y con evidente provecho para los intereses de la colectividad. En otro decir, se está ante un beneficio patrimonial a favor de la Administración  sin causa jurídica lícita, que obliga  exclusivamente a reconocer una indemnización al sujeto cuyo patrimonio se vio afectado, con fundamento en principios de equidad y de no enriquecimiento sin causa. No se trata de un pago en sentido estricto, que devendría de un contrato válidamente atribuido al contratista, sino de una indemnización. // En ese orden de ideas, la Administración debe determinar el costo puro y simple del servicio de acuerdo con parámetros objetivos, en forma razonada y documentada, rebajando la utilidad al contratista, esto por cuanto el pago de ese cargo resulta improcedente toda vez que su reconocimiento implicaría desconocer  el régimen constitucional de la contratación administrativa, en tanto quien contrate con la Administración en forma irregular lo realizaría sin ningún tipo de consecuencia, lo que supone a su vez un enriquecimiento sin causa por parte del particular. // Finalmente es importante agregar que como lo ha manifestado el Órgano Contralor en reiteradas oportunidades, la consecuencia necesaria y paralela de la indemnización de comentario es el deber de determinar a las personas responsables, para sentar las sanciones de todo orden que fueren procedentes, de acuerdo al ordenamiento jurídico vigente ”.

En ese orden de ideas, el artículo 210 del Reglamento de Contratación Administrativa, establece que no podrá serle reconocido pago alguno al contratista, salvo casos calificados que proceda con arreglo a principios generales de derecho ejecutados con evidente provecho para la Administración. En esos supuestos no se reconocerá el lucro previsto y si es desconocido se aplicará una rebaja de un 10% del monto total.


De esta manera, corresponderá al Instituto de Desarrollo Agrario determinar si se encuentra ante la situación señalada en los párrafos anteriores, y de ser afirmativo, deberá cancelar la suma conforme a lo allí dispuesto. Igualmente, deberá consignarse en el expediente administrativo, y con respeto al debido proceso legal, si se incurrió por parte de algún funcionario en responsabilidad por lo actuado en este caso. 
No obstante, para ello no se requiere de la autorización de esta Contraloría General, ya que esa determinación es de resorte exclusivo  de la Administración, sin perjuicio de fiscalización posterior.
Lo anterior por cuanto este tipo de indemnizaciones tiene como fin restituir una suma por un principio de equidad, pero no provocar un traslado patrimonial al contratista por gastos no indemnizables o en los que no se acredite una relación de causalidad con el contrato que se rescinde.

En consecuencia, devolvemos sin aprobación por no requerirlo, la gestión de liquidación sometida a conocimiento de este Despacho y bajo las observaciones aquí planteadas.

                                                                    Atentamente,

Lic. Marco Vinicio Alvarado Quesada                                        Licda. Silvia Calvo Sánchez

       
Gerente Asociado                                                                      Fiscalizadora 

Anexo: un file

SCS/eam
C:       Archivo Central

NI:     21605, 24186, 24241
G:      2007004897-1
� Oficio 06946 (DCA-2150) de 19 de junio del 2007.  “En consecuencia, como regla de principio, esta Contraloría General conocería de las cesiones de contratos en que se alcance el porcentaje indicado en el artículo 36, de la Ley de Contratación Administrativa y 39 de su Reglamento General (regulado en el numeral 209 del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa RLCA, vigente a partir de enero de 2007), siempre y cuando el contrato en cuestión haya sido refrendado por esta oficina.” (Oficio 17114 (DCA-3994) de 14 de diciembre del 2006.) 





� En anteriores oportunidades esta Contraloría General señaló la improcedencia de utilizar recursos públicos para ofrecer refrigerios, sin embargo se indicó que, bajo parámetros de razonabilidad, no resultaría objetable que en casos excepcionales –conforme las condiciones supraindicadas y debidamente justificadas en el acuerdo respectivo– se pueda ofrecer alguna bebida caliente (café o té). En ese sentido véase Contraloría General de la República, Dirección General de Asuntos Jurídicos, oficio DAJ-2318 del 15 de octubre de 1996.





