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DIVISIÓN  DE  ASESORÍA  Y  GESTIÓN  JURÍDICA

Al   contestar   refiérase

 al   oficio  Nº  11590
 04 de noviembre de 2008
 DAGJ-1459-2008
Señor
Marvin Elizondo Cordero
Alcalde Municipal

Municipalidad de Garabito
Estimado señor:  

Asunto: Consulta sobre aplicación del artículo 131 inciso i) del Reglamento de Contratación Administrativa para la contratación de servicios profesionales.
Por encargo y con la aprobación del Gerente de División, nos referimos a su oficio  A.M.-1591-2008 del 6 de octubre del 2008, recibido en este órgano contralor el pasado 8 de octubre; por medio del cual solicita el criterio de este órgano contralor respecto a si procede la aplicación del artículo 131 inciso i) del Reglamento de Contratación Administrativa para la contratación de servicios profesionales en el área jurídica.
Al respecto, es importante manifestar que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de nuestra Ley Orgánica y en la Circular CO-529 publicada en La Gaceta 107 del 5 de junio de 2000, solo se atienden consultas que versen sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales otorgadas a esta Contraloría General, siempre que no se traten de situaciones concretas que deben ser resueltas por la institución solicitante.  Esta Contraloría General tiene por norma no pronunciarse sobre situaciones específicas que le corresponde a la Administración consultante atender; tal como lo es el caso planteado, donde se pregunta la procedencia de la normativa de contratación citada, para un caso determinado. 
 A pesar de lo anterior, tomando en cuenta la inversión de fondos públicos que se ha realizado y se hará en la contratación indicada; así como la posibilidad de que este órgano contralor realice una fiscalización posterior sobre el proceso que consulta; resulta importante para esta oficina aclarar una serie de aspectos de índole general; con el fin de que esa corporación municipal los confronte con el caso específico y tome las medidas que considere pertinentes.
Antecedentes del caso

Se indica en su nota que en agosto del 2008, el Concejo Municipal solicitó la contratación de un asesor legal bajo la modalidad de servicios especiales. Entendemos, puesto que de su nota no resulta expreso, que en dichas funciones se contrató al señor José Miguel Villalobos Umaña. 
Posteriormente, conforme se indica en su nota, en julio del presente año –podría existir un error material en las fechas puesto que, para julio del 2008, no se tendría nombrado aun al asesor indicado antes- el Concejo Municipal solicitó que se procediera a contratar los servicios profesionales, por parte del mismo abogado.
Para efectos de llevar adelante la contratación anterior, señala en su oficio, el Concejo de esa Municipalidad, decidió aplicar la causal de excepción al proceso licitatorio establecida en el numeral 131 inciso i), denominada “interés manifiesto de colaborar con la Administración” , en razón de que el señor Villalobos Umaña presentó una propuesta de servicios por ¢2.777.786,87; mientras que otras ofertas presentaban precios de  ¢6.889.950 y ¢4.758.183. Es por lo anterior que esa Administración Municipal considera que se comprueba un ánimo de colaboración.
Tomando en cuenta el cuadro fáctico presentado, y sin entrar a valorar el mismo en concreto, esta oficina considera pertinente aclararle a esa municipalidad, los alcances no propiamente de la figura procesal establecida en el artículo 131 inciso i) -donde existe una responsabilidad de la Administración de llevar adelante un estudio de mercado apegado a derecho, objetivo y suficiente sino entrar a analizar las consideraciones generales para la aplicación de la figura de fondo esta es, la contratación de servicios profesionales.
Sobre la contratación de servicios profesionales
Sobre dicha figura, este órgano contralor ha establecido los siguientes lineamientos o límites en la aplicación de la misma:
1. Debe tener un plazo definido

“...  debe tener presente esa Administración que en materia de contratación administrativa son prohibidas las contrataciones con plazo indefinido o con posibilidad de prórrogas indefinidamente, puesto que con ello se violenta lo dispuesto en el artículo 182 constitucional que obliga a las instituciones públicas, incluidas las instituciones autónomas, a que toda contratación que realice debe hacerse mediante licitación. / Y es que –repetimos, el no establecer un límite de vigencia a las contrataciones administrativas va en contra de los principios constitucionales que rigen la actividad contractual de la Administración, concretamente los de libre concurrencia y de igualdad de trato entre los posibles oferentes. (...) Ello implica que el Estado no puede –bajo ningún motivo- mantener contrataciones administrativas en forma indefinida, sino que éstas deben necesariamente tener un plazo razonable de vigencia, que obligue a la entidad, pasado ese plazo, a hacer una nueva consulta de mercado, donde podrán existir nuevas empresas o personas que compitan por prestar el servicio o en su caso brindar el bien, en las mejores condiciones Oficio No. 2870 (DAGJ-0599-2005) del 08 de marzo del 2005.

2. Se justifica su aplicación en una necesidad transitoria en el tiempo

“Finalmente, interesa recalcar que de conformidad con lo que la Sala Constitucional ha señalado (Ver la resolución 8912-2003 de las 17:16 horas del 26 de agosto de 2003) las administraciones públicas se pueden ver compelidas a contratar servicios profesionales, por diversas razones tales como la inopia del personal con conocimientos profesionales, técnicos o científicos especializados dentro de los cuerpos administrativos, la satisfacción de necesidades de carácter transitorio o la prestación de servicios complementarios o accesorios a su giro principal, sin embargo, debe asegurarse el Instituto que la forma en que se contempla la prestación de los servicios profesionales no se preste para encubrir una relación de tipo laboral, por cuanto el propio cartel establece la fijación de horarios a seguir, así como relaciones de control y supervisión de los médicos a cargo de la jefatura médica.” R-DAGJ-667-2004 de las 11:00 horas del 1 de noviembre de 2004.

3. Debe derivar en un resultado concreto o específico e ir dirigida a un producto puntual. Por lo que un proceso reiterado de apoyo jurídico general, sin estar enfocado en un resultado concreto, resultaría incompatible con la naturaleza de la figura
“Así entonces, un elemento común a este tipo de contratos es que si bien pretenden facilitar a la Administración los estudios, trabajos o actividades, éstos no pueden ser realizadas por sus propios órganos.  Lo que desde luego tiene un sentido lógico, pues si la Administración cuenta con funcionarios y dependencias que le permiten cubrir ese tipo de necesidades, es decir, está en capacidad de satisfacer esos requerimientos, en principio no procedería realizar la contratación de servicios. (...) Conforme a lo expuesto, tenemos como un segundo elemento en este tipo de contratos, que las necesidades no pueden ser continuas o permanentes, o mejor aun de carácter indefinido, pues en el caso de contratación de servicios profesionales debe referirse únicamente a requerimientos ocasionales.  De lo contrario, la Administración deberá contratar el personal pertinente y realizar las gestiones administrativas que le permitan satisfacer esa necesidad de carácter permanente, al amparo del derecho laboral administrativo. Como un tercer elemento, debemos considerar también que el contrato de servicios profesionales debe tener un resultado concreto, claro, preciso, con una delimitación de qué tipo de producto se espera que sea entregado al momento de finalización del contrato. De conformidad con lo expuesto, puede concluirse entonces que este tipo de contrataciones es viable para aquellos casos en que las necesidades de la Administración no puedan verse satisfechas por sus propios órganos, que no estén referidas a requerimientos de carácter indefinido, permanentes o continuos y por el contrario, que tengan un resultado específico. De una lectura de los antecedentes, observamos que la necesidad de asesoría es permanente y que no existe un resultado específico, como se daría en la atención de una dirección profesional de un caso ante los tribunales de justifica o en la redacción de un proyecto puntual, por ejemplo.  Más bien, existe una generalidad en la asesoría que hace que el asunto deba ser atendido por funcionarios de la entidad, con la dependencia jerárquica que esa misma Junta Directiva determine, pues ella misma es quien da el marco organizativo a la entidad.”Oficio 01907 del 23 de febrero de 2004 (DAGJ-369-2004).
Siendo así las cosas, esa administración municipal esta llamada a realizar una revisión de lo actuado hasta ahora; conforme a los antecedentes administrativos que ha emitido este órgano contralor y los pronunciamientos de otras instancias jurídicas. Lo anterior, con el fin de confirmar la legalidad de lo actuado hasta este momento. 

Conclusión
Estima esta oficina que en principio, una administración debe fundamentar inicialmente la aplicabilidad del figura de fondo –contratación de servicios- , frente a la necesidad que desea satisfacer previo a venir a resolver si corresponde el uso de la figura procesal –artículo 131 inciso i).
De no actuar de esta forma, el mecanismo de selección del contratista puede verse viciado, puesto que no existe un objeto definido, una necesidad específica a satisfacer y, por ende, no es posible asegurar que en una situación concreta sea aplicable una figura procesal como la que se esta consultando.

Por último, resulta importante aclarar que, esta Contraloría General no expresa opinión alguna sobre las contrataciones que en este ámbito, se indica en su nota se  han llevado a cabo hasta ahora; puesto que dicho análisis no corresponde ser resuelto en esta sede consultiva. Sin embargo, este órgano se reserva la potestad de revisar, mediante un ejercicio de fiscalización posterior, lo actuado por el jerarca de esa administración.
De la forma anterior, se da por atendida su gestión.

 
Atentamente,

	Lic. Sergio Mena García
	Lic. Alejandro Herrera López

	Gerente Asociado
	Fiscalizador
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