' DIVISION DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase

al Oficio No. 14053

12 de diciembre, 2007
DCA-4186

Licenciada

Karla Gonzélez Carvajal, Ministra
‘Ministerio de Obras Piiblicas y Transporte
Plaza Gonzalez Viquez

Estimada sefiora:

~ Asunto: Se emite criterio en relacién con la consulta formula por el Ministerio de Obras

'Piblicas y Transportes mediante oficio N° 20074068, referida a la posibilidad de

retener el pago de facturas de contratistas —incluidos los trabajadores
independientes—, que en el momento en que realizan el cobro no se encuentran al
dia en sus obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Social.

Damos respuesta a su oficio N° 20074068, recibido en esta Contraloria General el dia 18 de

- octubre pasado.

k.- Motive de la consulta:
De manera puntual se consulta en el oficio:

1. ;Resulta procedente o no efectuar el pago de las facturas de un contratista, si al
" momento de realizar la propuesta de pago correspondiente, €éste no se encuentra al dia
con sus obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Social?

. 2. ;Se encuentra obligado o no un contratista (trabajador) independiente de mantenerse
‘al dia con las obligaciones con la Caja Costarricense de Segure Social?

11.~ Criterio de la Division:

1. Sabre la retencidn del pago por incumplimiento de obligaciones con la Caja
Costarricense de Seguro Social fundamentadas en el articulo 74 de la Ley
Constitutiva de esa institacién auténoma.

Respecto al pago de las obligaciones contractuales propias de la actividad de contratacion
administrativa, el articulo 35 del nuevo Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa,
- dispone: “Fl pago al contratista procede una vez recibido a satisfaccion el bien o servicio. (...)".

R



o Esta norma recoge un principio fundamental en la materia, el cual indica que en el momenio
“en que se cumple con la prestacion convenida, es obligacién de la Administracién contratante y
derecho del contratista, entregar y recibir respectivamente el pago convenido por esa prestacion.

- La doctrina sefiala al efecto que en los contratos administrativos “El precio debe ser pagado
en el lugar, en el tiempo, en la forma y en las condiciones que hayan sido fijadas por las partes en el
contrato o por acuerdo posterior (...) el precio cuando se lo paga parcialmente a cuenta de

‘prestaciones en curso, puede estar sujeto a retenciones por parte de la Administracion, autorizadas
- por el contrato o por el régimen normativo vigente.” (Dromi (Roberto). Licitacién Piiblica. Ciudad
" Argentina. Editorial de Ciencia y Cultura, Buenos Aires, segunda edicion, 1999, p. 517).

Lo anterior SIgmﬁca que, no resulta tan simple disponer que ante cualquier incumplimiento

_contractual la sancién al oferente sea la retencién de su pago, si éste ha “cumplide™ al menos la

. parte sustantiva de la prestacidn convenida.

_ ‘En ¢l caso de las obligaciones de pago de cuotas obrero patronales a la Caja Costarricense de
" Seguro Social, sabemos que se exigen en la materia de contrataciéon administrativa en virtud de lo
dispuesto en el articulo 74 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social. Dicho
“articulo sefiala en lo que .interesa: “...Los patronos y las personas que realicen total o parcialmente
-actividades independientes o no asalariadas, deberan estar al dia en el pago de sus obligaciones con
14 Caja Costarricense de Seguro Social, conforme a la ley. Para realizar los siguientes tramites
-administrativos, sera requisito estar al dia en el pago de las obligaciones de conformidad con el
articulo 31 de esta ley (...)3.- Participar en cualquier proceso de contratacion piblica regulado por la

- .Ley de Contratacién Administrativa o por la Ley de Concesién de Obra Piblica. En todo contrato

administrativo, debera incluirse una clausula que establezca como incumplimiento contractual, el no
“pago de las obligaciones con la seguridad social. (...)La verificacién del cumplimiento de la
- obligacion fijada en este articulo, serd competencia de cada una de las instancias administrativas en
‘las'que debe efecmarse el tramite respectwo para ello, la Caja deberd suministrar mensualmente ia
informacion necesana

Si vemes la norma en cuestion, no se refiere expresamente a la consecuencia que tiene, para
el caso de la contratacion administrativa, el incumplimiento especifico de esa obligacion.

Iin el primer supuesto, referido a la participacién en cualquier procedimiento de contratacion
administrativa, nuestra jurisprudencia ha sefialado que:

. el pago de las cuotas obrero-patronales no resulta ser un simple requisito de
forma o de caracter intrascendente como pretende hacer ver la Administracion
Hcitante vy 1a adjudicataria, sino que, por el contrario, deriva de un deber
constitucional que por lo demds resulta sustancial para efectos de Ia
participacién en los procesos de contratacion administrativa. Se convierte este
requisito en un presupuesto para participar, el cual debe tenerse no solo ante la
posibilidad efectiva en la etapa de suscripcién del contrato o momentos
posteriores -como dice la adjudicataria, sino que requerimientc desde el
momento en que se pretende someter la oferta a consideracion de la
Administracion. En este sentido, la norma legal es clara en indicar que el
requisito debe cumplirse para efectos de participar v esto debe cumplirse no en
cualquier etapa del procedimiento sino en un momento cierto, como ¢s la



apertura de ofertas. Es en ese momento en el que se toma una especie de
fotografia de las ofertas respecto de sus condiciones técnicas, juridicas o
econdmicas; de tal suerte que no pueden ser susceptibles de modificacion, por lo
que el cumplimiento de los requisitos exigidos por el ordenamiento también
debe tenerlo el oferente al momento de someter su plica a conocimiento de la
Administracién.”(R-DCA-425-2006 de las 8:00 horas del 22 de agosto de 2006).

Es asi-como, de lo dicho queda claro que la consecuencia del incumplimiento de esa
obligacién en esa fase del concurso, es la exclusion del oferente que no estd al dia en el pago de .
- cuotas obrero-patroriales con la Caja, es decir, esto le impide participar en el respectivo
" procedimiento.

” - Ahora, respecto a Ia obligacion de estar al dia en el pago de cuotas obrero-patronales, luego
de adjudicado el concurso, nuestra jurisprudencia ha sefialado que:

“Una vez emitido el acto'de adjudicacion, se verificard el cumplimiento de estar
al dia en el pago de las cuotas obrero patronales con la C.C.S.8. al dia de la
suscripcion del respectivo contrato, a la vez que en dicho documento se
plasmara el compromiso del contratista de cumplir con ello a lo largo de la
gjecucion contractual, y en el caso de que en esa ctapa de formalizacion la
empresa cambie su condicién a moroso, deberd corregir la situacion en el
momento que se detecte » (R DCA-429-2007 de las 10: 00 ‘horas del 2 de octubre
de 2007).

Este texto, refleja nuestra posicion en el sentido de que la obligacion de estar al dia con la
Caja se mantiene a lo largo de todo el periodo de ejecucion contractual. Sin embargo, no se -
* menciona aqui cual es la consecuencia del incumplimiento a este deber legal, una vez que
adjudicado el concurso, éste se configure ya durante la ejecucion del contrato.

El Reglamento al articulo 74 mencionado, a saber el Decreto Ejecutivo N°28770-MP-MTSS
“del 6 julio del afio 2000, tampoco alude a la consecuencia que tiene un incumplimiento de estas
obligaciones con la Caja durante la ejecucion del contrato piblico. Unicamente indica que “La
. -Administracién Pablica Gnicamente podra oponerse a la realizacion de un tramite, por no estar al
" dia ¢ solicitante en el pago de obligaciones de seguridad social, cuando este hecho conste asi en los
 reportes mensuales de la Caja. Esta oposicién al tramite podra extenderse por un mes calendario.”
Es decir, la sancién es aplicable a los supuestos en los cuales para hacer ciertos tramites ante la
" Administracion PGblica, quienes los soliciten se encuentren morosos con la Caja.

Relacionado con la regulacion del articulo 74 ya citado, se encuentra vigente la Directriz N°
34 emitida por el Presidente de la Repablica y los Ministros de la Presidencia y de TrabaJO y
Seguridad Social. Esta norma se mantiene vigente y en lo que interesa dlspone que:

“1%—FEn todo cartel de licitacién y contrato administrativo regulados por Ley de
Contratacion Administrativa o por la Ley de Concesién de Obra Publica, debera
incluirse una clausula que establezca el deber ineludible de las empresas
cocontratantes de cumplir estrictamente las obligaciones laborales y de
seguridad social, teniéndose su inobservancia como causal de incumplimiento
del contrato respectivo.

22 —De conformidad con los articulos 11, 13 y 20 de la Ley de Contratacion
Administrativa, v 32 de la Ley de Concesién de Obra Piblica esta clausula de



estricto cumplimiento de las normas y garantias sociales y laborales, serd
considerada contenido esencial del contrato, y cualquier falta a la misma
implicard incumplimiento contractual, en cuyo caso, podra la Administracion
dar por terminado el contrato, seglin lo dispuesto por las normas que regulan la
matena

_ Véase aqui que la sancion dispuesta al caso que venimos comentando es la resolucion del
" contrato por incumplimiento del contratista, segin lo que establece el articulo 11 de la Ley de
Contratacién Administrativa y el articulo 208 de su Reglamento.

Claro estd que dicha “solucion” resulta, en nuestro criterio, la medida mds extrema que
deberia adoptarse ademés luego de un proceso en el que se le comunique al contratista su estado de

+incumplimiento, déndole ademas la oportunidad de cumnplir cor la obligacién que se le cuestiona.

_ Hay que recordar que el sentido de esta obligacion legal, mas que acabar con las relaciones
contractuales que la Administracién ha concertado y con ello inclusive poner en riesgo Ia prestacion
de sus propios servicios y fines piblicos, es garantizar que todos los asalariados —en este caso
quienes trabajan para el contratista— estén cubiertos en lo que se refiere a los aportes que su
‘patrono esta obligado a realizar por concepto de la seguridad social que rige en nuestro pats.

De frente a este fin, lo que interesa es lograr que dichas obhgacmnes le sean canceladas a la
' Caja Costarricense de Seguro Social oportunamente.

En ese contexto descarta esta Divisién que la medida coercitiva procedente sea la retencion
- - del pago al contratlsta, dado ‘que ésta solucion no estd contemplada por nuestro ordenamiento _
juridico para el caso que nos ocupa :

, " En cambio, como incumplimiento contractual debe iniciarse el proceso correspondiente para
acreditar su existencia y su peso para la relacién que se tiene con el contratista.

Debemos tener presente aqui, que es posible encontrarnos de cara a multiples supuestos. Por
“ejemplo, el nuevo Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa permite aplicar figuras
. como la del rechazo del objeto (articulo 196) cuando hay incumplimientos graves y evidentes, el
. cual encontramos factible en casos como los que se podrian dar en contratos de entrega de bienes o

. suministros. Esto le permitirfa a la Administracién impedir la recepcion del objeto hasta tanto no se
+ verifique el cumplimiento de las obligaciones con la Caja y con ello no hay tampoco obligacion de

pago al contratista. , ) 1O Hay ipout

Pero también, podria darse que ante un incumplimiento de obligaciones obrero-patronales, la
‘Caja dictamine el cierre del negocio del contratista, con lo cual la prestacion del servicio a la
~ Administracién se puede ver interrumpida y podria darse un dafio susceptible de reparacién segin
" las propias condiciones del contrato en virtud de posibles clausulas penales, multas o garantias de
. cumplimiento que pudieran aplicarse a ese tipo de incumplimiento.

Estima esta Divisién, que la solucién al asunto deviene en mucho de la fase en la cual se

verifique el citado incumplimiento porque como se indico, si éste se constata antes de la entrega del

“bien o del servicio, no procederia seguir con la ejecucién. En cambio, ya iniciada esa ejecucién, lo
- que procede es iniciar el proceso para resolver el contrato.




‘ En definitiva, una vez que el bien o'el servicio se ha “cumplido a medias” —puesto que de .
“haber un estado de morosidad no hay cumplimiento total de lo pactado—, lo que procede es iniciar
la resolucién del contrato, nuevamente dando la debida oportunidad de cumplir con ese deber legal,

* . para luego proceder a resolver o si fuera posible, continuar con la relacion luego de gestionar la

- reparacion correspondiente en caso de haberse configurado un dafio para la Administracion.

Z. Sobre la obligacién de un trabajador independiente de mantenerse al dia con
las obligaciones por concepto de cuotas obrero-patronales: :

- Respecto a la segunda de sus inquietudes, se estimd pertinente que fueran las propias
" autoridades de la Caja Costarricense de Seguro Social las que dieran respuesta a esta consulta.

De esta forma, le remitimos copia del oficio DI-1548-12-2007, mediante el cual la Direccion
“de Inspeccion de la Caja Costarricense de Seguro Social dio respuesta a nuestro oficio N° 14175
“{DCA-4053) del 29 de noviembre anterior, en el que se planted el cuestionamiento externado por
~ese Ministerio. :

Atentamente,

Lic. Carlos Andrés Arguedas Vargas Licda. Ana Marcela Palma Segura
Gerente de Divisién ' Fiscalizadora

CTAMPS/mst :
- Anexo: Oficio DI-1548-12-2007 emitido por la Direccion de Inspeccio
de la Caja Costarricense de Seguro Social .
' Ci: Area de Servicios de Obra Publica y Transportes
Arxchivo Central
Ni: 21455
. 2007004851
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Caja Costarricense de Segure Social
Dirgecion de Inspeccicn
Tol. 255 7352, 258 7627 W1a206-1000 268 5160 s epr b0

07 de diciembre de 2007
DI-1548-12-20867

Licenciado

Carles Andres Arguedas Vargas, Gerente
Division de Contratacion Admigistrativa
Contraloria General de la Reptbiica

Presente.
Estimado sefior:

ASUNTO: Obligatoriedad de estar al dia en las obligaciones cop fa Caja
Costarricense de Seguro Social, para participar ¢n contrataciones administrativas,

Mediante oficio DCA-4053, en ol cual solicita eriterio para definur & un wabajador
indepundiente estd obligado a encontrarse al dia con Jas obligaciones conempladas en ¢l
nwneral 74 de iz Ley Constitutiva de la Caja Costarrdcense de Seguzo Sotial, ello en
relacién con 1o sefialado en ¢l articnlo 65 inciso C) parrafo final del Reglamento & la
Ley de Contratacién Administrativa, le mdico lo siguiente:

La Ley Constimutiva en su artjculo 74 dispone en lo conducente ques “... Log patrenes
v las_personas gue realicen fotal o parcigimente actividades independienies ¢ #o

asalarigdgs, deberdn ostar al dia en el pego de sus obligaciones con la Caja
Costarricense de Segure Social, conforme a la ley. Para realizar los sigulentes trdinites
administrativos serd requisito estar al dis en el pago de las oblipaciones de conformidad
con el articulo 31 de esmm Ley...”. (Bl resaltado 1o ¢s del crigmal}

Nétese gue la norme s ¢lara en cuanto a ls obligacion legal que Uenen los pamonos ¥
las persenas independientes que reslicen total o perclabmente wne zctividad
(TRABAJADORES INDEPENDIENTES), de cncontrarse al diz en el pago do las
obligaciones con la Caja Costarricense de Seguro Souial, en adelante Caja, para poder
participar en cualquier contratacion administrgtiva.

Fn cuanto a la obligatoriedad que tienen los trabyadores independientes de cotizar para
la sepuridad social, el Articule 1 del Reglamento pare la Afiliacion de los Trabsjadores
Tndependientes expresa; “Las coberfwray dei seguro sovial v el ingreso ol mismo_son
obiisarorins para fodes aguellos trabajadores independienzes marugles ¢ Inelecuales
que_desarrellen por_cuentd propic_aloin fipo de trabaje o gcilvidad generadora de

ingresos...” (o subravado no ey dul original)

i s¢ confronms lo regulade en diche numeral 74, conta lo sefalado en el artcnlo 63,
inciso C) parrafo final del Reglameno r lo Lev ae Conmatacion Adminisuatva, se
podria interpretar —oomo usted lo sefiala-, que unicaments los oferentes gue osienten la
condicion de psuonos, estarian obligados a estr inscriios como tal ante la Caja,
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Caja Costarnicense de Seguro Social
Direccidn de Inspeceicn
Tol. 25 7382, 258 7691 W10105-2000 & 258 8360

excluyendo a los demds oferenies que ne tengan o3t condicidn, Lo anterior por cuanto
la noma Lieralmente senalar ©... En case de que el oferenie presente certificacion de
que ng se_encuentryd Iscrite comn palrone anie la CCSS. v del objeto licitado se devive
rad abligagidn... "

Sin embargo, debe quedar claro gue si bien es vierto lo sefalade en la parte final del
articulo 65 del reglamento atudido, expresaments apunie a ia obligatoriedad de aquetlas
personas que califiquen como paronos, io cierto es que la Ley Constitutiva de la Caja
en su articulo 74, establece la obligacién de las personas que rsalicen total ©
parcialmente  actividades independiemtes o ©O asalariadas  (TRABAJADORES
INDEPENDMETES), a encontrarse afiliados como tal, v ademas de estar al dia en fas
obligaciones respectivas, para poder participar cn cualquier conftatacidu pablica,
regulada por la Ley de Contratacién Adnmunistrativa y su reglamento.

Dye la consulia,
92 realizan tres cuestionamientos aspe¢ificos:

a.- El primero encUenia su respuesta <on Jo hasta aqui sefalado, sin embargo, ¢s reilgra
que segin el articuls 74 de fa Ley Constitutiva de la Caja, los patronos y trabajadores
independientes, -entendidos estos dltimos como Jas perscnas  que realicen actividades
independientes o no asalariadas, geperadoras de ingresos- deberdn estar al dia en el
pago de sus obligaciones, para participar en cualguier proceso de contratacion piblica.

b.- La segunda interrogante tata sobre las contrataciones de servicios profesionales
(Abogados, Ingenicros eic.). Sobre este punto de ignal forma cs claro que estag perscnas
al desarrollar una actividad gencradora de ingresos, para todos log efectos califican
como trabajadores independientes y como fal, se encuentzan obligados a cotizar paga la
seguridad social y encontrarse al dia en el pago de las obligaciones con ls Institacidn,
para poder participar en cualguier coniratacion miblica,

En cuanio al argumento de estos profesionales, en el semtido de contar ¢on asigteries
confratados bajo la modalidad de servicios profesionsles, es decir sin que medie
relacién laboral, para brindar parte del cbjeto licitado, es importante tensr presvote lo
que define la normativa nacional coma pawono o frabajador.

Seghn el articulo 2 del Codigo de Trabajo, patrone, . es toda persona fisica o juridica,
particular © de Devecho Publico, gue gmplea los savicios de ofva 1 alras, on virtud de
un contraio de trabaio, expreso o implicito, verbal o escrito, sdivichial o colective ™.

El mismc cusrpo logel, en su numeral 4 describe que trabajador ©..25 foda persond
fisico que prest@ ¢ oird o olras 5us servicios maderiales, intelectucles o de umbos
géneros en virtud de wn contraio de trabajo expreso o implictio, verbal o escrio,

+

indivictua! o colective.. 7.



Catja Costrrricense de Sgu ro Social
Dirgecicn e Inspeccion
Tel. 258 7382, 238 7631 %10305—1{)00 Ef 252 8160

Para el caso concreio seria la admimistracién coniratants la que tome la decisidn de
validar o no el argumento sefalado por g) oferente, ¢ato omando en considerasion las
definiciones de pawono, trabajador asalariado y trabajador independients. Sin crnbargoe,
de considerar efectivamente que dicho asistents no mantiene una relacion laboral con ¢l
oferente, de igual fortma por desariollar una actividad generadora de ingresos, estaria
obligado & insctibirse como Trabajador Independicnte. Lo cual pbligaria al oferente
contratado a certificar que €sta persuna $6 encuenta asegurada comeo wl ¥ que ademds

baje esa condicién, se encuentra al dia en of pago de las obligaciones con la Insacioén.

Cabe agregar, que 2n la actualidad v tomende en consideracidn la norma sefialads,
cualquier persona fisica o juridica que desarrolle una actividad geperadera de ingresos,
debe cotizar para la seguridad social, esto en su condicién de pawono. trabajador
independiente, e inclusive si ostenta la doble condicidn {pat'mno y irabajador
independients), Bajo ésta tesis es poco probable que alzin oferente, en aplicacién de Jo 7
dispuesto en el articulo 63 inciss c) parrafo final, logre participas en algin procese de
coatritacion adminisirativa presentinde una certificacién donde conste que 20 8¢ |
encuentra ingerito como patrono o trabajador independiente. ’

¢.- El tercer cuestionamicnto, guarda relacion con el segundo y refiere a la posipilidad
de contratar 4 un profesional liberal, y que este se excuse de cotizar come trabrajador
independiente, si demuestra que tiene ademas una relacitn leboral con un tercero, quien
ademés lo reporta en planillas de ls Caja y e hace las retenciones de ley.

Sobre el punto lo primero gque se debe aclarar es la posibitidad de que una persona
ostente la doble condici6n (asalariade e independiente}, el articulo 2 del Reglamenio
para la Afiliacién de los Trabajadores Independientes schala: “  Lg condicién de
vaebgjador asalariade, y como twal obligedy a cotizar sobre el toial de las
remuneraciones gue reciba, no exime a la persona de la obligacion de coiizar comao
trabajador independiente, cuando ostente ambas condiciones.. "

Consecuentemente, si un profesional liberal participa en el proceso de contratacién v se
Je adjudica el asunlod, se encuentra abligado a cotizar como irabalador independisnte ¥y
ademds presentar la constancia de estar al dia con sus obligacionss. No seria de recibo el
argumento de ostentar la condicion de trabajador asalariado, para obviar su obligacidn
como rabzjadar independiente, ya que el servisiv contratado no oeurrid en el dmbilo de
una relacién taboral, sino en el ds un profesional liberal.

Ahora bien, si lo que se pretende sefialar por parte del oferente es que 3¢ esta anie Umd
sabcontrazacion, Ja diseusion pasaria mas por esiablecer si existe la posibilidad de que &l
oferente adjudicade, para cumplir con el objetc Heitedo, pusda realizar uma

subcontratacion con un tercero. En este punto ¢s indispensable que 1a adminigtracidn oo

contratnte, tenga claridad de la persons con la cual estd contratando. Si al participante

L

o5 un patrono, le 16gica sefiala que las personas que lleguen o desarrollar la labor para
cumplir con lo contratado, serén trabajadores del oferents v 5 se contrata un serviclo
profesional, lo logico ¢s que sea el profesional que participd el que brinde ¢l servicie,




Cafa Costarricense de Segure Sacial
Direccidn de nspeccian
Tel 258 7382, 258 7681 %10105«1000 QZSS 810

s claro que ambas disposiciones normativas (artieulo 74 de la Ley Congtimutiva de la
Caja, ¥ 635 del Reglamento & la Ley de Conmratacion Administrativa), en so esencia
huscan minimizar la evasién en el pago de las cuotas obrero-patonales, por paite de los
participantes -ya $can personas fisicas o juridicas- en cualquier contratacion que
realicen cor e Sector Publico, por lo tanto, si el servicio comtratado por i@
administracion, es @ la vez subcontratedo por el oferente, ss podria cstar en presencia de
un portillo pata incuraplir justamente con lo que la norma persigue.

Siendo consecuentes con la normativa sefielada, no pareceria sonveniente que en las
confrataciones administrativas, s¢ permita a la vez, realizar subcontrataciones, sin
embarge, en e) svento de gue ello ocurra, ¥ er aras de cumplir con el espiritu ds la
norma respecto de la minimizacién de la evasidn en =i pago de las obligaciones con la
Caja, estarian obligados los oferentes adjudicadog & responder porque las personas
subcontratadas, de igual forma se cacuentren debidamente aseguradas y 2l dia en lag
obligaciones con la Caja.

Por ultimo se solicita indicar en cuales casos opera algdn tipo de excepeion que avale a
los oferentes a no inscribirse ante la Caja, sobre el particular se reitéra que las personas
fisicas o juridicas que participen en cualquier conmatacion administrativa, se encusntran
abligadas a cotizar para la seguridad social, ya sea bajo su condicién de patrouos o
trabajadores independientes, sin que exista ningin tipo de excepeion.

Sin otro particular, suscribe,

Adentamentie,
1_.2 [P - " .
Sy Ot s Jnst

Odilie Arias Jimidnez
DIRECTORA DE INSPECCION




