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Estimado señor: 


Asunto: 
Recurso de revocatoria con apelación en subsidio e incidente de nulidad concomitante en contra de los oficios Nº 3619 del 28 de marzo de 2003 (FOE-OP-175) y 5603 del 30 de mayo de 2003 (FOE-OP-246) de esta Contraloría General.


El señor Rafael Chan Jaén, en su condición de Director de la División de Transportes del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, interpone recurso de revocatoria con apelación en subsidio e incidente de nulidad concomitante en contra de los oficios Nº 3619 del 28 de marzo de 2003 (FOE-OP-175) y 5603 del 30 de mayo de 2003 (FOE-OP-246), con fundamento en las siguientes consideraciones de hecho y de derecho:

A. Argumentos de la parte recurrente.


Considera el recurrente que en razón de que los oficios antes indicados no le fueron comunicados, para los efectos de su defensa, se da por notificado del contenido de ambos oficios a la fecha de interposición de estos recursos.


Argumenta el recurrente que el contenido de ambos oficios, al ordenar al señor Ministro de Obras Públicas y Transportes anular la resolución emitida a las 14 hrs. del 25 de junio de 2002, vulnera el principio de cosa juzgada material, además que en este caso en particular no se trata de la nulidad de un acto o contrato que tenga relación directa con aspectos monetarios o presupuestarios y que tampoco se está ante el caso de un funcionario o servidor de la Hacienda Pública.


Es del criterio que el acto que ordenó anular esta Contraloría General reviste el carácter de auto con carácter de sentencia, producto del debido proceso y del pleno ejercicio del derecho a la defensa, de ahí que lo resuelto en su momento, únicamente pueda ser variado a favor del imputado mediante un recurso de revisión.  Indica que esta actuación es contraria a lo dispuesto en el artículo 42 de la Constitución Política, el cual establece que se prohibe reabrir causas penales fenecidas o juicios fallados con autoridad de cosa juzgada, salvo cuando proceda el recurso de revisión.


Manifiesta que en este caso se han vulnerado los principios del debido proceso y derecho de defensa, ya que en ningún momento se le dio audiencia para defender sus derechos, lo que además va en contra de la prohibición absoluta de que la Administración vaya en contra de sus propios actos administrativos declarativos de derechos.


Considera incomprensible la forma en que esta misma Contraloría General desestimó una denuncia en contra de la Lic. Irma Gómez Vargas mediante un oficio que tiene la misma fecha del oficio Nº 3619 que aquí se impugna, todo lo cual le genera dudas sobre las verdaderas intenciones de lo actuado hasta este momento.


Indica que sin desconocer lo que estable el artículo 28 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 184 de la Ley General de la Administración Pública, el cual establece que no podrá anular de oficio el órgano que ejerce contralor jerárquico impropio, ni en general, el que pierde su competencia con la primera decisión sobre la validez del acto.


En cuanto al fondo de los oficios, considera que el Gerente del Área de Servicios de Obra Pública y Transporte es incompetente para ordenarle al Ministro de Obras Públicas y Transportes la anulación de la resolución que aquí se examina, ya que es una competencia que debió haber asumido el señor Contralor General de la República, con lo que se configura una presunta usurpación de funciones.


Señala el recurrente que este Órgano Contralor parte de una interpretación legal del artículo 603 del Código de Trabajo y de jurisprudencia judicial no vinculante de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, lo que resulta ser competencia de la Procuraduría General de la República como Órgano Consultor técnico jurídico de la Administración, de ahí que nuevamente se esté ante una usurpación de funciones.


Considera que la interpretación de esta Contraloría General es contraria a los señalado por la Procuraduría General de la República en e Dictamen C-340-2002, en el que se sostuvo que la Administración no tiene un plazo indeterminado para iniciar el procedimiento administrativo, sino que el jerarca institucional deberá ordenar la formal apertura del procedimiento administrativo disciplinario respectivo dentro del mes siguiente al momento en que conoce de algún informe de la Auditoría recomiende conformar un órgano director.  Indica que en este caso en particular, está demostrado en la resolución del Ministerio de Obras Públicas y Transportes que el Informe de Auditoría Interna AG-I-36-2001 en el que se recomendó la constitución de un órgano director del procedimiento fue puesto en conocimiento del Ministro de Obras Públicas y Transportes en noviembre de 2001, pero se le notificó al aquí recurrente la apertura del procedimiento hasta el 30 de abril de 2002, con lo cual transcurrió sobradamente el plazo de un mes que señala la conclusión tres del dictamen vinculante antes mencionado.

B. Sobre la admisibilidad.


Sin perjuicio de lo que adelante se indicará con respecto al principio del debido proceso y derecho de defensa, conviene aclarar algunos aspectos relativos a lo ordenado por esta Contraloría General al Ministro de Obras Públicas y Transportes mediante oficio Nº 3619 del 28 de marzo de 2003 (FOE-OP-175).  Sostuvo esta Contraloría en el citado oficio:

"Según lo dicho anteriormente, tanto en el caso particular del señor Rafael Chan Jaén, como para el resto de los funcionarios involucrados dentro del procedimiento administrativo y a los cuales también se les declaró con lugar la excepción de prescripción, conforme a lo establecido en el artículo 158 de la Ley General de la Administración Pública, la resolución tomada es absolutamente nula, de ahí que, con fundamento en lo prescrito en el artículo 28 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, se ordena al señor Javier Chaves Bolaños, en su condición de Ministro de Obras Públicas y Transportes, proceder a declarar la nulidad absoluta de las resoluciones antes indicadas y ordenar la continuación del procedimiento administrativo.  Asimismo se ordena informar a este Órgano Contralor, en el plazo de diez días hábiles contado a partir de la notificación de esta resolución, las medidas adoptadas para dar cumplimiento a lo aquí ordenado."

Debe entenderse que la orden emitida por este Órgano Contralor implica la necesidad de que el Ministro de Obras Públicas y Transportes realice el procedimiento correspondiente con el fin de declarar esa nulidad.  Desde esta perspectiva, dicha orden debe ser entendida como un acto final de esta Contraloría General en relación con el Ministro antes dicho, más no así con respecto al aquí recurrente, para quien el acto definitivo será dictado por esa instancia administrativa.

De conformidad con lo anterior, puesto que la orden dictada no implica la declaratoria de nulidad en esta sede, no puede entenderse que ha existido una lesión de los derechos subjetivos o intereses legítimos del aquí recurrente, con lo cual, de conformidad con el artículo 33 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, este recurso resulta inadmisible.

No obstante, en ejercicio de las potestades de este Órgano Contralor de revisar de oficio sus pronunciamientos, y con el ánimo de aclarar algunos aspectos desarrollados en el oficio Nº 3619 del 28 de marzo de 2003 (FOE-OP-175) que aquí se impugna, se procede a analizar los argumentos alegados por el recurrente, con la advertencia de que no se hace en el mismo orden en que fueron expuestos, todo con el fin de desarrollar apropiadamente lo que en adelante se indicará.

C. Aspectos de fondo.

1. Sobre la intervención de esta Contraloría General en el caso de marras.

En primera instancia cabe aclarar que las resoluciones que este Órgano Contralor consideró nulas por ser contrarias a derecho, fueron conocidas con motivo de las diligencias realizadas para atender una denuncia presentada por el señor Rafael Chan Jaén en contra de la Licda. Irma Gómez Vargas, en donde, con el fin de contar con un panorama completo de la problemática denunciada, se solicitó a la Auditoría Interna del MOPT que remitiera las resoluciones que habían puesto término a los procedimientos administrativos en cuestión.


En el momento en que estos documentos ingresaron, esta Contraloría General, luego de analizarlos, fue del criterio que la prescripción se fundamentaba en una norma inaplicable, de ahí que se emitieran los oficios aquí recurridos.


Siendo así lo anterior, no existen motivos para que el recurrente considere que la actuación de este Órgano Contralor "deja serias dudas al suscrito sobre las verdaderas intenciones de todo lo que se ha actuado hasta el momento", ya que, además de que esta Contraloría actúa con total respeto a los principios de transparencia y objetividad, de conformidad con la Ley Orgánica que la rige, ésta puede actuar de oficio en el ejercicio de sus competencias de fiscalización, tal y como ocurrió en este caso.

2. 
Competencia de la Contraloría General de la República para ordenar la anulación del acto que puso fin al procedimiento administrativo.


Indica el recurrente que esta Contraloría General no tiene competencia para solicitar la anulación de la resolución dictada por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes, máxime si se considera que él no es servidor de la Hacienda Pública.

El artículo 183 de la Constitución Política establece que este Órgano Contralor es una institución auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Pública.  Por su parte, el artículo 1 de su Ley Orgánica define dos ámbitos de competencias claramente diferenciados, por una parte, el control superior de la Hacienda Pública y por otra, la rectoría del sistema de fiscalización que contempla esa misma Ley.  Esta rectoría, que es la que más interesa para los efectos que aquí se expone, termina de definirse en el artículo 12 de esa misma Ley, el cual dispone:

"Artículo 12.- Órgano Rector del Ordenamiento.  La Contraloría General de al República es el órgano rector del ordenamiento de control y fiscalización superiores, contemplado en esta Ley.

Las disposiciones, normas, políticas y directrices que ella dicte, dentro del ámbito de su competencia, son de acatamiento obligatorio y prevalecerán sobre cualesquiera otras disposiciones de los sujetos pasivos que se le opongan.

La Contraloría General de la República dictará, también, las instrucciones y órdenes dirigidas a los sujetos pasivos, que resulten necesarias para el cabal ejercicio de sus funciones de control y fiscalización.

La Contraloría General de la República tendrá, también, la facultad de determinar entre los entes, órganos o personas sujetas a su control, cuáles deberán darle obligada colaboración, así como el marco y la oportunidad, dentro de los cuales se realizará ésta y el conjunto razonable de medios técnicos, humanos y materiales que deberán emplear."

El sistema de fiscalización que regula la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, más allá de los alcances de la definición establecida en el artículo 10 de dicha Ley, se encuentra constituido por tres componentes orgánicos, a saber: la Contraloría General de la República, la Administración activa y las Auditorías Internas.


La Administración activa y las Auditorías Internas forman el sistema de control interno, el cual, de conformidad con el artículo 8 de la Ley General de Control Interno, tiene como uno de sus objetivos fundamentales proteger y conservar el patrimonio público contra cualquier pérdida, despilfarro, uso indebido, irregularidad o acto ilegal.


Las Auditorías Internas, en el ejercicio de sus competencias de fiscalización, de conformidad con el artículo 35 de la Ley antes citada, tienen la potestad de emitir informes sobre asuntos de los que pueden derivarse posibles responsabilidades para funcionarios, ex funcionarios de la institución y terceros.


Este ámbito de responsabilidades, las cuales no sólo abarcan las particulares responsabilidades por las fallas en los sistemas de control interno sino también las responsabilidades administrativas en general por el uso eficiente y legal de los fondos públicos, implica, desde la perspectiva de la rectoría que ejerce este Órgano Contralor sobre el sistema de control interno, la verificación de que los actos dictados dentro de los procedimientos administrativos se encuentren ajustados a derecho, ya que de lo contrario se limitarían las competencias de esta Contraloría General a la simple verificación del inicio del procedimiento administrativo de responsabilidad, dejando de lado el control necesario sobre los resultados arrojados por dicho procedimiento.  Una tesis en este sentido conllevaría desaplicar el control de legalidad y eficiencia de los controles internos y del manejo de fondos públicos que está llamado a ejercer este Órgano Contralor y que se deriva de la relación de los artículos 11 y 17 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República.

Sobre el particular, debe tenerse presente que, tal y como se desprende de la imputación de cargos realizada por el órgano director del procedimiento administrativo, el fin de dicho procedimiento es establecer la verdad real de los hechos por las supuestas irregularidades cometidas en relación con el pago de un diferencial tarifario a favor de la empresa La Tapachula, S.A., específicamente en relación con la suscripción ante el Centro de Conciliación de la Cámara de Comercio de Costa Rica de un documento conciliatorio mediante el cual se acordó resolver por medio de un proceso conciliatorio, una disputa sobre supuestos diferenciales tarifarios a favor de la citada empresa, sin estar autorizado para ello, lo cual implicó una extralimitación de funciones por parte del aquí recurrente.  Además, se imputa haber inducido al Consejo de Transporte Público a tomar una decisión que comprometía recursos no previstos por el MOPT ni por el Consejo, al presentar ante este último los resultados del estudio que cuantificaba los eventuales montos por concepto de diferenciales tarifarios a favor de la empresa La Tapachula, S.A..


Según se desprende de la imputación de cargos hecha al recurrente, el procedimiento administrativo tiene su origen en una presunta disposición de recursos públicos en forma irregular, situación que lógicamente es objeto de fiscalización de esta Contraloría General no solo desde una perspectiva formal de verificación de inicio del procedimiento administrativo disciplinario sino también de potestades de control sobre la forma de finalización de dicho procedimiento.


Más específicamente, debe considerarse lo dispuesto en el artículo 28 de la última Ley citada, según el cual, dentro del ámbito de su competencia, la Contraloría General de la República, de oficio o por reclamo del titular de un derecho subjetivo o de un interés legítimo, puede declarar la nulidad absoluta que advierta en los actos o contratos administrativos de los sujetos pasivos; todo sin perjuicio de las obligaciones que, conforme a la Ley General de la Administración Pública y la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, correspondan a la administración activa.


Esta Contraloría General, al momento de interpretar este artículo, ha sostenido que la competencia ahí regulada a favor de este Órgano Contralor para declarar la nulidad absoluta de los actos o contratos administrativos de los sujetos pasivos declarativos de derechos, se refiere a aquellos actos viciados de nulidad absoluta evidente y manifiesta.  Ahora bien, en razón de que ese mismo artículo establece que dicha potestad lo es sin perjuicio de las obligaciones que tiene la administración activa de conformidad con la Ley General de la Administración Pública, esto implica que, con motivo de sus funciones de rectoría del sistema de control interno, este Órgano Contralor se encuentra en posibilidad de ordenar a esa administración iniciar los procedimientos administrativos para la declaratoria de nulidad de dichos actos o contratos, incluyendo en este último supuesto no solo el caso la nulidad absoluta evidente y manifiesta, sino también cualquier otro régimen de nulidad, siempre dentro del ámbito de competencia de fiscalización respecto al uso legal y eficiente de los recursos públicos y la eficiencia del sistema de control interno.


 Tampoco comparte este Órgano Contralor los argumentos del recurrente en el sentido de que lo resuelto en el oficio que aquí se impugna, es competencia única y exclusiva de la Procuraduría General de la República por ser éste el órgano técnico jurídico de la Administración, ya que en el ejercicio de sus potestades de fiscalización esta Contraloría General, necesariamente, debe recurrir a la interpretación de las normas que definen sus competencias.  Sostener lo contrario implicaría aceptar que la Procuraduría General de la República es el único operador jurídico existente dentro de la estructura organizativa del Estado costarricense, situación que evidentemente entrabaría todo el funcionar administrativo.


Como rector del sistema de fiscalización antes explicado, este Órgano Contralor no sólo se encuentra en la facultad de interpretar las normas relacionadas con su competencia sino que, contrario a lo sostenido por el recurrente, dentro del ámbito de esas competencias existe prevalencia de los criterios emitidos por esta Contraloría General en relación otras dependencias administrativas, las cuales, si bien es cierto se consideran al momento de emitir criterio, no puede entenderse con carácter vinculante, ni mucho menos excluyente, del ejercicio de las competencias de este órgano constitucional.


Además, debe tomarse en cuenta que de conformidad con el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, existe una competencia prevalente de este Órgano Contralor en la interpretación de las normas relacionadas con la Hacienda Pública, caso en el cual no podría supeditarse un criterio emitido en esta sede a lo dispuesto por la Procuraduría General de la República. 

En lo que respecta a la eventual aplicación del artículo 184 de la Ley General de la Administración Pública en el sentido que lo ordenado por esta Contraloría General se asimila al recurso jerárquico impropio y que por lo tanto el acto administrativo que puso fin al procedimiento administrativo no podía ser anulado por este Órgano Contralor, se considera que en el caso de las potestades de control superior de la Hacienda Pública éstas no pueden ser asimiladas al recurso jerárquico impropio, no sólo porque existe una norma especial que habilita a esta Contraloría General a seguir en esta sede procedimientos administrativos de nulidad (artículo 28 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República) sino porque, según lo dicho anteriormente, en este caso en particular se trata de una orden dirigida a la Administración para la nulidad de ese acto, lo cual es acorde con lo dispuesto en el numeral 180 de esa misma Ley y que implica la falta de aplicación del supuesto previsto en el artículo 184 de ese mismo cuerpo normativo.

Tampoco lleva razón el recurrente en sostener que esta Gerencia no se encontraba legitimada para emitir el acto que aquí se impugna.  De conformidad con el artículo 183 de la Constitución Política, esta Contraloría General es una institución auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Pública; pero tiene absoluta independencia funcional y administrativa en el desempeño de sus funciones.  Esta independencia funcional y administrativa implica, entre otros aspectos, la potestad de organizarse internamente para el cumplimiento de sus competencias, bajo el entendido que los actos emitidos por dichas dependencias se tengan que reputar como emitidos por este Órgano Contralor.  Lo contrario conllevaría una tesis poco viable, según la cual todos y cada uno de los actos emitidos debería ser firmado por el señor Contralor General de la República, situación que por el elevado volumen de trabajo que se maneja en esta institución, sería a todas luces inconveniente. 

Con respecto a los argumentos del recurrente en el sentido que esta  Contraloría General no tiene competencias para solicitar la anulación del acto que motiva este recurso en el tanto él no es un "funcionario de la Hacienda Pública", se considera que la situación particular del aquí recurrente debe ser valorada, precisamente, dentro del procedimiento que debe realizar el Ministro de Obras Públicas y Transportes para cumplir con lo ordenado por esta Contraloría General.


Si bien es cierto este Órgano Contralor se manifestó contrario a la aplicación en ese caso concreto del artículo 603 del Código de Trabajo y 99 inciso c) del Reglamento al Estatuto de Servicio Civil, dicho criterio se fundamenta en la ausencia de un razonamiento adecuado por parte del citado Ministro, en el que, precisamente, se ponderaran las funciones del aquí recurrente que pudieran implicar una desaplicación de esa normativa.  En otros términos, lo que extrañó a esta Contraloría General es la aplicación directa de dichos artículos a pesar de existir algunas normas que, tal y como se indicará adelante, por su especialidad tienen prevalencia por encima de los artículos citados.


3. 
Debido proceso y derecho de defensa.

Indica el recurrente que esta Contraloría General violentó sus derechos fundamentales al no haberle notificado la resolución que aquí impugna, lo que impidió ejercer su derecho de defensa, lo que considera contrario a lo dispuesto en el artículo 28 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, el cual dispone que para anular un acto administrativo se requiere "previa formación del expediente, con oportunidad razonable de audiencia y defensa, a favor del titular de esos derechos".

Al respecto cabe indicar que si bien es cierto el artículo 28 antes citado establece una obligación a cargo de este Órgano Contralor de formar un expediente y dar oportunidad razonable de audiencia y defensa a la persona afectada con una eventual declaratoria de nulidad, este supuesto es para aquellos casos en que es la misma Contraloría General la que declara la nulidad del acto.  En este caso en particular no se presenta esta situación, ya que, tal y como se indica en el oficio que aquí se impugna, lo que se hizo fue ordenar al señor Javier Chaves Bolaños, en su condición de Ministro de Obras Públicas y Transportes, proceder a declarar la nulidad absoluta de las resoluciones indicadas en ese oficio y ordenar la continuación del procedimiento administrativo, lo cual implica que es en dicha instancia en donde se debe determinar cuál es el procedimiento necesario para proceder con la declaratoria de nulidad ordenada por esta Contraloría General.  En consecuencia, es esa instancia la que debe establecer el procedimiento por aplicar y la necesidad o no de otorgar las garantías del debido proceso o al menos esa oportunidad razonable de audiencia y defensa que extraña el recurrente.

4. Sobre el principio de cosa juzgada en sede administrativa y el principio del non bis in idem.


Con respecto a las consideraciones del recurrente en el sentido que lo ordenado por este Órgano Contralor resulta violatorio del principio de cosa juzgada en sede administrativa y del principio del non bis in idem, según el cual nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa, los argumentos no son de recibo en el tanto en este caso en particular no se trata de la apertura de un nuevo procedimiento administrativo con base en los mismos hechos, sino del control de validez del acto administrativo que puso fin al procedimiento administrativo.

Si bien es cierto la resolución dictada por el Ministro de Obras Públicas y Transportes tiene el efecto de crear cosa juzgada en sede administrativa y por lo tanto de dar por agotada esa vía, lo anterior no implica imposibilidad de control de ese acto desde la perspectiva de los elementos de validez del acto administrativo, el cual, en este caso en particular, se consideró que estaba viciado de nulidad absoluta por ser contrario a derecho.

La posición del recurrente en el sentido que la resolución dictada únicamente puede ser valorada por medio del recurso de revisión es inaceptable.  De conformidad con el artículo 353 de la Ley General de la Administración Pública, el recurso de revisión procede contra aquellos actos finales firmes en que concurran algunas de las siguientes circunstancias: que al momento de ser dictados se haya incurrido en evidente error de hecho que aparezca en los propios documentos incorporados al expediente, que aparezcan documentos de valor esencial para la resolución del asunto, ignorados al dictarse la resolución o de imposible aportación entonces al expediente; que el acto haya influido esencialmente en documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme anterior o posterior del acto, siempre que en el primer caso, el interesado desconociera la declaración de falsedad o que el acto se hubiera dictado como consecuencia de prevaricato, violencia u otra maquinación fraudulenta y se haya declarado así en virtud de sentencia judicial.

Si se admitiera la posición del recurrente, los errores de derecho que vician de nulidad el acto administrativo no podrían ser revisados conforme con el régimen de nulidades regulado en la Ley General de la Administración Pública, situación que evidentemente no encuentra asidero jurídico.

5. Sobre la prescripción.


Considera el recurrente que lo resuelto por el Ministro de Obras Públicas y Transportes al momento de declarar con lugar la excepción de prescripción se ajusta a derecho y que por lo tanto existió una correcta aplicación de los artículos 603 del Código de Trabajo y 99 inciso c) del Reglamento al Estatuto de Servicio Civil, de ahí que no lleve razón esta Contraloría General en considerar que dichos artículos no son aplicables a la especie fáctica en cuestión.  Alega además que la posición de ese Ministro es acorde con el Dictamen C-340-2002 de la Procuraduría General de la República, el que resulta vinculante para la Administración Pública.

Sobre el particular cabe indicar que de conformidad con lo dispuesto en los artículos 1, 2 y 3 inciso b) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República –Ley Nº 6815 del 27 de setiembre de 1982–, esa entidad es el órgano superior consultivo técnico jurídico de la Administración Pública, y como tal, por su condición de Órgano Consultor, está inhibido para resolver casos concretos, ya que de hacerlo, mediante un dictamen vinculante estaría sustituyendo la voluntad de la Administración activa, que es a quien compete legalmente decidir bajo su responsabilidad los asuntos sometidos a su consideración.

Desde esta perspectiva, los argumentos esgrimidos por ese Órgano Consultor al momento de evacuar la consulta realizada por la Auditoría General del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, deben ser analizados posteriormente por la Administración con el fin de determinar si el Dictamen emitido resulta o no aplicable al caso concreto que dicha Administración debe resolver.

En este caso en particular debe observarse, tal y como se hizo líneas atrás, que en el caso particular del aquí recurrente, el procedimiento administrativo tenía por objeto establecer la verdad real de los hechos por las supuestas irregularidades cometidas en relación con el pago de un diferencial tarifario a favor de la empresa La Tapachula, S.A., comprometiendo, supuestamente, una indebida disposición de fondos públicos no previstos por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes ni por el Consejo de Transportes Público, lo cual implica la aplicación de un régimen sancionatorio como producto de una eventual afectación de la Hacienda Pública.

Tal y como lo indica el recurrente, esa instancia, con fundamento en lo establecido en el artículo 603 del Código de Trabajo, indicó en la parte considerativa de la resolución en la que se acogió la excepción de prescripción del aquí recurrente:

"Ahora bien con relación al caso que nos ocupa, tenemos que desde la designación del Organo Director (7 de marzo de 2002), hasta el momento en que se le notifica el traslado de cargos al servidor Chan Jaén (30 de abril de 2002), ha transcurrido sobradamente el término que establece la ley, sin que se haya realizado ningún acto que hubiere interrumpido el término de prescripción, por lo que este Despacho considera que la notificación del inicio del procedimiento se encuentra fuera del término señalado por ley, ya que se dio una inercia por parte del Organo Director para iniciar el procedimiento con el traslado de cargos, es decir, transcurrió sobradamente el plazo de prescripción, sin que se hiciera ninguna diligencia útil en ese lapso, lo cual resulta contrario a todos los principios que informan el Derecho de Trabajo, por consiguiente, corre perentoriamente el plazo de prescripción".

Esta Contraloría General, al momento de analizar las resoluciones dictadas por el Ministro de Obras Públicas y Transportes, consideró que existió una indebida aplicación del artículo 99 inciso c) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil y 603 del Código de Trabajo, por considerar que dichas normas deben ser interpretadas, en el caso particular de la Administración Pública, en relación directa con la especial relación que existe entre ésta y sus servidores públicos, para lo cual deben considerarse algunas normas de carácter especial que podrían resultar aplicables.

En esta oportunidad no sólo se confirma el razonamiento esgrimido en ese momento sino que, con el fin de aclarar el tema, se procede a aclarar algunos de los argumentos establecidos en esa ocasión.

Partiendo del hecho de que la falta imputada al aquí recurrente podría implicar una afectación de la Hacienda Pública, conviene tener presente lo que disponía el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República antes de ser reformado por el inciso a) del artículo 45 de la Ley N°8292 de 31 de julio del 2002, Ley General de Control Interno.  Establecía el citado numeral:

"Artículo 71.- Prescripción de la responsabilidad disciplinaria.

La responsabilidad disciplinaria del servidor de la Hacienda Pública prescribirá en el plazo de dos años, contados a partir del conocimiento comprobado de la falta por parte del órgano competente, para iniciar el respectivo procedimiento sancionatorio. Para estos efectos, quedan reformados, respecto de los funcionarios o de los servidores públicos, el artículo 603 del Código de Trabajo y cualesquiera otras disposiciones jurídicas que se le opongan.

La comprobación del conocimiento de la falta podrá efectuarse por cualquier medio de prueba, con el valor que esta tenga, de acuerdo con la Ley General de la Administración Pública y, supletoriamente, de acuerdo con el derecho común. 

Cuando el autor de la falta sea el jerarca, el plazo empezará a correr a partir de la fecha en que él termine su relación de servicio con el ente, la empresa o el órgano respectivo. 

Se reputará como falta grave del funcionario competente, para iniciar el procedimiento sancionatorio, el no darle inicio a este oportunamente o el dejar prescribir la responsabilidad del infractor, sin causa justificada”. (el resaltado no es del original).

Esta intención expresa del legislador, aún y cuando fue suprimida en la reforma de ese artículo por medio de la Ley General de Control Interno, sigue siendo sin duda alguna un instrumento indispensable de interpretación de la relación existente entre el articulo 603 del Código de Trabajo y las responsabilidades administrativas derivadas de actuaciones que afectan la Hacienda Pública.

Considera esta Contraloría General que, aún y cuando la literalidad del artículo recién citado es suficiente a efecto de demostrar la falta de aplicación del artículo 603 del Código de Trabajo para aquellos casos en que está de por medio una falta contra la Hacienda Pública, conviene ahondar en el análisis del Dictamen de la Procuraduría General de la República C-340-2002, que es el que alega el recurrente como principal argumento, y que en todo caso fue analizado en el oficio que aquí se impugna.

Ese Órgano Consultor, luego de analizar algunos aspectos relacionados con los procedimientos administrativos en general y la responsabilidad de los funcionarios públicos, entró a estudiar "cuál es el plazo en el que prescribe la potestad del Estado, concretamente del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, para corregir o imponer sanciones disciplinarias a sus servidores (y) (...) cuál es el punto de partida de aquél plazo extintivo". 


Con el fin de que se comprenda lo que en adelante se dirá, debe advertirse desde ya que el criterio de la Procuraduría General de la República se refiere, por haber sido dirigida así la consulta, al plazo de la prescripción de la responsabilidad disciplinaria en general, motivo por el cual en dicho pronunciamiento se hace especial referencia a la aplicación del artículo 603 del Código de Trabajo, el cual, según los propios términos empleados por la Procuraduría General, "establece una norma de carácter general que, de conformidad con el numeral 9.1 de la supracitada Ley General de la Administración Pública, resulta plenamente aplicable a las relaciones de empleo público, incluido por supuesto ese Ministerio" (el resaltado no es del original).


No obstante lo anterior, la Procuraduría General de la República también advirtió la excepcionalidad del artículo 71 antes citado al establecer:

"Explicado lo anterior, interesa indicar que, según lo ha determinado la reiterada jurisprudencia laboral y constitucional –remito a la resolución Nº 2002-01764, op cit-, el plazo de prescripción para que el Estado-patrono ejerza la potestad disciplinaria respecto de sus servidores, es aquél previsto en el numeral 603 del Código de Trabajo, o bien el del artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República –Nº 7428 de 7 de setiembre de 1994-, que extiende el citado plazo prescriptivo a cinco años, conforme a la reforma introducida por el artículo 45, inciso a), de la Ley Nº 8292 de 27 de agosto del 2002 –publicado en La Gaceta Nº 169 de 4 de setiembre del 2002-; esto para el caso concreto y específico de aquellos funcionarios o servidores de la Hacienda pública, es decir, a los que tienen a su cargo el manejo y disposición de fondos públicos (Ver entre otras, las resoluciones Nº 6750-97 de las 11:12 horas del 17 de octubre de 1997 de la Sala Constitucional y las 2000-00949 de las 08:20 horas del 24 de noviembre del 2000 y 2001-00283 de las 10:00 horas del 30 de mayo del 2001, de la Sala Segunda)."

Es a partir de dicha excepción que la Administración debió analizar la prescripción alegada por el aquí recurrente y no haber aplicado una norma de carácter general sin tomar en cuenta que el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República es de carácter especial y que por lo tanto pudo haber prevalecido sobre el artículo 603 del Código de Trabajo
.


Esta tesis también encuentra sustento en numerosos dictámenes de la Procuraduría General de la República y en jurisprudencia tanto de la Sala Constitucional como de la Sala Segunda, ambas de la Corte Suprema de Justicia, tal y como se pasa a analizar de seguido.


El ya citado Órgano Consultor, mediante Dictamen C-140-99 del 12 de julio de 1999, en el que se evacuó consulta con el fin de determinar si prescribió el plazo para la investigación de las supuestas irregularidades cometidas por funcionarios de la Institución en el manejo y administración de las pensiones otorgadas por la CCSS a las personas menores de edad con discapacidad, consideró, en lo que al tema de la prescripción de responsabilidad disciplinaria se refiere y a propósito del criterio de la Asesoría Jurídica del Patronato Nacional de la Infancia, el cual consideraba de aplicación el ordinal 603 del Código de Trabajo, lo siguiente:

"El fundamento de esta conclusión de la Asesoría Jurídica parte de que la "administración" de los fondos generados por las pensiones de la Caja Costarricense de Seguro Social: "No fue de fondos públicos, sino de fondos privados". Sin embargo, se ha explicado que tanto los fondos, como la administración y el gasto de esos recursos (cumplimiento de los fines), son de naturaleza pública, razón por la cual, en materia de prescripción, no es aplicable el ordinal 603 del Código de Trabajo. Y, por tratarse de materia disciplinaria del servidor de la "Hacienda Pública", lo procedente es aplicar el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (...)"


En el Dictamen C-344-2002 del 18 de diciembre del 2002
, ese mismo Órgano Consultor, atendiendo una consulta con respecto a la posibilidad de aplicar o no, a todos los empleados y servidores del Poder Judicial, el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, a efecto de declarar eventualmente prescrita la potestad sancionadora disciplinaria de la Administración, estableció, de previo a entrar al análisis de lo consultado, lo siguiente:

"Comencemos por indicar que, desde el punto de vista estrictamente subjetivo, según se esté o no ante funcionarios o servidores de la Hacienda Pública, nuestro ordenamiento jurídico vigente establece distintos plazos de prescripción para que el Estado-patrono ejerza la potestad "disciplinaria" respecto de tales servidores; ya sea aquél de un mes, previsto en el numeral 603 del Código de Trabajo, o bien el del artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República –Nº 7428 de 7 de setiembre de 1994-, que extiende el citado plazo prescriptivo a cinco años, conforme a la reforma introducida por el artículo 45, inciso a), de la Ley Nº 8292 de 27 de agosto del 2002 –publicado en La Gaceta Nº 169 de 4 de setiembre del 2002-." (el resaltado no es del original).


En ese mismo pronunciamiento, la Procuraduría General de la República, luego de desarrollar un apartado que tituló "Prescripción de la potestad sancionadora administrativa-disciplinaria respecto de empleados y servidores no vinculados con la Hacienda Pública (Artículo 603 del Código de Trabajo)", pasó a desarrollar otro que denominó "Prescripción de la potestad sancionadora administrativa-disciplinaria respecto de los empleados o funcionarios de la Hacienda Pública (Artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General)", y en el cual sostuvo:


"Así las cosas, tomando en consideración las especiales atribuciones que la Constitución Política le ha asignado a la Contraloría General de la República en lo que respecta a la vigilancia en el manejo de los fondos públicos y en la gestión financiera de la Administración Pública, y especialmente el control del personal que "recibe, custodia, paga o administra bienes o valores del Estado" (Resolución Nº 2000-06326 de las 16 horas con 18 minutos del 19 de julio del 2000, de la Sala Constitucional), podemos afirmar categóricamente que el artículo 71 de la citada Ley Nº 7428, resulta única y exclusivamente aplicable en el caso concreto y específico de aquellos funcionarios o servidores de la Hacienda Pública, es decir, a los que tienen a su cargo el manejo y disposición de fondos públicos (Ver entre otras, las resoluciones Nºs 6750-97 y 06843-98 op. cit., de la Sala Constitucional y las 2000-00949 de las 08:20 horas del 24 de noviembre del 2000 y 2001-00283 de las 10:00 horas del 30 de mayo del 2001, de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, así como el dictamen C-340-2002 op. cit.)."


Quiere decir lo anterior que para el caso de los funcionarios públicos no debe descartarse la aplicación del artículo 603 del Código de Trabajo, sin embargo debe tomarse en cuenta que este numeral regula para estos servidores las responsabilidades disciplinarias laborales, más no aquellas referidas al uso indebido de fondos públicos, en cuyo caso el plazo de prescripción es el señalado en el artículo 71 de la Ley Orgánica tantas veces mencionado.


La posición hasta aquí sostenida encuentra también asidero en la jurisprudencia que sobre el particular ha dictado la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.  Así, en sentencia número 2001-00283 de las diez horas del treinta de mayo del año dos mil uno, en donde el actor insistía en que la acción de despido se encontraba prescrita a tenor de lo dispuesto por los numerales 603 del Código de Trabajo y 111 del Laudo Arbitral 657 del 30 de junio de 1988 y 1158, del 1° de diciembre de 1988 dictado por la Sección Primera, del Tribunal Superior de Trabajo; los que, en su criterio, habían sido infringidos, al aplicarse erróneamente el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, que entró a regir luego de la fecha en que supuestamente se incurrió en las faltas endilgadas, sostuvo:


"El elemento de la subordinación jurídica caracterizante de toda relación de trabajo o de servicio, implica, necesariamente, la existencia de un poder de dirección y, consecuentemente, la potestad disciplinadora del empleador, a efecto de lograr un mayor y mejor rendimiento. Tal y como lo sustentó esta Sala en el Voto N° 477, de las 15:30 horas, del 12 de mayo del 2000, ese poder sancionatorio, debe ejercerse de conformidad con los principios de causalidad, de actualidad y de proporcionalidad. Para resolver el punto objeto del recurso, interesa el segundo, el cual se refiere a que su ejercicio debe desplegarse en forma oportuna; es decir, que la sanción impuesta debe ser correlativa al tiempo de la comisión de la falta, por razones de seguridad jurídica. En tratándose de relaciones de empleo público, el ordenamiento jurídico contempla dos términos de prescripción distintos, para sancionar las faltas de los servidores: el del numeral 603 del Código de Trabajo, que literalmente expresa: “Los derechos y acciones de los patronos para despedir justificadamente a los trabajadores o para disciplinar sus faltas prescriben en un mes, que comenzará a correr desde que se dio causa para la separación o, en su caso, desde que fueron conocidos los hechos que dieron lugar a la corrección disciplinaria.”; y el que resulta de esa norma, reformada respecto de los funcionarios o servidores públicos, por el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, N° 7428, del 7 de setiembre de 1994, en los siguientes términos: La responsabilidad disciplinaria del servidor de la Hacienda Pública prescribirá en el plazo de dos años, contados a partir del conocimiento comprobado de la falta por parte del órgano competente, para iniciar el respectivo procedimiento sancionatorio. Para estos efectos, quedan reformados, respecto de los funcionarios o de los servidores públicos, el artículo 603 del Código de Trabajo y cualesquiera otras disposiciones jurídicas que se le opongan. (el resaltado no es del original) 


Con fundamento en las anteriores consideraciones y los diversos antecedentes existentes en la materia, se puede afirmar categóricamente que el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República tiene carácter especial respecto al artículo 603 del Código de Trabajo, de ahí que se confirmen en este sentido los argumentos esgrimidos por este Órgano Contralor en el oficio Nº 3619 del 28 de marzo de 2003 (FOE-OP-175) que aquí se impugna.

D. Conclusión.

Con fundamento en las anteriores consideraciones de hecho y de derecho, lo que corresponde es rechazar de plano el recurso interpuesto.  Además, una vez valorados de oficio los argumentos del recurrente, y sin que se evidencien motivos para variar el criterio externado, se confirman los oficios impugnados. Se eleva el recurso de apelación a conocimiento del señor Contralor General de la República para su resolución.  Se concede al recurrente  un plazo de tres días hábiles contado a partir de la notificación de esta resolución, con el fin de que amplíe el recurso de apelación, en caso de considerarlo así necesario.
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                         Lic. Roy Ramos Morales 
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Criterios y dictámenes 

� Debe tomarse en cuenta además, que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en su resolución Nº 6750-97 de las 11:12 horas del 17 de octubre de 1997, planteada contra el artículo 71 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República antes de la reforma, estimó que dicha norma resulta ser constitucionalmente razonable, por cuanto “pretende dotar al Estado de armas efectivas para el control y sanción de los funcionarios públicos que cumplen una de las funciones más sensibles como lo es el manejo de dineros públicos”.  Asimismo debe considerarse el voto Nº 4367-03 de esa misma Sala en la que se confirmó la constitucionalidad del actual artículo 71 de dicha Ley.


� Este criterio fue reiterado por la Procuraduría General de la República en la Opinión Jurídica OJ-083-2003 del 05 de junio del 2003. 








