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        11 de marzo, 2004


Al contestar refiérase 

al oficio  Nº  4881

11 de mayo, 2004

FOE-EC-213

Licenciada

Marta Eugenia Solano Zapata

Auditora Interna

EDITORIAL COSTA RICA

De la antigua rotonda La Gallito 100 mts. este,

contiguo al cementerio

GUADALUPE, SAN JOSE

Estimada señora:

Asunto:  Se atiende oficio E.C.R. AU- N° 015-04 del  2 marzo de 2004.

Me refiero a su atento E.C.R. AU- N° 015-04 del  2 marzo de 2004, en el que solicita  el criterio de este Despacho en relación con  varios temas de interés surgidos durante el estudio  realizado por esa Auditoría sobre la relación entre la Editorial Costa Rica con la Fundación de Cooperación y Desarrollo de la Editorial Costa Rica.

Concretamente se consulta sobre la validez de los acuerdos tomados por el Consejo Directivo relativos a las transacciones con la Fundación, dado que en la votación de ellos participaron tres miembros que en la época en que se presentó el problema de más alta morosidad con la Editorial Costa Rica, eran a la vez miembros de la Junta Administrativa de la Fundación. Asimismo,  nos consulta sobre eventuales responsabilidades que se puedan derivar de la situación descrita.

Refiere en su misiva al criterio de la Asesoría Legal de esa entidad, señalando que “...aparentemente,  éste se desvió del objetivo inicial del informe de auditoría...”,  por lo que solicitan externar criterio sobre los   aspectos señalados. 

En primer lugar, valga advertir que la resolución del caso concreto le corresponde a la Administración y, en su caso, a esa Auditoría Interna. Por tal motivo lo expuesto a continuación es en términos generales, sin hacer referencia a un asunto en particular, el cual deberá ser analizado por esa Auditoría atendiendo a lo señalado en el presente criterio.

SOBRE LA VALIDEZ DE LOS ACUERDOS.

El artículo 128 de la Ley General de la Administración Pública dispone en lo conducente,  “...Será válido el acto administrativo que se conforme sustancialmente con el ordenamiento jurídico, ...”.

Asimismo, el numeral 165 del mismo cuerpo normativo señala:  “la invalidez podrá manifestarse como nulidad absoluta o relativa, según la gravedad de la violación cometida...”

El artículo 166  indica:  “Habrá nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios de sus elementos constitutivos, real o jurídicamente.”    Y el numeral 167,  dispone:  “habrá nulidad relativa del acto cuando sea imperfecto uno de sus elementos constitutivos, salvo que la imperfección impida la realización del fin...”

Por su parte, el artículo 237 de la Ley en comentario señala en lo conducente: “...1. La actuación de funcionarios en los que concurran motivos de abstención implicará la invalidez de los actos en que hayan intervenido, y además dará lugar a responsabilidad...”

A partir de la normativa transcrita, entre otras disposiciones de la Ley General  de cita,  y tomando en cuenta lo que se dirá en el aparte sobre eventuales responsabilidades, corresponde a la Administración o a la Auditoría Interna determinar la existencia de eventuales nulidades de los acuerdos respectivos y tomar las medidas que correspondan por vicios en su conformación. Por ejemplo, podría darse  por desviación de poder (artículo 131, inciso 3 de la Ley General de la Administración Pública).   En cuanto a la incompatibilidad de intereses, en principio,  debe tenerse en cuenta que si los miembros del Consejo Directivo de la Editorial, de manera simultánea fungían como representantes ante la Fundación, tomando en cuenta los fines de esta última, en principio,   debería haber identidad de intereses. No obstante, ello debe valorarse en la medida en que se haya dado alguna ventaja o favorecimiento indebido en beneficio personal o  de la Fundación y en menoscabo de los intereses de la Editorial y que los respectivos funcionarios no se hayan abstenido de participar. Lo anterior encuentra  fundamento en lo dispuesto por los artículos 230,  siguientes y concordantes de la Ley General de la Administración Pública, que en ausencia de normativa específica para los funcionarios de la Editorial,  aplicaría supletoriamente.

SOBRE EVENTUALES RESPONSABILIDADES.

Al respecto, en primer término,  es importante tener en cuenta que la Procuraduría General de la República, en un reciente dictamen, expuso algunos comentarios con respecto a la ética de la función pública que conviene traer a colación:

“En el Estado Social de Derecho el Estado debe ser un árbitro entre los intereses divergentes. Debe velar porque las decisiones políticas y administrativas favorezcan el interés general y, por ende, beneficien a toda la colectividad. En la medida en que las decisiones sean determinadas por móviles ajenos al interés general, se está afectando al Estado Social de Derecho. La corrupción y toda conducta contraria a la ética pública impiden, entonces, concretizar los fines y funciones del Estado Social de Derecho. De allí la importancia de que los distintos funcionarios públicos actúen conforme lo impone la ética de la función pública.  Esta ética se funda en valores y en tal medida debe propiciar que el comportamiento de los servidores públicos se oriente en el sentido de la realización eficaz y eficiente del servicio y en el uso de los recursos del Estado en cumplir sus fines, sin desviaciones que signifiquen traspaso de recursos públicos a fines particulares ajenos al servicio. Los valores imponen una determinada forma de conducta al funcionario público. Por ello, valores como probidad, lealtad, responsabilidad, eficiencia, honestidad son fuente de obligaciones y deberes para el funcionario; así, deber de confidencialidad, de imparcialidad, de objetividad en el desempeño del cargo. La función pública no puede propiciar conductas que se orienten a la búsqueda del interés personal; antes bien, se espera del funcionario público que oriente su accionar por el interés general (doctrina contenida en el artículo 113.1 de la Ley General de la Administración Pública). En ese sentido, los términos corrupción y ética de la función pública se relacionan: la violación de la ética de la función pública moralmente puede ser considerada como corrupción. La corrupción se define a partir tanto de elementos jurídicos como morales. En efecto, las conductas corruptivas se juzgan como tales no sólo porque jurídicamente hayan sido consideradas como ilegales o ilícitas, sino en cuanto se consideren contrarias a las normas morales. En un Estado de Derecho, que aspira a que los intereses públicos y privados permanezcan separados, a que la Administración actúe conforme el ordenamiento jurídico, ajustándose a parámetros de racionalidad, la corrupción es la transgresión de una norma legal y de una norma moral (Jean Louis Rocca: La corruption, Syros, Paris 1993, p. 22).

La violación de dichas normas, morales o jurídicas, con el objeto de obtener una ventaja material es contraria a la función pública y lesiona el interés general. Se está ante esta hipótesis siempre que el funcionario actúe en función de ventajas personales, sean éstas materiales o relativas al prestigio, aún y cuando no estén de por medio fondos públicos. En general, todo aquél cuyo comportamiento se aparta de los deberes formales de un cargo público en busca de la satisfacción del interés privado o que viola las normas que coartan cierto tipo de conductas tendientes al interés privado, estaría violentando los deberes de la función pública. [...]”
 (El subrayado no es del original).

Por otra parte es importante tener en consideración  que la Ley General de Control Interno, Ley N° 8292 del 31 de julio de 2002, dispone como un deber de los jerarcas y titulares subordinados, en cuanto al ambiente de control, lo siguiente:

“Artículo 13.— Ambiente de control. En cuanto al ambiente de control, serán deberes del jerarca y de los titulares subordinados, entre otros, los siguientes:

a) Mantener y demostrar integridad y valores éticos en el ejercicio de sus deberes y obligaciones, así como contribuir con su liderazgo y sus acciones a promoverlos en el resto de la organización, para el cumplimiento efectivo por parte de los demás funcionarios. [...]” (El subrayado no es del original).

Esa misma Ley establece que el jerarca y los titulares subordinados incurrirán en responsabilidad administrativa y civil si incumplen injustificadamente estos deberes y, según la gravedad de las faltas, podrán ser sancionados administrativamente, desde con una amonestación escrita hasta con la separación del cargo sin responsabilidad patronal
.

De conformidad con lo anterior, se concluye que de existir violación a los valores de la función pública supraindicados,  ello podría dar lugar tanto a la nulidad de los acuerdos como  al establecimiento de responsabilidades.

Atentamente, 

Lic. Renato Rey Méndez

Abogado de Área
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Criterios y pronunciamientos
� Procuraduría General de la República, oficio N° C-003-2003 del 14 de enero de 2003.


� Ley General de Control Interno, Op. Cit., Arts. 39, 41 y 42.





