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Licenciado

Oscar Serrano Madrigal, MBA

Auditor General

Consejo Técnico de Aviación Civil

Estimado señor:

Asunto:
Respuesta a la nota de la Auditoría General del CETAC Nº AI-193-2004 del 21 de mayo del año en curso, relacionada con algunos beneficios otorgados a los miembros del Órgano Fiscalizador del Contrato de Gestión Interesada del Aeropuerto Internacional Juan Santamaría.

Me refiero a la nota Nº AI-193-2004 del 21 de mayo del año en curso de esa Auditoría, en la que se exponen las siguientes interrogantes relacionadas con algunos beneficios otorgados a los miembros del Órgano Fiscalizador del Contrato de Gestión Interesada (OFGI) del Aeropuerto Internacional Juan Santamaría:

1. Si es posible que al personal contratado por servicios profesionales para el Órgano Fiscalizador, se le pueda asignar equipo de cómputo o cualquier otro bien público, para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

2. Si se puede interpretar que la obligación establecida en algunos contratos individuales en cuanto al cuidado que el profesional debe tener con la maquinaria y equipo, implica la obligación de la administración de facilitar dichos bienes y si esa asignación es correcta dentro de una adecuada y sana utilización de los recursos públicos.

3. Si es posible que el acto de investidura de funcionario público, le otorgue a dichos profesionales derechos para gozar de los beneficios de los funcionarios públicos, entre otros, viáticos, capacitación y utilización de recursos públicos.

Al respecto, me permito detallarle lo siguiente en cuanto al marco normativo que rige los asuntos sobre los que se solicita el criterio de este órgano contralor:

De conformidad con la cláusula 13.2 del Contrato de Gestión Interesada, el Consejo Técnico de Aviación Civil, es el responsable de la fiscalización de toda la ejecución de ese Contrato.  No obstante, para el efectivo ejercicio del derecho de fiscalización, se previó la designación de un Órgano Fiscalizador, conformado por especialistas reconocidos en las diferentes áreas objeto de ese Contrato,  encargado de tomar oportunamente las providencias necesarias para que el Gestor se ajuste al estricto cumplimiento de las condiciones, especificaciones y plazos establecidos en este Contrato y demás obligaciones implícitas.  Este Órgano debe verificar el cumplimiento del objeto de la contratación, advertir a quien corresponda, de acuerdo con el régimen interno, la conveniencia de introducir modificaciones o señalar correcciones en la ejecución del Contrato, recomendar la ejecución de las garantías, la imposición de las multas o sanciones administrativas, o bien,  la rescisión o resolución del Contrato, cuando exista fundamento para ello.

Según el Apéndice L de ese mismo contrato, el Órgano Fiscalizador del CETAC debe ser un cuerpo profesional constituido por técnicos y especialistas con competencia y experiencia en las diferentes áreas objeto del Contrato, que podrá estar conformado por funcionarios de planta de la Dirección General de Aviación Civil, del Ministerio de Obras Públicas y Transportes o por asesores contratados externamente, que cuenten con especialización en las distintas disciplinas relacionadas con los servicios aeroportuarios.

En los términos de ese mismo Apéndice, el Órgano Fiscalizador debe estar dirigido por un Inspector General, quien contará con el apoyo de un Inspector Técnico de Obras y un Inspector Técnico de Operaciones, encargados, respectivamente, de apoyar al Inspector General en los aspectos relativos a los Servicios de Construcción y en los aspectos técnicos y de coordinación relacionados con los Servicios de Operación y Mantenimiento. 


En lo que se refiere al Inspector General, éste debe ser un profesional con amplia experiencia y conocimiento de las operaciones aeroportuarias, los esquemas de “project finance”, las prácticas internacionales aplicables y la normativa internacional relacionada, y su nombramiento corresponderá al CETAC.

Por su parte, el Inspector Técnico de Operaciones tiene como funciones las de asesorar y apoyar al Inspector General en todo lo relacionado con el cumplimiento de las normas técnicas de la operación del aeropuerto, equipamiento y servicios, y el cumplimiento del Gestor con la normativa internacional y local respecto de las operaciones y seguridad aeroportuaria.  El Inspector Técnico de Operaciones también debe vigilar el cumplimiento de los estándares de calidad y, en general,  la calidad del desempeño de los servicios aeroportuarios.  Según la cláusula 3.7 del Apéndice tantas veces señalado, el Inspector Técnico de Operaciones debe ser un profesional con al menos cinco años de experiencia en las operaciones aeroportuarias, con conocimiento de la normativa internacional relacionada y de los estándares de calidad de la IATA
 y será de nombramiento del CETAC.

Respecto del Inspector Técnico de Obras, éste debe asesorar y apoyar al Inspector General en la inspección del desarrollo de obras (diseños, estudios, especificaciones, presupuestos, ejecución). En el desempeño de sus labores, el Inspector Técnico de Obras está obligado a inspeccionar in situ la preparación, fabricación y obtención de los materiales y elementos que serán incorporados a la obra, así como el cumplimiento de las normas y especificaciones técnicas sobre la construcción y mantenimiento de éstas.  El Inspector Técnico de Obras servirá como contraparte del Gestor en todo lo relacionado con las modificaciones y revisiones del Plan Maestro, para lo cual hará llegar al CETAC las recomendaciones pertinentes. Según la cláusula 3.9 del Apéndice L, el Inspector Técnico de Obras debe ser un profesional con al menos cinco años de experiencia en la construcción aeroportuaria, con conocimiento de la normativa internacional relacionada con aeródromos, en particular, la normativa de la OACI y la FAA
.  Será nombrado por el CETAC.

Además, el Órgano Fiscalizador debe contar con los consultores y el personal técnico y especializado que sea necesario para facilitar el intercambio de información y garantizar el cumplimiento efectivo y oportuno de las obligaciones y derechos de las partes contratantes.

Con el propósito de dotar al Órgano Fiscalizador de los recursos necesarios para el cumplimiento de sus competencias, el Contrato de Gestión Interesada estableció en su cláusula 17.10 la constitución de un Fondo de Fiscalización con el objetivo de contratar a las personas físicas o jurídicas que se requieran para la prestación de servicios profesionales, especializados y no administrativos,  relacionados con la fiscalización del Contrato.  Establece dicha cláusula:

“17.10  FONDO DE FISCALIZACIÓN. 

El Gestor deberá aportar los fondos al Fideicomiso para la fiscalización del Contrato (Fondo de Fiscalización), como un costo operativo derivado de este Contrato.  El Fideicomiso únicamente podrá desembolsar estos fondos para la contratación de las personas físicas o jurídicas que se requieran para la prestación de servicios profesionales, especializados y no administrativos,  relacionados con la fiscalización del Contrato. Los desembolsos serán efectuados por instrucciones escritas del CETAC al Fiduciario.  El monto anual a ser depositado en la cuenta del Fideicomiso será de cuatrocientos mil Dólares (US$ 400.000.oo) (Dólares del 2000).  Dicho monto anual deberá ser depositado en el Fideicomiso durante el primer mes de cada aniversario de la Fecha de  Entrada en Vigencia de este Contrato, salvo en el caso de los primeros tres años, en los que el Gestor hará desembolsos mensuales proporcionales al monto anual de este fondo, a partir del primer mes de la Fecha de Entrada en Vigencia. A partir del sexto año de la Fecha de Entrada en Vigencia este monto será de tres cientos mil Dólares (US$ 300.000.oo).  Ambos montos serán ajustados anualmente por la incidencia de inflación en Dólares.  Los fondos excedentes y/o intereses acumulados al finalizar cada aniversario se traspasarán a favor del Gestor.  Al finalizar el Contrato, los montos de dicho fondo se traspasarán al Gestor.  El Fondo de Fiscalización no se considera un Fondo de Reserva y, por ende, la incidencia de sus costos no se traspasarán a las Tarifas por medio del P(capex).”  

A partir de este marco conceptual se procede a dar respuesta a las interrogantes planteadas en el orden en que fueron expuestas:

A. Sobre la posibilidad de que al personal contratado por servicios profesionales para el Órgano Fiscalizador, se le pueda asignar equipo de cómputo o cualquier otro bien público, para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Tal y como se expuso anteriormente, el objetivo primordial para la constitución de un Órgano Fiscalizador del Contrato de Gestión Interesada es dotar al CETAC de un órgano fiscalizador y consultor constituido por personas físicas o jurídicas con un elevado conocimiento técnico especializado, que facilite el intercambio de información y que garantice el cumplimiento efectivo y oportuno de las obligaciones y derechos de las partes contratantes.

De la lectura del Contrato y el Apéndice L relativo al OFGI, no se deduce que esas contrataciones impliquen la necesidad de valorar en forma previa si las personas contratadas cuentan con la infraestructura o bienes materiales necesarios para el cumplimiento de sus funciones, de ahí que no encuentra esta Contraloría General de la República impedimento alguno para que el CETAC, en caso de considerarlo así necesario, lo cual deberá manifestar mediante un acto debidamente razonado, asigne equipos de cómputo al personal profesional del Órgano Fiscalizador.

No obstante, también se considera que podrían existir dos excepciones en las cuales no sería posible asumir esos gastos:

La primera de ellas en el sentido que ese equipo no puede ser adquirido con los recursos que conforman el Fondo de Fiscalización, ya que de conformidad con el Contrato de Gestión Interesada, esos recursos únicamente pueden ser invertidos en la contratación de las personas físicas o jurídicas que se requieran para la prestación de servicios profesionales, especializados y no administrativos, relacionados con la fiscalización de ese Contrato.

La segunda excepción se refiere a aquellos supuestos en los que en las bases del concurso para contratar a una de esas personas físicas o jurídicas se haya requerido que éstas contaran con los recursos materiales necesarios para el cumplimiento de sus funciones o que de alguna forma pudiera deducirse que así debería ser, caso en el cual el CETAC debería abstenerse de suministrarles ese tipo de bienes.

B. 
Acerca de si cabe interpretar que la obligación del profesional referente al cuidado de la maquinaria y equipo indicado en el contrato, implica la obligación de la administración de facilitar dichos bienes y si esa asignación es correcta dentro de una adecuada y sana utilización de los recursos públicos.

Indica el consultante que en los contratos individuales de cada una de las personas que laborarían para el Órgano Fiscalizador no se incluye ninguna cláusula específica que indique si a dichas personas se les dará o no equipo de cómputo o cualquier otro bien propiedad del Estado, pero que existe una disposición que le genera dudas en cuanto a la obligación de la administración de facilitar maquinaria y equipo de cómputo a esos funcionarios, cuando se indica en las obligaciones generales del profesional lo siguiente:


“Cuidar las máquinas, equipos, mobiliario y los útiles y toda clase de bienes que sean puestos a su disposición, para la ejecución de las tareas encomendadas.  Así también, no podrá darles otro destino, ni dedicación, que no sean aquellos fines para los que están destinados”.


Si bien es cierto esta cláusula no constituye, en sentido estricto, una obligación a cargo de la Administración de dotar a las personas contratadas de las máquinas, equipos, mobiliario, útiles y demás bienes para la ejecución de las tareas encomendadas, sí sirve como parámetro de interpretación en cuanto a la posibilidad admitida por ambas partes en cuanto a que esos materiales fueran facilitados y en cierta forma la aceptación de que no le era exigible al profesional contratado contar con todos los bienes materiales para el cumplimiento de sus funciones.


Esto claro está, se insiste, queda sujeto a que en las bases del concurso no existan elementos de los cuales deducir de alguna forma que dichos bienes tenían que se aportados por dichas personas, caso en el cual esa cláusula contractual se encontraría viciada de nulidad y no podría ser aplicada.

C. 
Si es posible que el acto de investidura de funcionario público, le otorgue a dichos profesionales derechos para gozar de los beneficios de los funcionarios públicos, entre otros, viáticos, capacitación y utilización de recursos públicos.


La posibilidad de reconocer viáticos, capacitación o la utilización de recursos públicos no viene dada necesariamente por la existencia de un acto de investidura de una persona como funcionario público, de ahí que sea necesario analizar cada uno de los beneficios que pretendan concederse y las especiales circunstancias en que dicho funcionario preste sus servicios con el objetivo de definir su procedencia.


En razón de lo anterior, a continuación se estudiarán algunos elementos que pueden resultar de importancia para esa Auditoría Interna al momento de efectuar su estudio, sin que las observaciones aquí realizadas impliquen una resolución definitiva de este órgano contralor respecto de la situación individual de cada una de las personas contratadas, todo lo cual deberá formar parte del estudio que ejecute esa Auditoría.

En lo que se refiere al pago de gastos de viaje y transporte para funcionarios públicos, éste se encuentra regulado en el “Reglamento de Gastos de Viaje y de Transporte para Funcionarios Públicos” emitido por esta Contraloría General.  Su ámbito de aplicación, establecido en el artículo primero, señala que las disposiciones de ese Reglamento se aplican a los funcionarios o empleados del Estado y de las instituciones y empresas públicas o estatales, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, que en cumplimiento de sus funciones deban desplazarse dentro o fuera del territorio nacional.

Por su parte, el artículo 3 de ese mismo Reglamento indica que los gastos a que se refiere ese Reglamento únicamente serán cubiertos a los funcionarios que prestan sus servicios a algún ente público, como parte de su organización, en virtud de un acto válido y eficaz de investidura, con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva. 

En ese mismo sentido, el artículo 4, regula una serie de excepciones a esa regla general, dentro de las cuales cabe mencionar a aquellos contratistas para los que, en razón de la naturaleza del contrato, se justifique incorporar, como parte del costo para la Administración, el reconocimiento de este tipo de gastos.

En el supuesto que nos ocupa, el artículo 6 del Decreto Ejecutivo Nº 29455-MOPT, Reglamento de Creación del Órgano Fiscalizador del Contrato de Gestión Interesada y Reestructuración del Aeropuerto Internacional Juan Santamaría, establece que los profesionales nombrados para ocupar los puestos de Inspector General, Inspector Técnico de Operaciones, Inspector Técnico de Obras, así como los asesores en materia Legal, Financiera y de Planificación de la Unidad de Asesoría Técnica descrita en el Capítulo VI de ese Reglamento, prestarán servicios a la Administración o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organización, en virtud del correspondiente acto de investidura, con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva, todo de conformidad con lo dispuesto por los artículos 111 y 112 de la Ley General de Administración Pública
.

Siendo esto así, y suponiendo que los actuales funcionarios del Órgano Fiscalizador efectivamente cuenten con un acto de investidura formal en los términos establecidos en la Ley General de Administración Pública y el citado Decreto, sí tendrían derecho a percibir el reconocimiento de gastos de viaje y transporte.

Sin perjuicio de lo anterior, debe advertirse que en caso de duda sobre la categorización del servidor como un funcionario público, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 111 de la Ley General de la Administración Pública (Nº 6227 del 18 de diciembre de 1978), lo conveniente es realizar, a lo interno del CETAC, la consulta jurídica respectiva.

Finalmente, cabe señalar que debe quedar bajo la exclusiva responsabilidad de esa Administración el uso racional de los recursos asignados al pago de viáticos, de manera que éstos sean utilizados para financiar gastos de viaje en los que se dé una estrecha relación entre el motivo del viaje y la naturaleza del cargo que desempeña el funcionario de que se trate.

En lo que se refiere a la posibilidad de pagar cursos de capacitación a los miembros del Órgano Fiscalizador, debe estarse a lo indicado por esta Contraloría General en el oficio Nº 9218 del 25 de agosto de 2003 (FOE-OP-391) en el que se respondió este punto en concreto con motivo de una consulta enviada por esa Auditoría Interna.

Para finalizar, en lo que atañe al uso de recursos públicos, se considera que este punto ya fue resuelto en el punto A de este oficio.







Atentamente,

Lic.  Roy Ramos Morales

Fiscalizador 

RERM/bcr

Ci:   archivo central
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Criterios y Pronunciamientos

� Asociación de Transporte Aéreo Internacional (International Air Transport Association).


� Asociación de Aviación Federal (Federal Aviation Association).


� Así reformado mediante Decreto Ejecutivo N°31692 del 05 de enero de 2004.





