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Estimado señor:

Asunto:
Atención a su nota Nro. A/I-107-2004, donde se nos consulta sobre asuntos relacionados a política salarial y contratación de servicios profesionales bajo el convenio Comex-Procomer y sobre el deber o no de revisar por parte de la Administración el referido Convenio.
Me refiero a su oficio Nro. A/I-107-2004, de fecha 21 de enero del presente año, relativa a una serie de consultas que Usted denomina de “Recursos Humanos” y que tienen que ver con la aplicación de política salarial y contratación de personal bajo la forma de servicios profesionales dentro del marco del Convenio suscrito con Comex en fecha 7 de julio de 1997 y sobre el deber o no de la Administración de revisar el mencionado Convenio.

Antes de entrar al análisis de sus planteamientos deseamos recordarle que mediante Oficio N° 16319 de fecha 17 de diciembre del 2004, se le dio respuesta a las otras inquietudes incluidas en su nota, cuyos temas fueron analizados por la División de Gestión y Asesoría Jurídica.

Por consiguiente, en el presente oficio procederemos únicamente a contestar sus interrogantes aún no evacuadas correspondientes al acápite de “Recursos Humanos”, en el mismo orden en que han sido presentadas y que corresponden a las siguientes:

1. ¿Es válido o no, tomar en cuenta una encuesta salarial desarrollada por una firma consultora, para establecer salarios dentro de la Promotora y del personal que labora (planilla y servicios profesionales), bajo el Convenio Comex-Procomer?

2. ¿Puede contratar la Administración personal (asesores) por servicios profesionales que labora dentro del país, en moneda estadounidense (dólares)?

3. ¿Debe o no la Administración someter a revisión el Convenio y procedimiento institucional para fortalecer la estructura de control y normarlo de acuerdo con las políticas y procedimientos de la Promotora?

De previo a contestar cada una de las interrogantes planteadas, estimamos procedente analizar una serie de antecedentes jurídicos aplicables a la Promotora de Comercio Exterior de Costa Rica.

1.
ANTECEDENTES
El artículo 7 de la Ley N° 7638 define la naturaleza de la Promotora de Comercio Exterior:  

“Artículo 7.- Creación 

Créase la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica, cuyo acrónimo será PROCOMER, como entidad pública de carácter no estatal.”

Esta Contraloría General ha analizado en otras oportunidades las características de los "entes públicos no estatales", señalando que se trata de entes que no se enmarcan dentro del Estado y por ende que no integran la Administración Central, pero que se encuentran  sujetos a un régimen de derecho público en atención a las funciones que realizan

La Ley General de la Administración Pública en su artículo 1 define la Administración Pública como el Estado y los demás entes públicos, cada uno con personalidad jurídica y capacidad de derecho público y privado.  Siendo que la Promotora de Comercio Exterior de Costa Rica es un "ente público", le es aplicable dicho Cuerpo Legal y en especial el principio de legalidad contenido en el numeral 11 en cuanto a que deberá actuar sometida al ordenamiento jurídico y en particular a su Ley Constitutiva.

Conforme lo expuesto vemos que PROCOMER ostenta una naturaleza de ente público no estatal, sometida a las regulaciones que a esas entidades determina el ordenamiento jurídico, tal y como ya se les había señalado en nuestro Oficio N° 10064 de 25 de agosto del 2004.

Por otro lado, en los artículos 9 y 12 de la Ley N° 7638 se nos indica las fuentes de financiamiento y las disposiciones legales que no serán aplicables a la Promotora de Comercio Exterior.  Estos artículos establecen:

“ARTICULO 9.- Financiamiento 

La Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica financiará sus operaciones con los siguientes recursos: 

a) Un aporte inicial del Estado, consistente en el patrimonio final que resulte de la liquidación de la Corporación de la Zona Franca de Exportación S.A. y del Centro para la Promoción de las Exportaciones y de las Inversiones. 

b) Aportes de los sectores exportadores e importadores, constituidos por las contribuciones obligatorias, establecidas por esta ley, las cuales serán recaudadas por la Promotora, directamente o mediante convenios con los bancos del Sistema Bancario Nacional o con otros organismos públicos o privados. Estas contribuciones serán: 

i) Una suma que el Poder Ejecutivo fijará mediante decreto, hasta por un máximo equivalente a tres dólares, moneda de los Estados Unidos de América (US$3,00), por cada declaración aduanera de exportación e importación. 

ii) El pago de un derecho por el uso del régimen de zona franca, por parte de las empresas acogidas a él. Será fijado por decreto ejecutivo, dentro de los siguientes límites máximos: las empresas procesadoras de exportación pagarán el equivalente a cincuenta centavos de dólar, moneda de los Estados Unidos de América, como máximo, por cada metro cuadrado de techo industrial; las demás empresas acogidas al régimen pagarán, como máximo, el equivalente al cero coma cincuenta por ciento (0,50%) del volumen de las ventas mensuales. En todo caso, el monto mínimo mensual por pagar, por este concepto, no será inferior al equivalente a doscientos dólares, moneda de los Estados Unidos de América (US$200,00). 

c) El producto de créditos, donaciones o legados, previa autorización de la Junta Directiva de la Promotora”.

“ARTICULO 12.- Marco Jurídico 

La Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica no estará sujeta a las siguientes disposiciones legales: 

a) Estatuto de Servicio Civil, Ley No. 1581, de 30 de mayo de 1953 y sus reformas. 

b) Artículos 9 y 10 de la Ley de Planificación Nacional, No. 5525, de 2 de mayo de 1974. 

c) Libro II de la Ley General de la Administración Pública, No. 

6227, de 2 de mayo de 1978. 

d) Ley que crea la Autoridad Presupuestaria, No. 6821, de 19 de octubre de 1982. 

e) Ley para el equilibrio financiero del sector público para el año 1984, No. 6955, de 24 de febrero de 1984. 

f) Artículos 18 y 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, No. 7428, de 7 de setiembre de 1994. 

g) Reglamentos o directrices fundados en las leyes anteriores”.

Estos numerales son importantes conocerlos para poder determinar la naturaleza jurídica de los fondos que administra PROCOMER, así como el ámbito de sujeción a la demás normativa de derecho público aplicable para este tipo de ente público no estatal.

2.
DEL CONCEPTO DE FONDOS PÚBLICOS
Conforme la propia definición legal establecida en el artículo 9 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, fondo público es todo recurso, valores, bienes  y derechos propiedad del Estado, de órganos, de empresas o de entes públicos.  Lo anterior implica en principio que el criterio que permite determinar la naturaleza pública o privada de un fondo es el criterio orgánico.  Es decir, si un recurso es propiedad de un organismo público, hay fondo público, independientemente de la forma en que el recurso ingresa al patrimonio del organismo.  Claro está, cuando ese ingreso es posible en virtud del ejercicio del poder de imperio, impuesto coactivamente por el Estado.

Diferente es el concepto de Hacienda Pública, el cual usualmente es confundido y utilizado indistintamente como sinónimo de fondo público.  Sin embargo, para el caso de los entes públicos no estatales se consideran parte de la Hacienda Pública los recursos que administren o dispongan, por cualquier título, para conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su disposición, mediante norma o partida presupuestaria, por los poderes del Estado, sus dependencias y órganos auxiliares, así como la administración descentralizada.  Los recursos de origen distinto no integran la Hacienda Pública.

Del numeral 9 antes transcrito se desprende que el financiamiento de PROCOMER proviene de diversas fuentes, entre las que encontramos algunas en las que es incuestionable su carácter público, como la del inciso a), y otras en las que  no resulta tan clara la naturaleza de los recursos que la componen. 

En lo referente a las primeras, la Promotora de Comercio Exterior mantiene bajo su control dicho aporte del Estado en administración bajo un contrato de fideicomiso suscrito con el Banco Crédito Agrícola de Cartago, el cual no se ha agotado y que se destina a cumplir con los objetivos y funciones de PROCOMER.

En cuanto a las segundas, que se refieren a las enmarcadas en el inciso b), cabe señalar que si bien en principio las establece como aportes de los sectores exportadores e importadores, más bien, por las características que define la norma, esos recursos parecieran encuadrarse dentro de lo que la doctrina y jurisprudencia ha denominado como “una contribución especial de carácter parafiscal”.

Podemos agregar a su vez, que esta Contraloría General, en su Oficio 5967-2003, de fecha 9 de junio del 2003, refiriéndose a la naturaleza de los fondos que recibe con base en lo establecido en el inciso b) del artículo 9 de la Ley N° 7638 dijo:

“Cabe también señalar que por su naturaleza parafiscal disfruta de todas las cualidades y características de los tributos, y en ese sentido, la Procuraduría General de la República, en la opinión jurídica O.J.-004 2001 de 11 de enero del 2001 expresó lo siguiente:

"Se establece una obligación coactiva de carácter pecuniario en favor de CONAPE. Dicha obligación que, constituye expresión del poder soberano del Estado, tiene naturaleza tributaria. La Sala Constitucional ha considerado en su resolución N. 320-92 de 11 de febrero de 1992 que ese tributo es un impuesto. Aspecto que podría discutirse a partir del concepto de parafiscalidad. En efecto, por el destino del tributo podría estimarse que más bien constituye una contribución parafiscal. Pero independientemente de que se trate de un impuesto o de una contribución parafiscal, es lo cierto que en razón de la naturaleza tributaria le resultan aplicables las distintas disposiciones que rigen los tributos."( El destacado es nuestro).

Acorde con todo lo expuesto, y retomando lo preceptuado por el artículo 9 inciso b) de la Ley 7638, podríamos distinguir en dicha norma los elementos que caracterizan la parafiscalidad tales como:

1) Obligación coactiva de carácter pecuniario que se comporta como un tributo ordinario.

2) No se integra en el presupuesto general de ingresos y gastos  del Estado, sino que se constituye a favor del ente público no estatal.

3) Por esencia está afectado a un específico determinado (sic), que sería asegurar  la financiación autónoma de PROCOMER.

4) Su gestión se encomienda a un órgano distinto de la administración financiera estatal, que el  caso específico será la Promotora.

En síntesis, las contribuciones obligatorias establecidas en el artículo 9 inciso b) de la Ley 7638 ostentan la naturaleza de contribuciones parafiscales  y no de aportes privados de los sectores exportadores e importadores.” 

Más adelante el mismo Oficio señala:

“En cuanto al carácter de los ingresos parafiscales, la Procuraduría General de la República, de manera muy general, en el Dictamen N° C-047-200 de 21 de febrero del 2001 y refiriéndose precisamente a los recursos administrados por PROCOMER, señaló lo siguiente:

“Del artículo antes trascrito se desprende que la mayor parte del financiamiento de PROCOMER  proviene de capital estatal, y por ende de fondos públicos. De esa forma, es de interés público la información directamente relacionada con el manejo de fondos públicos.”(El destacado no es del original).
Si bien dicho criterio explotó de manera muy sucinta el tema de los recursos asignados a PROCOMER, no cabe duda que los provenientes de la aplicación del numeral 9 inciso b) –objetos del presente criterio-, constituyen fondos de naturaleza pública, esto en virtud de su condición de ingreso parafiscal, de su origen en las potestades tributarias del Estado y su destino afecto a alcanzar la satisfacción de un fin público, como lo es  el financiamiento de las operaciones de la Promotora.

(…)

Se reafirma entonces la conclusión de que la contribución parafiscal contenida en el numeral 9 inciso c)
 (sic) de la Ley 7638 ostenta una naturaleza de tributo y por ende  esos  ingresos  constituyen fondos públicos,(…)”.

No hay duda entonces en cuanto a que los fondos que administra la Promotora de Comercio Exterior son de naturaleza pública.

3.
SUJECIÓN A OTRAS NORMAS DE DERECHO PÚBLICO.
Con base en lo establecido en el artículo 12 transcrito supra, se denota que la intención del legislador al momento de promulgar la Ley N° 7638 de 13 de noviembre de 1996, fue desvincular al ente creado de una serie de disposiciones propias de los entes estatales.  De ahí que con base en el artículo citado, se excluye a la Promotora de los procedimientos de contratación administrativa previstos en la Ley de Contratación Administrativa No. 7494 y su reglamento (artículo 11), así como de  la aplicación de una serie de disposiciones ahí especificadas, entre ellas, el Estatuto de Servicio Civil, el Libro  Segundo de la Ley General de la Administración Pública, la Ley para el Equilibrio Financiero del Sector Público, así como los artículos 18 y 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, No. 7428.
No obstante lo anterior, esta Contraloría General en su Oficio N° 5697-2003, de fecha 9 de junio del 2003, dispuso la obligatoriedad de PROCOMER de someterse al procedimiento de refrendo al establecer:

“Si bien dicha norma  excluye a PROCOMER de la aplicación del artículo 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General, es lo cierto que independientemente de la salvedad que se establece en ese dispositivo normativo -aspecto que podría presentar vicios de constitucionalidad, en orden a lo establecido por la Sala Constitucional sobre ese particular-, no se trata en la especie de determinar o no la aplicación  del artículo 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General a la Promotora,  sino del numeral 184 constitucional y de las disposiciones del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública que, en forma conjunta con el numeral 20 de ley supra,  constituyen las normas que fundamentan y desarrollan los alcances de la figura del refrendo constitucional.

En nuestro criterio, la exclusión que hace el artículo 12 inciso f) de la Ley N° 7638 del dispositivo de nuestra Ley Orgánica que se refiere al refrendo, no afecta el mandato constitucional del numeral 184 y la reglamentación emitida por esta Contraloría General,  que  definen los alcances en que se  llevará a cabo la fiscalización vía refrendo de las contrataciones de la Hacienda Pública; por lo que este  Órgano Constitucional se encuentra plenamente facultado para regular con total independencia esa  figura jurídica y definir su ámbito de aplicación, bajo los parámetros que ha establecido la propia Sala Constitucional. 

En orden a lo expuesto, la Promotora  deberá ajustar sus contrataciones a lo que el Reglamento de Refrendo dispone en esta  materia, sin que sea atendible ampararse en el artículo 12 inciso f) de la Ley N° 7638 para desconocer el mandato constitucional del artículo 184.”

Por otro lado, en cuanto a la sujeción a la Ley N° 8131 de la Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, en adelante LAFRPP, el asunto debe ser analizado con mayor cuidado y detenimiento, pues de la redacción del mismo artículo primero de dicha ley se desprende que a los entes públicos no estatales les será aplicable en la medida en que estén administrando o custodiando fondos públicos.  Sin embargo, la norma genera incertidumbre al pretender referirse al origen de los fondos de los entes no estatales, es decir, si éstos provienen de la Hacienda Pública y a que hayan sido transferidos o puestos a su disposición “mediante partida o norma presupuestaria” por los entes a que se refieren los incisos a), b), c) y d) o los “presupuestos institucionales de los bancos del Estado”.


Vemos entonces que a partir de la distinción entre fondos públicos y Hacienda Pública, surge el criterio para la aplicabilidad o no de la LAFRPP.  Es decir, si hubiere fondos públicos a favor de los entes no estatales que no son transferidos por normas o partidas del Presupuesto del Estado o de los presupuestos de la Administración Descentralizada, las universidades del Estado, las municipalidades y los bancos del Estado, estos fondos no integrarían la Hacienda Pública y, por ende, respecto de ellos no aplicaría la LAFRPP, que en el caso específico de PROCOMER lo constituyen los ingresos provenientes de los incisos b) y c) del artículo 9 de su Ley de creación.  Caso contrario sucede con el aporte inicial del Estado señalado en el inciso a) del numeral 9 mencionado, el cual estaría sometido a las disposiciones de la LAFRPP.  La anterior interpretación es conforme con el concepto de Hacienda Pública desarrollado en el párrafo segundo del artículo 8 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, N° 7428 de 4 de noviembre de 1994, en lo que corresponde a los entes públicos no estatales.

A su vez, encuentra sentido con la intención del Legislador al momento de aprobar la ley de comentario y la reforma al artículo 8 señalado, pues tal y como fue reseñado en nuestro Oficio N° 8002 de 8 de julio del año 2002:

“Del estudio de las actas legislativas de la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, se derivan dos conclusiones de importancia con respecto al cambio de concepto de Hacienda Pública en lo que respecta  a los entes públicos no estatales:

1. La reforma lo que pretende es eximir a los entes públicos no estatales de los trámites presupuestarios en aquellos casos en que sus recursos no han sido transferidos o puestos a su disposición mediante norma o partida presupuestaria.

2. La exclusión de los recursos de los entes públicos no estatales del concepto de Hacienda Pública en aquellos casos en que no han sido transferidos o puestos a su disposición mediante norma o partida presupuestaria, pero sería sin perjuicio de las competencias de fiscalización de esta Contraloría General.”

(…)

“Queda claro que la voluntad del legislador con respecto a la reforma al artículo 8 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, al menos en lo que a este punto se refiere, está dirigida a sustraer a los entes públicos no estatales de la aplicación de la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, al menos de los recursos propios, y dotarlos de cierto grado de autonomía en el manejo de esos recursos.”

(…)

Con el cambio de concepto de Hacienda Pública, lo que el legislador pretendió fue sustraer a los entes públicos no estatales de gran parte de la aplicación de la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, otorgándoles la posibilidad de administrar alguna parte de sus recursos sin sujeción a lo indicado en esa Ley.

Ahora bien, en razón de que podría ser objeto de algunas dudas el hecho de que esa intención se plasmara con una reforma a la Ley Orgánica de esta Contraloría, cabe cuestionarse si con el cambio en el concepto de Hacienda Pública se afectaron las competencias de este Órgano Fiscalizador con respecto a los entes públicos no estatales.  

De la lectura de las Actas de la Asamblea Legislativa queda claro que la intención del legislador nunca fue la afectación de esas competencias de fiscalización, no solo porque, tal y como se ha visto hasta ahora, la reforma únicamente pretendía tener efectos presupuestarios, sino porque así expresamente lo indicaron algunos Diputados en su momento.

En el Acta de la Sesión Ordinaria Nº 02 del 12 de agosto de 1999, el Diputado Campos Chavarría expresó:

‘En estas cosas siempre es importante que quede la opinión del legislador.  Nosotros siempre hemos estado muy dispuestos al control de la Contraloría General de la República y me parece que en ese sentido, celebramos la participación y la fiscalización de esos fondos por parte de la Contraloría General de la República de manera ex post y en ese sentido creemos que esta moción lo que hace es liberar y dar flexibilidad para que puedan operar las instituciones que aquí estaríamos liberando, sin que eso demerite los controles que la Contraloría tiene que hacer ex post y un poco para reafirmarlo y quede claro, que en ningún momento pretendemos disminuir controles y festinar o liberar recursos.  Lo que queremos es dar flexibilidad para los sectores productivos que son prácticamente los que tienen una mayor prioridad en este caso LAICA, CORBANA, ICAFÉ, COFOGA, Corporación Hortícola y una serie de instituciones que han dado realce a la actividad económica-agropecuaria de este país y quisiéramos que de esa manera quede consignada en las actas de esta Comisión’

En esa misma Sesión, el Diputado Vargas Artavia indicó:

‘Yo también quiero dejar constancia de mi voto afirmativo y además de esto, reconocer que en los últimos días y en las últimas horas, ha habido una gran voluntad para buscar la mejor forma de redactar el tema que nos ocupa y usted señor Presidente, ha mostrado también esa voluntad.  Lo que no encontrábamos era cómo hacerlo y me parece, que hoy se hizo un gran esfuerzo en el Parlamento para enviarlo a esta Comisión para lograr diferencias entre responsabilidad de rendimiento de cuentas de los recursos públicos y no entrar en la parte de los recursos de la Hacienda Pública.  Me parece que esa es la diferencia y el Diputado Campos Chavarría, ha expresado lo que hemos venido analizando desde hace mucho tiempo y estamos totalmente de acuerdo en rendimiento de cuentas y fiscalización de la Contraloría General de la República’

De las transcripciones antes realizadas, queda claro que la reforma al concepto de Hacienda Pública en el caso de los entes públicos no estatales nunca tuvo como objeto dejarlos fuera del ámbito de fiscalización de esta Contraloría General, sino únicamente brindarles la posibilidad de manejar parte de sus recursos con prescindencia de algunas de las regulaciones existentes en la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos.” (La negrita es nuestra)

Lo anterior cobra relevancia si observamos que el  artículo 4  inciso  a)  de nuestra  Ley Orgánica declara expresamente que la Contraloría General  tiene  competencia  facultativa sobre los entes públicos no estatales de cualquier tipo, siendo entonces estos últimos considerados sujetos pasivos sometidos a la fiscalización del Órgano Contralor.  

Adicionalmente, tenemos lo dispuesto por el último párrafo del artículo 4 y por el artículo 12 de la Ley Orgánica, y que, dada su trascendencia nos permitimos citar textualmente:


"Artículo 4.- (...)

Los criterios que emita la Contraloría General de la República, en el ámbito  de su competencia, serán vinculantes para los sujetos pasivos sometidos a su control o fiscalización."


"Artículo   12.‑   Órgano Rector del Ordenamiento.

La Contraloría General de la 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 esta y el conjunto razonable de medios  técnicos, humanos y materiales que deberán emplear." (La negrilla es nuestra).

El complemento de estas disposiciones, en relación con el caso que tratamos, lo  encontramos en los artículos 68 y 69, en particular en lo que se refiere a la infracción de  las normas que integran el ordenamiento de control y fiscalización.  La consecuencia necesaria de esta normativa es precisamente proceder contra los funcionarios que  incurran en el desacato de los requerimientos formulados por el Órgano Contralor, con el propósito de que se aplique la sanción que corresponda de acuerdo con el mérito de lo sucedido.


Como lo dijimos líneas atrás, la interpretación de los alcances de la aplicación o no de la LAFRPP genera una serie de incertidumbres, como lo sería también la sujeción o no a los lineamientos de la Autoridad Presupuestaria, pues la Ley de Administración Financiera no tiene un ámbito de aplicación uniforme.  De su propio texto se deriva que dicha ley no se aplica a todos los entes y órganos que manejan y administran fondos públicos y que, en todo caso, sus disposiciones no se aplican indistintamente a los organismos a quienes sí les resulta aplicable.  Debe recordarse, ante todo, que un número importante de artículos de la Ley está dirigido a normar la administración financiera de la Administración Central.  Por consiguiente, esas disposiciones no resultan aplicables a la Administración Descentralizada ni a las empresas públicas, aun cuando expresamente no se indique tal circunstancia.  Luego, otras normas explícitamente excluyen su aplicación a determinados entes u órganos.  Por ejemplo, el artículo 1 indica que la Ley sólo se aplica a los bancos públicos en lo relativo a la aprobación de sus presupuestos y lo dispuesto en los artículos 57 y 94 y el régimen de responsabilidad del Título X.

Veamos como en el artículo 21 se crea un órgano colegiado denominado Autoridad Presupuestaria a quien se le otorga una serie de funciones específicas y el ámbito de aplicación de sus directrices.  Sobre el particular dispone:

“Artículo 21.- Autoridad Presupuestaria.  Para los efectos del ordenamiento presupuestario del sector público, existirá un órgano colegiado denominado Autoridad Presupuestaria.  Además de asesorar al Presidente de la República en materia de política presupuestaria, tendrá las siguientes funciones específicas:

a) Formular, para la aprobación posterior del órgano competente según el inciso b) del presente Artículo, las directrices y lineamientos generales y específicos de política presupuestaria para los órganos referidos en los incisos a), b) y c) del Artículo 1, incluso lo relativo a salarios, empleo, inversión y endeudamiento.  No estarán sujetos a los lineamientos de la Autoridad Presupuestaria los órganos mencionados en el inciso d) del Artículo 1, además de los entes públicos, cuyos ingresos provengan, mediante una legislación especial, del aporte de los sectores productivos a los que representan.

(…) (La negrilla es nuestra).


La Procuraduría General de la República, como órgano asesor, técnico-jurídico de la Administración Pública, en su Dictamen C-224-2003 de 23 de julio del año 2003, al pronunciarse sobre los alcances de este numeral señaló:

“Dichas disposiciones implican que las normas relativas a la Autoridad Presupuestaria no resultan aplicables a las municipalidades, universidades públicas, bancos públicos y a la Caja Costarricense de Seguro Social; así como a los entes públicos representativos de sectores productivos, sea los entes públicos no estatales financiados por aportes no tributarios de los sectores que los integran. Fuera de esos supuestos expresamente señalados por el legislador, la pretensión de la Ley N° 8131 es la de que los artículos relativos a la Autoridad Presupuestaria se apliquen a los órganos de los incisos a y b) y a los entes (tanto los descentralizados como las empresas públicas) comprendidos en el inciso c), ambos del artículo 1 de la Ley 8131. Por consiguiente, en principio, las disposiciones referidas a la Autoridad Presupuestaria se aplican a las distintas empresas públicas, independientemente de su forma de organización. Para que dicha aplicación no se realice tiene que existir una norma legal que expresamente excluya esa aplicación. Se duda, empero, si esa norma puede ser anterior a la emisión de la Ley N° 8131.” (La negrita es nuestra)


Pareciera de lo expuesto anteriormente que los lineamientos de la Autoridad Presupuestaria sí alcanzarían a la Promotora de Comercio Exterior, pues tal y como se reseñó páginas atrás, los aportes recibidos con fundamento en lo dispuesto por el inciso b) del artículo 9 de la Ley de Creación de PROCOMER, son de naturaleza parafiscal y por ende su aporte de los sectores involucrados es de naturaleza tributario.

Igual criterio parece haber externado la Dirección General de Administración de Bienes y Contratación Administrativa del Ministerio de Hacienda, en su oficio DGABCA 310-2003, de fecha 8 de agosto del año 2003, cuando su Directora General concluyó que la LAFRPP le aplica a PROCOMER dado que se encuentra incluida dentro de las instituciones que cita el artículo 1, en vista de que utiliza para su funcionamiento fondos públicos.

Sin embargo, esta posición parece ser contraria a lo señalado por el artículo 12 inciso d) de la Ley N° 7638, pues para el año de 1996 el legislador había determinado expresamente que PROCOMER no estaría sujeta a la Ley que crea la Autoridad Presupuestaria, N°. 6821, de 19 de octubre de 1982.  No obstante, con la promulgación de la Ley N° 8131 en su artículo 127 expresamente se deroga esta normativa, lo que nos pone en presencia de una antinomia normativa entre lo señalado en la Ley de PROCOMER y la LAFRPP.

Una situación de antinomia normativa se presenta cuando dos o más normas jurídicas regulan un mismo supuesto de hecho y lo hacen de manera contradictoria, de forma tal que los efectos de  una y otra se excluyen mutuamente. Cabe afirmar en esas hipótesis la incompatibilidad normativa, lo que obliga al operador jurídico a determinar qué norma jurídica debe ser aplicada.

Pero sobre la prevalencia de las disposiciones de la Autoridad Presupuestaria, la Procuraduría General en el ya citado Dictamen C-224-2003, en lo que interesa señaló:

“Al crearse la Autoridad Presupuestaria se le atribuyó competencia para formular directrices de política presupuestaria no sólo respecto del Gobierno Central, sino también para los distintos entes descentralizados, incluidas las instituciones autónomas. La derogación de la Ley de la Autoridad Presupuestaria por la Ley de Administración Financiera y Presupuestos Públicos no provoca un cambio sustancial en su competencia, según se deriva del artículo 21 de la Ley N° 8131, antes transcrito. En efecto, dicho artículo reconoce una potestad de dirección en un campo específico. Ello se manifiesta en la atribución de una potestad de fijar metas y objetivos y los medios para alcanzarlos, en materia de salarios, empleo, inversión y endeudamiento, rubros que también se subsumen dentro de la materia presupuestaria, como indicamos en el dictamen N° C-120-2002 de 14 de mayo de 2002. 

En el dictamen antes citado, señalamos, además, que es pretensión de la Ley N° 8131 que "la competencia de la Autoridad Presupuestaria se ejerza sobre los distintos entes públicos que expresamente se indica, sin que pueda considerarse que excluye de la aplicación determinados entes no previstos en ella, o bien que subsistan las excepciones anteriormente establecida". No obstante, la duda se genera porque expresamente no se ha operado una derogación de las leyes que anteriormente excluían la aplicación de la Ley de la Autoridad Presupuestaria. 

Puede considerarse que en el tanto la Ley de Administración Financiera postula la eficacia del artículo 21 respecto de todos los organismos públicos no excluidos expresamente en dicho artículo y a quienes se aplica la Ley, sus efectos resultan antinómicos respecto de las disposiciones legales que anteriormente excluyeron determinados organismos de la sujeción a las directrices de la Autoridad Presupuestaria. En efecto, la inclusión en la competencia de la Autoridad Presupuestaria (efecto del artículo 21) resulta contradictoria e incompatible con la exclusión que haya sido establecida por otras leyes anteriores. Dicha antinomia debe saldarse conforme los criterios de hermenéutica jurídica. 

Puesto que tanto la Ley de Administración Financiera como las leyes de creación de los organismos públicos son normas de rango legal, el criterio jerárquico no tiene aplicación a la situación planteada. Por el contrario, cobran importancia los criterios de especialidad y cronológico. 

La aplicación del criterio cronológico (ley posterior deroga la anterior) conduciría a afirmar la prevalencia de la Ley 8131 y, por ende, de su artículo 21, respecto de las leyes que con anterioridad hubiesen excluido a determinados entes de la aplicación de la Ley de la Autoridad Presupuestaria. En consecuencia, más allá de lo dispuesto por el artículo 21, se requeriría una ley posterior a la N° 8131 para que un organismo resultara excluido del ámbito de la Autoridad Presupuestaria. Es el supuesto acaecido, por ejemplo, por la Ley N° 8345 de 26 de febrero de 2003, en relación con la Empresa de Servicios Públicos de Heredia y la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago. A partir de esa Ley, tanto la Empresa de Servicios Públicos como JASEC quedan de nuevo excluidas de la competencia de la Autoridad Presupuestaria (dictamen N° C-188-2003 de 23 de junio de 2003). 

Empero, normalmente se sostiene que el criterio cronológico tiene como excepción la especialidad de la norma. De acuerdo con esa excepción, se postula que la ley especial no queda derogada sino por otra ley especial. Especialidad que estaría referida a la misma materia. Bajo esa tesitura, se afirmaría que las leyes orgánicas o aquéllas que han excluido a organismos públicos de la competencia de la Autoridad Presupuestaria se presentan como normas especiales, por lo que no podrían quedar derogadas por lo dispuesto por la Ley N° 8131. 

Ciertamente, la Ley de Administración Financiera tiene un alcance más general que la ley que anteriormente haya excepcionado la aplicación de la Ley de la Autoridad Presupuestaria. Empero, dos aspectos deben ser tomados en cuenta. En primer lugar, la Ley de la Administración Financiera derogó la Ley de la Autoridad Presupuestaria, así como toda disposición que se oponga a sus prescripciones. Entre esas prescripciones se encuentra, el artículo 21 y la competencia de la Autoridad Presupuestaria. Por otra parte, debe recordarse que el criterio de especialidad de la norma, en tanto señala la prevalencia de la norma especial sobre la general no tiene el valor de una regla jurídica aplicable siempre por sobre el criterio cronológico. Por el contrario, dicha prevalencia cede a favor de la norma general cuando sólo así la norma general posterior adquiere sentido, en virtud de que esa norma general tiene la vocación de regular uniformemente y, por ende, comprender dentro de sus regulaciones los supuestos anteriormente excluidos, prevaleciendo sobre situaciones preexistentes. Permítasenos las siguientes citas: 

‘...la preferencia por la norma especial sobre la norma posterior no puede tener jamás un valor absoluto, porque razones de orden teleológico pueden impeler a dar prioridad a la lex posterior generalis. Piénsese en las hipótesis de nueva regulación integral de la materia, por reducida que la materia sea: parece que la vocación de regulación uniforme debe prevalecer sobre las diferencias sectoriales preexistentes. Por ello, incluso quienes defienden la primacía del criterio de la especialidad en caso de conflicto con el criterio cronológico lo hacen con reservas y sin atribuir a esta afirmación un valor absoluto. Ha sido sugerido, en este sentido, que el aforismo lex posterior generalis non derogat legi priori speciali opera como una mera presunción hermenéutica, que puede ser destruida por una clara voluntas legis de sentido contrario’. L, DIEZ-PICAZO: La derogación de las leyes, Civitas, Madrid, 1990, p. 363. 

Posición que se encuentra ya en Coviello: 

‘La incompatibilidad surge evidente si la norma general nueva está concebida en términos que excluyan cualquier excepción o si enumera taxativamente las únicas de que es susceptible; así, todo depende del examen de la intención del legislador, por lo que *no siempre es verdadera la máxima* lex generalis no derogat priori speciali." Nicolás Coviello, "Doctrina General del Derecho Civil’. Ed. Hispano-Americana. UTEHA. México. 1949, p. 106. 

  El objetivo de la Ley N° 8131 es, precisamente, que las instituciones descentralizadas y empresas públicas en su conjunto (salvo los supuestos expresamente contemplados) queden de nuevo en el ámbito de la Autoridad Presupuestaria, a fin de que la política financiera del Estado como ordenamiento responda a los mismos fines, objetivos y metas y sea congruente con la programación macroeconómica del Poder Ejecutivo. Dicho objetivo no puede cumplirse cuando se excepciona la aplicación de las directrices que tienden a asegurar el respeto a tal programación. 
Ahora bien, al postular la prioridad de la Ley N° 8131 sobre las leyes orgánicas de instituciones y empresas públicas creadas antes de la vigencia de esa Ley, la Autoridad Presupuestaria parte de la aplicación del dictamen N° 055-84 de 2 de febrero de 1984. Cabe recordar que la especialidad de la norma es un criterio relativo y relacional, que debe ser predicado respecto de una norma en particular y no de un texto legal. Es así como debe diferenciarse si la norma específica es especial y tomarse en cuenta cuál es el fin a que tiende la norma, que justifica el ejercicio de la potestad legislativa. 

En tratándose de la competencia de la Autoridad Presupuestaria, a efecto de establecer la especialidad, debe tomarse en cuenta las disposiciones referidas a ese órgano y su competencia, por una parte y aquéllas que excluyen de su ámbito de aplicación, por otra parte. Dado que el criterio de especialidad es relativo y siempre debe determinarse en relación con otra norma, puede suceder que el tema tratado por una norma permita calificarla de especial (regulación del régimen económico-financiero de los organismos de la Hacienda Pública) pero si posteriormente otra norma viene a excluir un hecho o situación de su ámbito de aplicación o lo regula en forma diferente, esta última será especial en relación con la anterior, que deberá ser considerada para esos efectos como ley general. Por demás, ha sido criterio de la Procuraduría que las leyes especiales se excluyen entre sí dentro de su propio ámbito material. En otras palabras, la prioridad aplicativa de la competencia de la Autoridad Presupuestaria no deriva de que la Ley N° 8131 regule el régimen económico-financiero de un determinado ente descentralizado o empresa pública y de que la ley orgánica tenga como contenido esencial regular la organización y funcionamiento de ese ente o empresa. En el tanto estas leyes contengan prescripciones relativas a la administración financiera, la definición de la política financiera y presupuestaria del Ente podrá plantearse si esas disposiciones pueden ser consideradas como "especiales" (por constituir especificaciones o excepciones de otras más generales contenidas en la Ley 8131 y si resultan incompatibles con lo allí dispuesto; por ende, cuál criterio hermenéutico resulta aplicable. Lo que implica que siempre habrá que entrar a analizar la norma que en concreto se refiere al tema de administración financiera, control presupuestario, regulación de inversiones, salarios, formulación de directrices, etc.”


Esta Contraloría General comparte el criterio externado por la Procuraduría, que es el órgano consultivo técnico-jurídico de la Administración Pública y por ende el competente para pronunciarse sobre el alcance y contenido de normas que conforman nuestro ordenamiento jurídico, salvo en la materia propia de la competencia de este Órgano Contralor, en el sentido de que "la competencia de la Autoridad Presupuestaria se ejerza sobre los distintos entes públicos que expresamente se indica, sin que pueda considerarse que excluye de la aplicación determinados entes no previstos en ella, o bien que subsistan las excepciones anteriormente establecida".  Por ello, a nuestro entender,   lo dispuesto por el artículo 21 de la LAFRPP prevalece sobre la disposición contemplada en el inciso d) del artículo 12 de la Ley de creación de PROCOMER, por lo que debemos concluir que existe sujeción por parte de la Promotora de Comercio Exterior a los lineamientos y disposiciones de la Autoridad Presupuestaria.

Una vez sentadas las bases sobre la normativa aplicable a PROCOMER entraremos de seguido al análisis puntual de las preguntas formuladas en su oficio de marras.


4.
SOBRE EL FONDO DE LA CONSULTA.

A- ¿Es válido o no, tomar en cuenta salarial desarrollada por una firma consultora, para establecer salarios dentro de la Promotora y del personal que labora (planilla y servicios profesionales), bajo el Convenio Comex-Procomer?

El artículo 11 de la Ley de Creación de la Promotora de Comercio Exterior, en su inciso e) establece que el nombramiento, la remoción y el régimen de empleo de la Promotora se regirán por las disposiciones del Código de Trabajo.  Es decir, por disposición expresa del legislador, los empleados de PROCOMER deben considerarse como trabajadores cuya relación laboral se rige por el Derecho común, concretamente por el Código de Trabajo, así como por el Reglamento Interior de Trabajo que conforme a dicho Código elabore la Junta Directiva, no siendo en consecuencia de carácter público ni estatutario.  En igual sentido se ha manifestado la Procuraduría General de la República.

No obstante lo dicho en materia del régimen de empleo, la Ley N° 7638 es omisa en cuanto al régimen de salarios que debe regir para dicho ente público.  Sin embargo, del análisis realizado hasta ahora en el presente oficio sobre la normativa aplicable a PROCOMER, se evidencia su propia competencia para dictar normas y reglamentos relativos a la organización y funcionamiento de la entidad, lo cual incluye la emisión de directrices sobre la materia salarial de sus funcionarios.

La promulgación de los reglamentos autónomos referentes a la organización y funcionamiento de la entidad, encuentran también su respaldo en lo estipulado en el artículo 103.1 de la Ley General de la Administración Pública (LGAP), que le establece al superior jerárquico la potestad de organizar la institución mediante reglamentos autónomos de organización y de servicios, internos o externos, siempre que, la actividad regulada no implique el uso de potestades de imperio frente al administrado.

Sin embargo, esta potestad está sujeta al principio de legalidad consagrado en los artículos 11 de la Constitución Política y 11 de la Ley General de la Administración Pública, así como a la jerarquía de las fuentes del ordenamiento jurídico administrativo, establecida en el numeral 6 de la LGAP, desarrollada de la siguiente manera:

“Artículo 6°- 1.
La jerarquía de las fuentes del ordenamiento jurídico administrativo se sujetará al siguiente orden:

a)   La Constitución Política;

b) Los tratados internacionales y las normas de la Comunidad Centroamericana;

c) Las leyes y los demás actos con valor de ley;

d) Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes de los otros Supremos Poderes en la materia de su competencia;

e) Los demás reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos de los entres descentralizados; y

f) Las demás normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas.

2.
Los reglamentos autónomos del Poder Ejecutivo y los de los entes descentralizados están subordinados entre sí dentro de sus respectivos campos de vigencia.

3.
En lo no dispuesto expresamente, los reglamentos estarán sujetos a las reglas y principios que regulan los actos administrativos.”

En lo que se refiere a lo dispuesto en el inciso 3 anterior, debemos tener presente que la misma LGAP desarrolla los elementos y las condiciones de validez de todo acto administrativo, a los que, obviamente se encuentran sometidos los reglamentos autónomos de servicio y de organización que emita cualquier entidad pública.

En ese sentido, el artículo 128 indica que "Será válido el acto administrativo que se conforme sustancialmente con el ordenamiento jurídico, incluso en cuanto al móvil del funcionario que lo dicta".

De igual forma señala que los fines principales del acto son fijados por el ordenamiento, y la ausencia de ley que indique dichos fines, no crea discrecionalidad del administrador al respecto (Ver art. 131.2 LGAP).  Especial relevancia adquiere el principio de que la persecución de un fin distinto del principal, con detrimento de éste, será desviación de poder (Ver art. 131.3 LGAP).

También debemos resaltar que el contenido del acto debe ser lícito,  posible, claro y preciso, y el motivo debe ser legítimo y existir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto (Ver arts. 132.1 y 133.1 de la LGAP).  
En consecuencia, cualquier reglamento autónomo de organización o servicio, debe sujetarse al marco normativo expuesto y,  al ser normas de inferior jerarquía, deben respetar, primordialmente la Constitución Política, la ley ordinaria y los reglamentos ejecutivos.
No obstante, como toda competencia, la de emitir reglamentos autónomos de servicio no es ilimitada. Al contrario, el ejercicio de la potestad debe sujetarse a diversas regulaciones de grado jurídico superior y, además, debe respetar el dominio o especialidad técnica reconocida legalmente en favor de otras instituciones. 

Uno de los límites fundamentales de la potestad reglamentaria es precisamente la jerarquía. El ordenamiento jurídico es un orden jerárquico, de lo que se sigue la necesidad de una sujeción estricta de la norma emitida a lo dispuesto por las fuentes superiores, y también a aquellos reglamentos ejecutivos que hayan sido dictados por los órganos competentes.  En relación con este punto la Procuraduría General en la Opinión Jurídica N° OJ-135-2003 de 7 de agosto de 2003 manifestó al respecto: 

“El Estatuto de Personal de un Ente es, en principio, una norma reglamentaria (cfr. OJ-078-2003 de 23 de mayo de 2003). Un estatuto de Personal tiene como objeto reglamentar las relaciones entre el patrono y los servidores. Establece normas que regirán la actuación de uno y otro. Por consiguiente, los derechos y obligaciones de los trabajadores son normados por este instrumento. En ese sentido, puede considerarse que un Estatuto de Personal se enmarca dentro de los reglamentos autónomos de servicio. 

El reglamento autónomo de servicio es una norma secundaria, por lo que debe sujetarse a las normas jerárquicamente superiores. Por consiguiente, el reglamento autónomo está sujeto a la Constitución (así, por ejemplo, Sala Constitucional, resoluciones Ns. 9236-1999 de 20:11 hrs. de 23 de noviembre de 1999 y 890-2000 de 16:48 hrs. del 26 de enero de 2000, esta última a propósito de un reglamento emitido por la CCSS para regular el fondo de retiro de sus servidores), así como a los tratados internacionales, las leyes y los reglamentos ejecutivos. Puesto que no es sino una manifestación de la potestad reglamentaria en el ámbito indicado, se sigue como lógica consecuencia que el Estatuto debe conformarse sustancial y formalmente a las normas jerárquicas superiores. Esa sujeción puede ser objeto de control, tanto de constitucionalidad como de legalidad”. 

Otro límite fundamental es la materia: determinadas materias podrían resultar excluidas de la regulación de una determinada fuente, normalmente una fuente inferior. Lo que significa que la autoridad administrativa resulta incompetente para emitir un reglamento que regule la materia en cuestión.  Frecuentemente, ese límite se observa en la relación ley-reglamento ejecutivo. Pero es también aplicable a los reglamentos autónomos y entre éstos, a los emitidos por la Administración Descentralizada.  En el caso de la potestad de reglamentación autónoma, ese límite es consecuencia misma del criterio de especialización funcional.  Conforme lo cual, los reglamentos no ejecutivos dictados por el Poder Ejecutivo, así como los reglamentos autónomos dictados por los entes descentralizados se subordinan entre sí de acuerdo a su especialidad funcional.  (Artículo 6.2 de la LGAP). 

Puesto que los reglamentos autónomos están subordinados a los reglamentos ejecutivos se sigue de lo expuesto que deben respetar lo que éstos dispongan, sin poder contener disposiciones que resulten incompatibles. Pero, además, que cuando una materia forma parte de la especialidad funcional de otro organismo, el reglamento autónomo se subordina a lo que el reglamento emitido por la organización correspondiente disponga. 

Aplicando lo anteriormente dicho a PROCOMER tenemos que no obstante la autonomía de organización que tiene la Junta Directiva de la Promotora, establecida en el artículo 11 de su Ley de Creación, esta potestad encuentra su límite en las directrices que sobre materia de salarios haya emitido la Autoridad Presupuestaria para los Entes Públicos Descentralizados, pues como ha quedado claro y demostrado líneas atrás, los recursos utilizados por PROCOMER para el pago de salarios son de naturaleza pública y por ende sometidos a lo que dispongan las directrices que hayan sido formuladas o que llegaren a formularse en el futuro.  Caso contrario, se estaría desconociendo lo dispuesto en el artículo 21 de la LAFPP antes transcrito.  El permitir que cada ente emita regulaciones independientes y opuestas a las regulaciones previstas en las directrices implica la intromisión en la competencia de la Autoridad Presupuestaria y, por ende, una violación de la norma que le otorga competencia. 

Consecuentemente, un reglamento autónomo de servicio o estatuto de personal o directrices y política salarial adoptada por la Junta Directiva de PROCOMER, así como aquéllos amparados en Convenios Interinstitucionales, no pueden otorgar beneficios salariales, incluyendo aumentos, que sean contrarios a lo dispuesto en las directrices en cuestión.  Si se incursiona en ese ámbito debe ser con total subordinación a las directrices.  Ello repetimos en el tanto en que lo salarial está sujeto a la potestad de dirección y, fundamentalmente, a las directrices formuladas por la Autoridad Presupuestaria.  Para que el ente pudiese normar dichos institutos se requeriría que estuviese excluido de la competencia de la Autoridad Presupuestaria, por una parte y que el Poder Ejecutivo no hubiere ejercido la potestad directiva que le corresponde, por otra parte. 

Por lo antes expuesto, la Promotora de Comercio Exterior debe someterse a la política salarial que al efecto haya determinado la Autoridad Presupuestaria para esta clase de entes, salvo que no hubiere ejercido su competencia, caso en el cual, y bajo criterios debidamente fundamentados podría utilizar la encuesta salarial a la que se hace mención en su consulta, pero entendida ésta en comparación con otros entes de similar naturaleza (entes públicos no estatales).

B- ¿Puede contratar la Administración personal (asesores) por servicios profesionales que labora dentro del país, en moneda estadounidense (dólares)?

En atención a su consulta interpretamos que la misma se refiere a la contratación de servicios profesionales sin que medie una relación laboral, es decir, que se trata de una contratación administrativa.  Como tal, ésta deberá regirse por la propia normativa interna aprobada por la Junta Directiva de la entidad al amparo de lo dispuesto por el artículo 11 inciso a) y a los principios generales y el régimen de prohibición contenidas en la Ley de Contratación Administrativa.

Sobre la materia de contratación en una moneda diferente a la de curso legal de nuestro país, esta Contraloría General en su oficio N° 4389-2000 de fecha 10 de mayo del año 2000 dispuso:

“El anterior Reglamento de la Contratación Administrativa, exigía, en términos generales, que los precios de las ofertas sometidas a concurso fuesen establecidos en colones. El artículo 86 del citado cuerpo normativo  establecía:

‘Artículo 86.- Las cotizaciones de empresas nacionales, que se refieran a bienes, servicios o productos nacionales y en general las que requieran pagos en Costa Rica, deberán serlo en colones. Podrán hacerse, sin embargo, en moneda extranjera, en casos especiales, conforme con la Ley de la Moneda.’

 Actualmente, el Reglamento General de la Contratación Administrativa, de cierta manera, amplió la restricción anterior y delegó en cada Administración licitante, la facultad de fijar, vía cartelaria, el tipo de moneda en la cual deberán ser cotizadas las diversas propuestas económicas de los participantes en un concurso determinado. Al respecto, el artículo 52.2. del Reglamento General de la Contratación Administrativa literalmente establece:

52.2. El cartel indicará la moneda en que podrán efectuarse las cotizaciones, de acuerdo con las regulaciones monetarias vigentes. (El subrayado no corresponde al original).


Como puede verse, la Administración, para cada caso particular, deberá analizar la posibilidad de admitir cotizaciones que presenten en una moneda distinta al colón.  Sin embargo, cabe aclarar que, si en un cartel se exige la cotización en una única moneda determinada, cualquier potencial oferente, podría objetar, en forma razonada, la cláusula respectiva, si considera que con ello se violenta el principio de la libre participación, o bien, que no existe un adecuado fundamento para establecer esa restricción. Al respecto, esta Contraloría General ha sido clara al indicar que la Administración puede fijar libremente en el cartel el tipo de moneda en el cual deberán ser cotizadas las ofertas y que, si ningún oferente utiliza la figura procesal correspondiente (recurso de objeción al cartel), esa exigencia adquiere firmeza y en consecuencia cualquier oferente que se aparte de lo solicitado podrá ser excluido del concurso.”
C- ¿Debe o no la Administración someter a revisión el Convenio y procedimiento institucional para fortalecer la estructura de control y normarlo de acuerdo con las políticas y procedimientos de la Promotora?

De conformidad con las disposiciones contenidas en la Ley N° 8292, denominada Ley General de Control Interno, es responsabilidad del jerarca y de los titulares subordinados, asegurarse que los sistemas de control interno cumplan con las características definidas en el artículo 7 de la citada ley, así como evaluar constantemente el sistema de control tendente a la obtención de manera eficiente de los fines y metas perseguidos con la actuación administrativa.

Sin embargo, las determinaciones que se tomen para el cumplimiento de los fines que persigue la Ley General de Control Interno, son de resorte exclusivo de la Administración, así como de su entera responsabilidad, de conformidad con lo señalado en el artículo 10 de la Ley de comentario.

Finalmente debemos recordarle que es  responsabilidad de cada Administración, establecer el marco jurídico que estime conveniente para cumplir con los fines y objetivos  encomendados, el uso racional  y la sana administración de los activos de que dispone.







Atentamente,

Lic. Luis Fernando Campos Montes

                   Lic. Bernardo Ramírez Castro

             Gerente de Área




 Fiscalizador Abogado
BRC/gcc
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Licda. Marjorie Morera, Directora de la Autoridad Presupuestaria

Lic. Manuel Martínez Sequeira, Gerente División de Asesoría y Gestión Jurídica
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� Contraloría General de la República, División de Asesoría y Gestión Jurídica, oficio N° 7865 (DAGJ-1131-2002) del 4 de julio de 2002.  Véase también, de la Procuraduría General de la República, los pronunciamientos N° C-339-2001 del 10 de diciembre de 2001 y C-052-2002 del 21 de febrero de 2002.





� Debe entenderse que se hace mención al inciso b), pues es sobre este inciso que se vienen haciendo los comentarios


� Actas de la Asamblea Legislativa, folios 4467 y 4468.


� Actas de la Asamblea Legislativa, folio 4468.


� Ver Dictamen C-203-97 de fecha 21 de octubre de 1997





