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  28 de noviembre, 2005


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No. 10709
28 de noviembre, 2005

DI-AA-1904

Licenciado

Adolfo Rojas Carrera

Auditor General, Auditoría Interna

Ministerio de Vivienda y Asentamientos Humanos

Mall San Pedro, 3er. Piso

Estimado señor:

Asunto: Consulta relacionada con Oficio No. 1581 (DI-AA-364) del 17 de febrero del 2004

Nos referimos a su oficio No. AI-014-2004 del 2004, mediante el cual nos efectúa una consulta relacionada con el oficio No. 1581 (DI-AA-364) del 17 de febrero del 2004 de esta Contraloría General.

Específicamente señala, que de conformidad con dicho oficio, este Órgano Contralor devolvió sin refrendo un convenio suscrito entre ese Ministerio y la Comunidad Europea, amparándose al artículo primero del Reglamento sobre Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, ya que el financiamiento de dicho proyecto no se hace con fondos públicos.

Por lo anterior, consulta si esa Auditoría tiene o no la obligación de fiscalizar esos recursos, relacionándolo con el artículo 22 de la Ley de Control Interno.

Sobre el particular nos permitimos manifestar lo siguiente:

I. Alcances del Refrendo.

El refrendo es el acto administrativo, mediante el cual se constata la legitimidad y se otorga eficacia a un acto emanado por otro órgano, dando lugar a que produzca sus efectos propios, es decir  que adquiera ejecutoriedad.

En ese orden de ideas, la potestad de refrendo de los contratos administrativos corresponde a esta Contraloría General, según lo indicado en el artículo 184 constitucional:

“Son deberes y atribuciones de la Contraloría:

1) Fiscalizar la ejecución y liquidación de los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la República.

No se emitirá ninguna orden de pago contra los fondos del Estado, sino cuando el gasto respectivo haya sido visado por la Contraloría; ni constituirá obligación para el Estado la que no haya sido refrendada por ella.” (el destacado no corresponde al original)

A su vez nuestra Ley Orgánica en su numeral 20, en lo que interesa señala:

“En todos los casos en que un acto o contrato exija legalmente la aprobación de la Contraloría General de la República o de otro ente u órgano de la Hacienda Pública, la inexistencia o la denegación de la aprobación, impedirá la eficacia jurídica del acto o contrato y su ejecución queda prohibida, so pena de nulidad absoluta. Cuando la ejecución se dé, mediante actividades o actuaciones, éstas generarán responsabilidad personal del servidor que las ordene o ejecute” (el destacado es nuestro).

Así las cosas, se puede concluir que el refrendo es un requisito de eficacia jurídica, de forma tal que, el contrato o convenio no podrá ser ejecutado hasta que no se cumpla con ese requisito.

En relación con esta  figura, la Sala Constitucional, mediante resolución número 5947-98 del 19 de agosto de 1998, señaló que el refrendo al que hace alusión el artículo 184 constitucional ya indicado, es de aplicación para toda la Administración Pública, sin excepción alguna, al no distinguir la norma constitucional  si se trata de una institución del Gobierno Central, institución autónoma u órgano desconcentrado, o municipal.

Adicionalmente, y por solicitud de este Órgano Contralor, el Tribunal Constitucional indicó en su  voto No. 9524 del 3 de diciembre de 1999:

“que es constitucionalmente posible que en atención a la naturaleza, objeto y cuantía de la contratación de que se trate, la Contraloría General de la República establezca condiciones razonables, proporcionadas y acordes con los principios constitucionales que rigen la contratación administrativa y sus propias competencias a la facultad que el artículo 184 de la Constitución Política le confiere para refrendar  los contratos del Estado, con lo que comprende a toda la administración pública sin excepción alguna, con miras a no crear mecanismos que afecten una expedita gestión administrativa y en atención al interés público”.

Por lo anterior, esta Contraloría General emite el Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, publicado en el Diario Oficial La Gaceta el 9 de febrero del 2000.

Según se establece en el artículo primero de dicho cuerpo reglamentario, requieren refrendo las contrataciones o convenios, interinstitucionales y con sujetos de derecho privado, que celebren los entes y órganos que integran la Administración Pública, en el tanto comprometan fondos públicos.

Así las cosas, cuando una relación contractual, no implique por sí misma una obligación de esa naturaleza para la Administración, el contrato no requerirá del refrendo, y su ejecución quedará bajo la exclusiva responsabilidad de esa entidad, sin perjuicio de nuestra facultad de fiscalización posterior.

II. Sobre el contrato en cuestión

Con base en los alcances del artículo primero del Reglamento supra citado, este Órgano Contralor, determinó que el contrato en cuestión no exigía, por sí mismo,  erogación para la Administración, motivo por el cual devolvió sin trámite alguno el documento. 

Sobre este punto valga hacer la aclaración, que en la especie, no se devolvió sin refrendo el contrato, tal y como lo señala su nota, toda vez que las consecuencias en caso de ejecución son muy distintas en ambos casos. Al devolverse sin trámite, el contrato podía  ser ejecutado siempre que previamente contara con el visto bueno de la Asesoría Jurídica de la Administración.

A mayor abundamiento, tal y como se señaló en el Oficio No. 1581 (DI-AA-364) del 2004 de este  Órgano de Fiscalización Superior, la ejecución de esa relación contractual quedaba bajo la exclusiva responsabilidad de ese Ministerio, lo cual debe  interpretarse que correspondía a esa entidad, y por ende a su Asesoría Jurídica y a la Auditoría Interna,  verificar que su ejecución se efectúe conforme a derecho y que se cumplan los fines para los  cuales se suscribió, de conformidad con lo que estatuye el ordenamiento jurídico, principalmente la Ley General de Control Interno (ver entre otros artículos 7,8,12, 22,33,39).

Aunado a lo anterior, no debe perderse de vista que en  “Las condiciones particulares” del convenio de financiación, se estableció como beneficiario del mismo al Ministerio de Vivienda y Asentamientos Humanos, quien se responsabilizaba de la buena ejecución del proyecto, entre otros, en términos de eficacia, eficiencia, transparencia, sostenibilidad y buen uso de los recursos.

Así las cosas, y siendo que esa entidad es la beneficiaria y responsable directa de la relación negocial, corresponderá a sus distintas instancias, incluyendo su Auditoría Interna, verificar por medio de los instrumentos de control, la  correcta ejecución del convenio en mención.

A su vez, no omitimos señalar que, en relación con el último párrafo de nuestro oficio No. 1581, éste a de interpretarse en el sentido que los convenios específicos que se suscriben para dar cumplimiento a los objetivos del convenio “marco” sí requerirán del refrendo contralor para su eficacia y en tal sentido debe aclararse que “comprometer fondos públicos” no necesariamente se refiere a aportes monetarios, sino que abarca también todo tipo de contraprestación a cargo de la Hacienda Pública, tales como aporte de personal vehicular, equipo, etc., que también implica costo para el erario. De ahí que si resulta propia de la competencia de esa Auditoría Interna la fiscalización que necesariamente deberá efectuarse sobre la ejecución del convenio, para lo cual debe aclararse que los recursos donados por la Comunidad Europea, una vez que ingresen al país se deben entender como fondos públicos sobre los cuales aplica toda la normativa vigente para la fiscalización de la Hacienda Pública.

Atentamente,

Lic. Manuel Corrales Umaña, M.B.A.

Jefe de Unidad
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