PAGE  
4

DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  04521
29 de marzo del 2006

DAGJ-0591-2006

Licenciado

Gerardo González Esquivel

Presidente 

ASAMBLEA LEGISLATIVA

Estimado señor:

Asunto: Consulta en torno a la procedencia jurídica de que un asistente de una auditoria interna funja como miembro de una Junta Directiva. 

          Se refiere este Despacho a su oficio No.274-GGE-05 de fecha 07 de marzo de 2006, en el cual nos indica que amparado a sus derechos como diputado solicita criterio respecto a si “puede un funcionario (asistente) de un departamento de auditoria de una municipalidad (no ocupa el cargo de auditor ni de subauditor), ser miembro de la Junta Directiva del Instituto de Fomento y Asesoría Municipal (IFAM), teniendo en cuenta que no existe superposición horaria”.

·   CRITERIO DEL DESPACHO


Nos permitimos atender su gestión con fundamento en lo que dispone el artículo 2 aparte octavo de la Circular No. CO-529 publicada en La Gaceta No.107 del 5 de junio de 2000, en relación con el artículo 29 párrafo primero de nuestra Ley Orgánica, que nos faculta a ejercer la potestad consultiva para evacuar las solicitudes que dirijan los órganos parlamentarios al Órgano Contralor, aunque debe advertirse que nuestro criterio jurídico no se referirá o analizará situaciones concretas, para evitar incurrir indebidamente en una coadministración, sino que lo que se procurará es brindar los elementos jurídicos a considerar para que con las luces y asesoría legal respectivas los operadores jurídicos puedan proceder a  resolver las situaciones específicas que conocen, según las diversas circunstancias fáctico, jurídicas y probatorias que están en la base del asunto de que se trate.

Sobre la consulta que en concreto nos formula, es menester primeramente referirnos a las exigencias de imparcialidad e independencia que son consustanciales a la función de auditoría, principios que las normas legales
 y técnicas
 recogen y garantizan en forma de deberes, prohibiciones y responsabilidades a las que están sujetos todo el personal de una Auditoría Interna, según criterios reiterados que desde hace muchos años ha mantenido esta Contraloría General.


En ese sentido, 
existe una disposición vigente emanada de este Órgano Contralor, la cual es de acatamiento obligatorio para las auditorías internas del Sector Público, contenida en el artículo 8º de los Lineamientos generales que deben observarse en la promulgación del reglamento de organización y funciones de las unidades de auditoría interna de las entidades y órganos sujetos a la fiscalización de la Contraloría General de la República, publicados en La Gaceta N° 14 de 21 de enero de 1988, y que señala:

“8.-El Auditor Interno y sus subalternos no podrán ser empleados ni ejercer funciones en unidades distintas de ninguna otra unidad administrativa del o de la –nombre de la institución u órgano- y tampoco ser miembro de juntas directivas, comisiones de trabajo o similares”


Además, en igual sentido la Ley General de Control Interno (Nº 8292, publicada en La Gaceta Nº 169 de 4 de setiembre del 2002) establece una serie de prohibiciones a que están sujetos los funcionarios que laboran para una Auditoría Interna del Sector Público, entre las cuales el Artículo 34 inciso a) dispone que no pueden: “realizar funciones y actuaciones de administración activa, salvo las necesarias para cumplir su competencia”


Como bien señala el oficio DI-CR-223 (05852) de 6 de junio de 2003 “la idea de que el personal de auditoría no participe en funciones de administración activa –y ser miembro de una junta directiva es función típicamente administrativa—radica en que puede verse comprometida su independencia de criterio al ser juez y parte en un mismo asunto. Lo que se pretende es evitar que el auditor interno invada las esferas de autoridad y responsabilidad que son propias de los administradores y se involucre en la toma de decisiones que le impidan actuar posteriormente con la objetividad y la independencia de criterio que le exige la técnica y las normas personales de auditoría en el cumplimiento de sus funciones”.


Esta prohibición se extiende a todo el personal que labora para una Auditoría Interna, entendiéndose que alcanza para tomar parte en una Junta Directiva de una Asociación Solidarista (oficio DI-CR-0513 (13033) de 12 de noviembre de 2003) o en sus comisiones (oficio DI-CR-169 (04594) de 8 de mayo de 2003) por razón de que se trata de un sujeto privado que administra fondos públicos que están como tales sujetos a fiscalización; el participar en una Comisión de Recomendación de Licitaciones (oficio DI-CR-218 (05655) del 2 de junio de 2003), salvo que sea para asuntos de la Auditoría Interna ejerciendo función administrativa para sus propias contrataciones (oficio DI-CR-290 (06522) de 22 de junio de 2004); el participar de otras funciones de administración activa como un Comité de Calificación de Solicitudes de Crédito (oficio DI-CR-479  (12339) de 30 de octubre de 2003);  una Junta de Relaciones Laborales (oficio DI-CR-520  (13554) de 26 de noviembre de 2003), la directiva de un Fondo de Ahorro y Préstamo con posee aportes del patrono público (oficio DI-CR-252  (06745) de 25 de junio de 2003) e incluso se proscribe el fungir como fiscal de una sociedad anónima propiedad de una empresa pública (oficio DI-CR-280  (07321) de 09 de julio de 2003) o de una subsidiaria de la misma (oficio DI-CR-166 (03848) de 16 de abril de 2004).


En todos los casos anteriores, se denota que se restringe el que los funcionarios de una Auditoria Interna tomen parte en órganos colegiados de la propia Administración Activa o vinculados a la misma en forma tal que por sus funciones pueda quedar dentro del ámbito de su competencia de control, evitando que se coloquen en posición de producir un conflicto real o potencial de intereses, lo cual sin duda se constituiría en un factor que debilitaría tan vital función.


Por eso, cuando no exista esa relación con fondos públicos a controlar en forma posterior, no surge “per se” una afectación susceptible de impedir el ejercicio de ciertos derechos fundamentales como la libertad de asociación, tal y como acontece con la libre participación que la Contraloría General ha reconocido al personal de las Auditorias Internas –y aún a su propio personal-, en organizaciones como cooperativas (oficio DI-CR-169 (04594) de 8 de mayo de 2003) y gremiales (oficio DI-CR-275 (07194) de 7 de julio de 2003), siempre que no custodien o administren fondos públicos.

No obstante lo anterior, de conformidad con los numerales 22 y 32 de la Ley General de Control Interno y normativa conexa, la Auditoria Interna está en la obligación de fiscalizar, además de las operaciones y actividades de la Institución, también aquellos órganos, instituciones, fondos, cooperativas, asociaciones, etc. a los cuales se les hiciera transferencia de fondos públicos, situaciones en las que también la independencia y objetividad han de ser mantenidas.

De ahí que, la participación en órganos propios de una Administración Activa aún cuando ésta sea distinta orgánicamente a la que está vinculado el auditor y su personal, está condicionada a que no existan ligámenes por actividades o traslados de fondos públicos que hayan de ser auditados.

Debe tenerse en cuenta que, aunque el servicio se preste en instituciones distintas, la existencia de una relación entre una entidad y otra puede presentarse, atendiendo razones de tipo legal, contractual o de conveniencia, lo que podría generar que una persona en el ejercicio de funciones de auditoria se pueda ver comprometido, al tener que evaluar operaciones de diversa índole de la entidad de la que forma parte como miembro de la Junta Directiva, situación en la que es difícil para el auditor interno mantener la objetividad de sus acciones o en su criterio cuando entre ambas entidades existen negocios bilaterales de por medio.

En adición a lo anterior, cabe señalar que el ejercicio de la función de auditoria supone como regla general una dedicación de tiempo completo, por lo que no cabe la superposición horaria conforme al artículo 17 de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, a fin de evitar que se sustraiga de su función sustantiva, en menoscabo del ejercicio de las competencias de control y fiscalización que impone el bloque de legalidad pertinente.

En conclusión, si entre la entidad pública para la que labora el funcionario de la Auditoria Interna y la Junta Directiva de la entidad pública de la que eventualmente podría tomar parte dicho servidor no existe un manejo de recursos públicos cuya fiscalización se encuentre dentro del ámbito de competencias de la respectiva Auditoria Interna y además no se produce superposición horaria, es posible, salvo que se acredite cualquier otro tipo real o eventual de conflicto de intereses, que un funcionario que labora para una Auditoria Interna tome parte de un órgano colegiado ajeno al ente para el cual presta sus servicios, sin que incurra en el régimen de responsabilidad  que prevé el ordinal 40 de la Ley General de Control Interno, aspectos que deben valorar tanto el Auditor Interno de la Municipalidad como el funcionario de la Auditoria Interna que en esta ocasión consultan respecto de la relación Instituto de Fomento y Asesoría Municipal y el Municipio.

Atentamente,

	Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División
	Lic. Jimmy Bolaños González MDC
Fiscalizador
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� Véase el artículo 62 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República y el ordinal 25 de la Ley General de Control Interno.


� Véase el artículo 2 de los “Lineamientos Generales que deben observarse en la promulgación del Reglamento de Organización y Funciones de las Unidades de Auditoria Interna de las entidades y órganos sujetos a la fiscalización de la Contraloría General de la República (publicado en La Gaceta No.14 del 21 de enero de 1988); el numeral 2.11 del “Manual de normas generales de control interno para la Contraloría General de la República y las entidades y órganos sujetos a su fiscalización; y el artículo 1.2 del Manual de Normas para el ejercicio de la Auditoria Interna en el Sector Público” (publicado en La Gaceta No.246 del 16 de diciembre de 2004).





