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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  12647
5 de setiembre de 2006

DAGJ-1431-2006

Licenciado

Ricardo Jiménez Godínez

Auditor Interno

CONSEJO DE TRANSPORTE PÚBLICO
Estimado señor:

Asunto: Solicitud de criterio en relación al alcance y aplicación de la Ley General de la Administración Pública, en la prestación de servicios de profesionales ad-honorem en la función pública.
Damos respuesta a su oficio número AI-06-000488 del 11 de agosto de 2006, remitido a la Contraloría General el 23 de agosto siguiente, mediante el cual se solicita el criterio de este órgano contralor con respecto a la prestación de servicios profesionales ad-honorem en la función pública. 

Informa que, con base a una fiscalización y evidencia de varios documentos remitidos a esa Auditoría Interna, se logró verificar que la Administración gestiona la posibilidad de contratar, ad-honorem, un profesional. Lo anterior, según acuerdo del artículo 5.2 de la Sesión Ordinaria 35-2006, que en lo conducente indica:

“…Autorizar al Director Ejecutivo para que identifique posibles candidatos como asesores ad-honorem y una vez que se cuente con la información someta a conocimiento de Junta Directiva su iniciativa…” 

De esa forma, concretamente, solicita el criterio de esta órgano de control superior con respecto a: “la posibilidad de sugerir a la Administración, que la contratación de cualquier persona en forma ad-honorem, nos lleva a la figura del funcionario de hecho, que se encuentra regulada en los artículos 115 y siguientes de la Ley General de Administración Pública; y claramente el artículo 118 inciso 1 de dicha ley, donde se establece que el funcionario de hecho será responsable ante la Administración y ante los administrados por los daños que cause su conducta.”
Criterio del despacho:

La mayoría de los entes y órganos públicos cuentan con unidades de asesoría legal o pueden recurrir a la que prestan otros organismos afines, por lo que valorando esto y el hecho de que se ha generalizado la costumbre de consultar indiscriminadamente a la Contraloría General de la República toda clase de asuntos, que de alguna manera están relacionados con fondos públicos, se concluyó que ésta circunstancia ha provocado efectos inconvenientes tanto al interior del Órgano Contralor como de la propia administración.

En este orden de ideas,  es menester señalar que este órgano contralor, emitió la circular Nº CO-529, publicada en La Gaceta Nº 107 del 05 de junio del 2000 denominada “Circular sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República”, que indica que en el ejercicio de su función consultiva, el Departamento Legal de éste órgano contralor solo atenderá las consultas propias de su competencia, acompañadas del criterio legal sobre el asunto de que se trate.

Por lo anterior, se reguló en ésta circular que: 

1. “...En el ejercicio de su función consultiva, la Contraloría General de la República, sólo atenderá las consultas a que se refiere el artículo 29 de su Ley Orgánica Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994.

2. La Contraloría General de la República evacuará las consultas en forma escrita, siempre que versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y no traten sobre situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante.

3. Toda consulta debe presentarse por escrito, debidamente firmada por el jerarca del ente u órgano consultante, con una detallada explicación sobre los aspectos que ofrecen duda y que originan la gestión. Deberá acompañarse del dictamen de la unidad especializada del órgano o ente consultante, en la materia de que se trate, salvo que se demuestre fehacientemente que no es posible cumplir con este requisito.

4. En caso de que la consulta sea de índole legal, el respectivo criterio jurídico deberá contener la normativa que se considera aplicable al caso, la doctrina y jurisprudencia relacionadas, así como los antecedentes administrativos en que se fundamenta.

5. Cuando a juicio de la Contraloría General de la República, la consulta involucre aspectos que podrían estar relacionados con el ámbito de competencia de otro ente u órgano público distinto del que la formula, se otorgará audiencia al jerarca correspondiente para que se pronuncie sobre el particular.

6. El incumplimiento de las anteriores disposiciones facultará a la Contraloría General de la República para rechazar de plano la gestión, comunicándoselo así al gestionante...” (los resaltados no corresponden al original).

En virtud de los antecedentes anteriormente desarrollados, se concluye que la presente consulta incumple el requisito indicado en el punto número dos de la circular, puesto que el tema en consulta no versa sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales de esta Contraloría General, quien no es competente para referirse al caso o adelantar algún criterio al respecto.

En ese sentido, aprovechando la coyuntura, debe advertirse en primera instancia, que en ejercicio de la potestad consultiva atribuida a la Contraloría General, y normada en el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (Ley Nº 7428 del 4 de setiembre de 1994), y el numeral 2 de la Circular Nº CO-529 mencionada anteriormente, este órgano contralor no tiene por norma referirse, a casos y situaciones concretas que deben ser resueltas por la Administración respectiva, ya que es a dicha Municipalidad a quien compete tomar una decisión, y no éste órgano de fiscalización superior, el cual, como se dijo, lo que posee es una función consultiva (bajo ciertas circunstancias) y no resolutiva.  

Así las cosas, al valorarse que se realiza una consulta solicitando asesoramiento técnico-jurídico sobre la aplicación de una norma en particular, se concluye que no resulta ser competencia de este órgano contralor superior de fiscalización, por lo que, a manera de sugerencia le indicamos que la honorable organización que usted representa, podría gestionar la presente consulta ante otras instancias, como por ejemplo ante la Procuraduría General de la República,  que tiene dentro de sus funciones la orientación de la actividad administrativa del Estado y de los demás organismos públicos, a efectos de garantizar el apego al ordenamiento jurídico vigente.

Valorando las consideraciones anteriores, se procede a rechazar de plano la presente consulta.

Suscriben atentamente,

	Lic. Allan Ugalde Rojas
	Alfredo Aguilar Arguedas

	Gerente Asociado
	Fiscalizador Asistente
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