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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  15242
CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA.  A las quince horas con treinta minutos del diecisiete de noviembre de dos mil seis.

Se resuelve recurso de revocatoria interpuesto por el Tribunal Supremo de Elecciones, contra lo resuelto en el oficio No. 13025 (DAGJ-1502-2006) de fecha 13 de setiembre de 2006, emitido por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, referente al Concurso Público No. 01-2006, promovido por ese Tribunal para el nombramiento del subauditor interno de dicha institución.

RESULTANDO
I. Que mediante oficio No. 4662-TSE-2006 de fecha 27 de julio de 2006, suscrito por el Lic. Alejandro Bermúdez Mora, Secretario del Tribunal Supremo de Elecciones, en concordancia con el acuerdo adoptado por dicho Tribunal, en sesión ordinaria No. 149-2006, celebrada el día 27 de julio de 2006, se traslada a este órgano contralor -debidamente aprobado- el expediente y la terna resultante en el Concurso Público No. 01-2006, realizado con el propósito de contratar al subauditor interno de esa institución. Lo anterior, a efectos de obtener la aprobación de esta Contraloría General de la República, de conformidad con lo que establece el artículo 31 de la Ley General de Control Interno (Ley No. 8292 del 31 de julio del 2002, en adelante LGCI).

II. Que mediante oficio No. 13025 (DAGJ-1502-2006) de fecha 13 de setiembre de 2006, esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, procedió a emitir su criterio en relación con el citado concurso, determinando lo siguiente: “…de conformidad con las atribuciones conferidas en el artículo 31 de la Ley General de Control Interno y el artículo 38, inciso h), del Reglamento Orgánico de la Contraloría General de la República, publicado en el Diario Oficial La Gaceta Nº 22 del 31 de enero del 2006, esta División de Asesoría y Gestión Jurídica resuelve NO APROBAR el Concurso Público No. 01-2006, promovido por ese Tribunal con el propósito de contratar al subauditor interno de dicha institución. Consecuentemente, se ordena devolver la documentación respectiva al Tribunal Supremo de Elecciones para que esa institución proceda a rectificar el mecanismo de selección de la terna y remita nuevamente el expediente para el trámite correspondiente por parte de esta Contraloría General de la República”. 
III. Que mediante oficio No. 5617-TSE-2006 de fecha 21 de setiembre de 2006, el señor Oscar Fonseca Montoya, Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones, indica que en cumplimiento de lo dispuesto por dicho Tribunal, en el artículo 2° de la sesión No. 166-2006, celebrada el día 21 de setiembre de 2006, interpone recursos de revocatoria con apelación en subsidio contra lo resuelto en el oficio No. 13025 (DAGJ-1502-2006) de fecha 13 de setiembre de 2006, emitido por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, recurso que se fundamenta en las siguientes razones: Primero. Señala el recurrente que el Tribunal Supremo de Elecciones no comparte el criterio vertido por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, en cuanto a que la terna del concurso público promovido por la institución a su cargo se deba integrar con los oferentes que obtuvieron las tres mejores calificaciones, tal y como se efectúa en el régimen que desarrolla el Estatuto del Servicio Civil, lo anterior –a juicio del impugnante- en virtud de que el Tribunal Supremo de Elecciones posee un régimen jurídico propio que regula el procedimiento de selección y nombramiento de su personal, incluido el nombramiento del subauditor interno de ese organismo electoral. Y agrega, que ese Tribunal se encuentra excluido de la aplicación del régimen de empleo público del servicio civil, ya que por mandato del legislador existe un estatuto propio que desarrolla los presupuestos de la carrera electoral, regulado en la Ley No. 4519, Ley de Salarios y Régimen de Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil, y su Reglamento. A este respecto, cita el artículo 3 de dicha Ley en cuanto establece que para el nombramiento del personal del Tribunal propiamente, el Secretario de ese organismo confeccionará la terna sobre la base de las listas de elegibles que le proporcionará la Oficina de Personal, e invoca los numerales 1 y 20 del Reglamento a la citada Ley No. 4519, en tanto el numeral primero de dicho Reglamento establece lo que se entiende en ese cuerpo normativo por el concepto de “terna”, estableciendo que es la lista de los tres candidatos elegibles más capaces que se propone para llenar una plaza vacante, mientras que el artículo 20 del citado Reglamento indica que la Secretaría del Tribunal, de acuerdo con los criterios que estime oportunos, elaborará la terna correspondiente a la plaza que se debe llenar, o bien –si hay motivo calificado para ello- sugerirá al Tribunal devolver a la unidad reclutadora de personal la nómina de candidatos, pudiendo incluso dicho Tribunal devolver la terna elevada por el Secretario, ordenando la confección de una nueva. En consecuencia, es criterio del recurrente que la anterior es la técnica legal establecida para la confección de ternas en tratándose del nombramiento de funcionarios directamente dependientes del Tribunal, y que la misma fue la que se siguió en el caso del concurso promovido por esa institución para el nombramiento del subauditor interno, ya que el mismo funcionario es un subalterno directo de ese organismo electoral, por lo que es a ese cuerpo colegiado en su condición de jerarca institucional al que le corresponde el ejercicio de la potestad de nombrar, disciplinar y remover a todos sus funcionarios, incluido el personal de la Auditoría Interna, lo que según el criterio del recurrente es conforme con el artículo 24 de la Ley General de Control Interno, que establece que el auditor y subauditor internos dependerán orgánicamente del máximo jerarca, quien los nombrará y establecerá las regulaciones de tipo administrativo que les serán aplicables a dichos funcionarios. Segundo. Indica el recurrente que el caso del Subauditor del Tribunal, resulta de suma importancia considerar que en virtud de las recomendaciones emitidas por esta Contraloría General en el oficio No. 17057 (DI-CR-804) de fecha 16 de setiembre de 2005, ese organismo electoral procedió a dictar el Reglamento del Concurso Público para el Proceso de Reclutamiento, Selección y Nombramiento del Auditor y Subauditor Internos del Tribunal Supremo de Elecciones, publicado en La Gaceta No. 30 del 10 de febrero de 2006, cuerpo normativo que regula en el numeral 13 lo relacionado con la conformación de la terna en dichos concursos, el cual establece: “Sobre la conformación de la terna. De conformidad con lo que dispone la Ley de Salarios y Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro Civil, la terna será conformada por la Secretaría del Tribunal. Para esos efectos, el señor Secretario se basará en la lista de los primeros diez candidatos elegibles disponibles que le suministrará la unidad responsable del proceso. En caso de que la nómina no alcance los diez candidatos elegibles, será integrada por quienes obtuvieron esa condición siempre y cuando sean suficientes para conformar la terna” (El destacado proviene del original del escrito de interposición). Al efecto, es criterio del recurrente que de la norma antes transcrita resulta evidente que la conformación de la terna es un ejercicio legítimo de una potestad discrecional normativamente atribuida ese organismo electoral, en concreto al Secretario del Tribunal, y que esa potestad se ha ejercido según los presupuestos del régimen jurídico aplicable, la cual es también objeto de control por parte de ese organismo, ya que su Secretario debe motivar la conformación de la terna en orden a proponer con dicha motivación a los tres candidatos elegibles más capaces para el desempeño del puesto. En tal sentido, estima el recurrente que la determinación de los tres candidatos más capaces no necesariamente debe obedecer a la calificación obtenida por los participantes en el concurso, tal y como lo interpreta esta División de Asesoría y Gestión Jurídica con abstracción del régimen que alega como propio ese Tribunal. De ahí que el recurrente estima que si se concibieran las facultades de ese organismo como lo hace esa División en el oficio que ahora se impugna, resultaría palmario el estar en presencia de un acto reglado, de modo que el acto del Secretario de ese organismo –consistente en la conformación de la terna- devendría por completo inoperante, innecesario e injustificado, ya que tendría que limitarse a listar las tres primeras notas del concurso, todo lo cual resulta contrario al régimen jurídico que desarrolla el estatuto de la carrera electoral, y que esta previsto y sancionado en el artículo 14 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Elecciones. Además, agrega que el ejercicio de la potestad discrecional atribuida al Secretario del Tribunal en la conformación de la terna no es ilimitada, ya que esta conformación debe contar con su respectiva justificación, aparte de que es controlada por el mismo Tribunal, órgano que analiza los motivos expuestos por el Secretario para conformar dicha terna y puede aprobarla o improbarla, en cuyo caso la devolverá para la confección de una nueva. Asimismo, afirma que en el caso particular de la mencionada terna correspondiente a la escogencia del subauditor de esa institución, la misma fue debidamente justificada por el funcionario responsable y posteriormente se puso en conocimiento del Tribunal, todo en estricto apego a la normativa aplicable, por lo que ese Tribunal, en la sesión ordinaria No. 149-2006, celebrada el día 27 de julio de 2006, examinó lo pertinente y dispuso aprobar la terna según los términos propuestos por el Secretario de ese organismo electoral. Tercero. Manifiesta el señor Presidente de ese organismo electoral que el Concurso Público No. 01-2006, se ajustó a la normativa de control interno que le resulta aplicable a dicho procedimiento concursal, a saber, los artículos 29 y 31 de la Ley General de Control Interno, a los lineamientos para la descripción de las funciones y requisitos de los cargos de Auditor y Subauditor internos contenidos en el manual correspondiente a ese Tribunal, a todas las disposiciones dictadas por el órgano contralor en la materia y a los principios generales del régimen de empleo público. Asimismo, indica que se cumplió con la normativa concreta que regula los procedimientos de selección y nombramiento de los funcionarios del Tribunal Supremo de Elecciones y el Registro Civil. No obstante, argumenta que ese Tribunal no comparte el criterio emitido por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, por medio del cual se establece que la forma idónea para conformar la terna no puede ser otra que el orden descendente de las calificaciones obtenidas por los participantes, ya que dicha manifestación viola el régimen jurídico aplicable a ese organismo electoral, constituido por la Ley No. 4519, su reglamento y el propio Reglamento del Concurso para el Proceso de Reclutamiento, Selección y Nombramiento del Auditor y Subauditor Internos. En ese mismo sentido, agrega que el razonamiento que sigue esta División no distingue entre la conformación de la nómina y la confección de la terna, ni considera que la Ley No. 4519 y su reglamento los prevé como actos del todo diferenciables y de distinta naturaleza jurídica, de modo que el oficio del cual discrepa el recurrente soslaya esa distinción básica. En concordancia con lo anterior, señala que el citado Reglamento del Concurso, regula la nómina y la terna como actos independientes y de distinta naturaleza jurídica, lo cual se evidencia de la lectura del artículo 13 de dicho Reglamento, que establece que la terna se conformará a partir de la lista de los primeros diez candidatos elegibles que suministrará la unidad reclutadora responsable del proceso al Secretario de ese organismo, y que en caso de que la nómina no alcance los diez candidatos elegibles –como sucedió en el concurso de marras- la misma sería integrada por quienes obtuvieron esa condición de elegibles, siempre y cuando constituyan el número suficiente para conformar la terna. Por tal razón, considera el recurrente que la integración de la nómina sí constituye un acto de carácter reglado, ya que deberá integrarse con las personas que obtengan las diez mejores calificaciones, con lo cual se cumple con los lineamientos dictados en esta materia por el órgano contralor, así como con lo previsto en el resto de la normativa de empleo público y en el régimen de control interno; pero aduce que la naturaleza de la terna es muy distinta, ya que la misma constituye el ámbito para que se verifique el ejercicio de una potestad discrecional conferida por el Tribunal a su Secretario –aunque contralada por el mismo Tribunal-, donde a través de la promulgación de un reglamento se faculta a dicho funcionario para que conforme la terna del caso, valorando la nómina con base en los criterios que estime oportunos y considerando las necesidades y las responsabilidades administrativas y legales de ese organismo electoral, lo anterior –a juicio del recurrente- para efectos de que el Tribunal pueda disponer de un elemento de juicio previo que le permita justipreciar la idoneidad de quienes se incluyen en la terna, así como el perfil del puesto de subauditor de conformidad con las particularidades de la administración electoral y de la función jurisdiccional que el Tribunal ejerce en esa materia. Por lo anterior, estima el impugnante que el artículo 13 del Reglamento del Concurso aprobado para el presente caso, no resulta violatorio de principios del ordenamiento jurídico, tal y como lo estima este Despacho, y que muy por el contrario, esa norma garantiza plenamente la determinación de la idoneidad comprobada para el desempeño del cargo, ya que la conformación de la terna por parte del Secretario proporciona un primer elemento de juicio elaborado sobre la base de las actividades y obligaciones electorales, relativo a la idoneidad y condiciones de quienes integran la terna para responder a los desafíos y a las expectativas que el Tribunal debe asumir para cumplir adecuadamente su función, razón por la que considera el recurrente que no se han disminuido las garantías del principio constitucional de idoneidad comprobada para el cargo y se ha respetado asimismo el derecho fundamental de acceso a los cargos públicos al ponderar las características, habilidades, destrezas y experiencia de todos los concursantes, dándoles según lo estima el recurrente igual trato en tanto que integrantes de una misma nómina.  Así, completa su argumentación el recurrente señalando que no es dable por la vía que utiliza este Órgano Contralor, constreñir las facultades de ese organismo electoral, ordenándosele proceder de forma que violenta flagrantemente su propio régimen jurídico, con el riesgo consecuente de violentar también los derechos subjetivos de los concursantes que fueron seleccionados para integrar la terna aprobada por ese Tribunal. Cuarto. Finalmente, alega el recurrente que existe contradicción y obscuridad en lo resuelto por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, por cuanto el Órgano Contralor dice no aprobar el concurso de marras y al mismo tiempo dispone rectificar el mecanismo de confección de la terna, de lo cual -en criterio del recurrente- resulta una contradicción manifiesta en lo que se le indica a ese Tribunal, pues la improbación del concurso pareciera que implica la necesidad de promoverlo nuevamente, con todas las consecuencias que ello implica, tanto para el Tribunal como para la Contraloría General, sobre todo en términos de la impostergable obligación legal de llenar antes del 12 de diciembre del presente año la plaza de subauditor interno en esa institución; igualmente señala que pese a lo anterior, efectuando una interpretación proclive a mantener todo lo actuado por la administración electoral y entiendo que lo objetado por este Despacho es la confección de la terna, no está de más agregar que el nombramiento de marras no constituye en sí mismo una cuestión de control interno sustantiva, sino adjetiva y que, en esa misma medida, debe dársele la razón a ese Tribunal en todo lo que se expone en dicho recurso. 
III. Que en la resolución del presente asunto se han observado las prescripciones de ley.
CONSIDERANDO
I.- SOBRE LA COMPETENCIA DEL ÓRGANO CONTRALOR EN LA APROBACIÓN DE CONCURSOS PÚBLICOS PARA NOMBRAMIENTOS DE AUDITORES Y SUBAUDITORES INTERNOS. Si bien la impugnación que plantea el recurrente no cuestiona directamente la competencia que tiene esta Contraloría General en relación con los concursos públicos para los nombramientos de auditores y subauditores internos, no obstante, este Despacho estima de suma importancia iniciar por la aclaración de este punto, puesto que es en virtud de dicha competencia que este Órgano Contralor puede entrar a conocer y resolver las cuestiones de fondo que aquí se debaten. En ese sentido, cabe mencionar que dicha competencia deriva en forma directa del artículo 31 de la Ley General de Control Interno (Ley No. 8292 del 31/07/2002), en cuanto este numeral dispone que en tratándose de los nombramientos de auditores y subauditores internos por tiempo indefinido, la institución promovente de la designación -en forma previa al nombramiento- debe comunicar el expediente y la terna seleccionada a la Contraloría General de la República, para que ésta proceda a analizar el proceso seguido por la institución y emita la aprobación o veto del concurso, según corresponda. Ahora bien, a partir de la norma supra citada es claro que la facultad conferida a este órgano contralor, en la forma como se expresa el texto de la ley, no encuentra más limitaciones que las que impone el mismo ordenamiento jurídico en su conjunto, es decir, lo que prevé dicho artículo 31 de la Ley General de Control Interno se puede definir como un estricto control externo previsto por el legislador sobre un proceso que a todas luces se procura que sea abierto, público, transparente y apegado a la legalidad, todo en aras de garantizar la selección de los candidatos más idóneos para ocupar esos cargos. De esta manera, es conjuntando dicha potestad con la conferida en el artículo 29 de ese mismo cuerpo normativo, que la Contraloría General de la República emite los “Lineamientos para la descripción de las funciones y requisitos de los cargos de auditor y subauditor internos”, L-1-2003-CO-DDI, publicados en el Diario Oficial La Gaceta No. 205 del 24 de octubre del 2003, donde se establecen directrices generales relacionadas con el proceso que se debe seguir para llenar los puestos vacantes de auditores o subauditores internos, instrumento que entra a formar parte del elenco normativo que deben seguir las instituciones públicas a la hora de realizar dichos procesos. En virtud de lo anterior, es claro que de conformidad con el citado artículo 31 de la Ley General de Control Interno, esta Contraloría General de la República ostenta amplias potestades para revisar todos los aspectos relacionados con el concurso público de referencia, a fin de determinar si aprueba o no el proceso y la terna sometidos a su conocimiento, y en caso de detectar alguna deficiencia o irregularidad en el proceso, el ordenamiento le otorga la facultad de girar las disposiciones que correspondan para que el ente u órgano respectivo proceda a enmendar los elementos objetados, pudiendo incluso disponer a la Administración el deber de repetir el proceso a partir de la etapa donde se enmarca la objeción apuntada. Asimismo, es de mérito señalar que en el cumplimiento de dicha potestad esta Contraloría General tiene las atribuciones que le asignan los artículos 183 y 184 de nuestra Constitución Política, en virtud de las cuales posee absoluta independencia funcional y administrativa en el desempeño de sus labores, razón demás para sustentar lo que más adelante se rebate con respecto a la impugnación que presenta ese organismo electoral.

II.- SOBRE EL RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LOS NOMBRAMIENTOS DE AUDITORES Y SUBAUDITORES INTERNOS. Inicia sus alegatos el recurrente indicando que no comparte el criterio vertido por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, en cuanto a que la terna del concurso público promovido por la institución a su cargo, se deba integrar con los oferentes que obtuvieron las tres mejores calificaciones, tal y como se efectúa en el régimen que desarrolla el Estatuto del Servicio Civil, lo anterior por cuanto –a juicio del impugnante- el Tribunal Supremo de Elecciones posee un régimen jurídico propio que regula el procedimiento de selección y nombramiento de su personal, incluido el nombramiento del subauditor interno de ese organismo electoral. Agrega además, que ese Tribunal se encuentra excluido de la aplicación del régimen de empleo público del servicio civil, ya que por mandato del legislador existe un estatuto propio que desarrolla los presupuestos de la carrera electoral, regulado en la Ley No. 4519, Ley de Salarios y Régimen de Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil, y su Reglamento, y cita el artículo 3 de dicha Ley en cuanto establece que para el nombramiento del personal del Tribunal propiamente, el Secretario de ese organismo confeccionará la terna sobre la base de las listas de elegibles que le proporcionará la Oficina de Personal. Adicionalmente invoca otra normativa interna que a su juicio establece una forma específica de efectuar los nombramientos en ese Tribunal, lo cual indica que es concordante con el caso concreto y por lo tanto considera que ese es el mecanismo aplicable y no otro. Al respecto, tal y como se indicó en su oportunidad en el oficio que ahora se recurre, este Despacho tiene claro que el Estatuto de Servicio Civil no es –en principio- una norma de aplicación directa en tratándose de nombramientos de auditores y subauditores internos, pues tal y como se expresa más adelante, la misma Ley General de Control Interno, excluyó a los auditores y subauditores internos de la sujeción al régimen del servicio civil. Sin embargo, da la impresión de que confunde ese Tribunal lo invocado por este Órgano Contralor al respecto, con lo que aquí se discute en cuanto al mecanismo de selección de la nómina para proceder a designar al funcionario que requiere esa institución, pues el criterio emanado por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, claramente indicó lo siguiente: “(…) cabe agregar que el criterio de este órgano contralor sobre el particular, se fundamenta especialmente en las normas y principios citados anteriormente y que resultan de plena aplicación a este tipo de concursos, pero además es congruente con lo que señalan otras normas específicas del ordenamiento jurídico administrativo, como es el caso del Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento
, los cuales si bien no tienen una aplicación directa en los casos de nombramientos de auditores y subauditores internos, por estar dichos puestos expresamente excluidos de ese régimen estatutario, sin embargo, para los efectos del análisis y valoración que sobre los citados concursos corresponde realizar a este órgano contralor, este Despacho estima que tales normas también constituyen un referente jurídico importante a considerar, máxime que los concursos públicos de la naturaleza que aquí se trata igualmente se enmarcan dentro del  “régimen de méritos” que caracteriza el acceso a la función pública, por lo cual resulta razonable que los elementos fundamentales de estos concursos también deben armonizarse con las reglas generales que orientan y regulan otros nombramientos en el empleo público, como es el caso de los concursos que lleva a cabo la Dirección General del Servicio Civil”. (El subrayado no corresponde al original). Como se puede apreciar en la cita anterior, no es cierto que este Despacho esté considerando como parte del régimen del servicio civil el concurso promovido por ese organismo electoral, lo que se hace es referenciar una fuente normativa que se encuentra en nuestro ordenamiento jurídico positivo, a partir de la cual se sustenta el criterio que reiteradamente ha valorado este órgano contralor, en cuanto a la forma idónea que se debe seguir en la integración de las ternas dentro de los concursos públicos típicos que prevé nuestro ordenamiento. Ahora bien, lo que debe quedar claro es que aún cuando no existieran dichas disposiciones establecidas en una ley que no está por demás decirlo, es de derecho público, incluso bajo tales circunstancias, es lo cierto que este Órgano Contralor se encuentra facultado para ejercer control sobre tales elementos no reglados del acto de nombramiento, pues nuestra potestad no deriva de dicho Estatuto, sino de la Ley General de Control Interno que regula en orden prevalente esta materia y faculta al Órgano Contralor para revisar en detalle todos los aspectos que considere relevantes en el desenvolvimiento del proceso concursal. En concordancia con lo anterior, este Despacho no comparte dichos argumentos esgrimidos por el recurrente, en cuanto con ellos se pretende afirmar que el régimen jurídico aplicable al nombramiento del subauditor interno que promueve esa institución, es el mismo aplicable a los demás casos de nombramientos que se dan por parte de ese organismo electoral. Así las cosas, contrario a lo que afirma el recurrente, es conveniente aclarar que el verdadero régimen aplicable a la contratación de los auditores y subauditores internos en el sector público, es el que se crea a partir de la promulgación de la Ley General de Control Interno en el año 2002, donde claramente en su artículo 31, ese cuerpo normativo dispone que tales nombramientos se realizarán por concurso público promovido por cada ente y órgano de la Administración Pública, los cuales se asegurarán la selección de los candidatos idóneos para ocupar dichos puestos. Es decir, si bien tenemos que anterior a la vigencia de dicha norma existían  disposiciones dispersas en todo nuestro ordenamiento jurídico, en las cuales se regulaban diversas formas para el nombramiento de ese tipo de funcionarios, es lo cierto que a partir de la promulgación la Ley General de Control Interno, uno de los objetivos que se pretendió con dicho artículo fue uniformar el régimen jurídico aplicable al nombramiento y permanencia en el cargo de los auditores y subauditores internos, de modo que algunas de esas normas –unas en forma expresa y otras implícitamente- quedaron derogadas por el legislador con esa disposición, al considerarse necesaria una equiparación a nivel de todo el sector público sobre los criterios y los procedimientos que debían aplicarse en los nombramientos de tales cargos. Tan es así, que por medio del artículo 45, inciso d) de dicha Ley No. 8292, se decidió adicionar un inciso l) al artículo 5 del Estatuto del Servicio Civil, Ley No. 1581, de 30 de mayo de 1953, para que quedaran excluidos del régimen establecido en ese Estatuto los auditores y subauditores internos de los ministerios y organismos adscritos, de modo que en adelante el nombramiento lo mismo que la remoción de esos puestos solo estuviera sujeta a lo establecido en dicha normativa. Por ello, no considera este Despacho que lleve razón el recurrente cuando asevera que en el caso de ese Tribunal Supremo de Elecciones el régimen jurídico aplicable es el establecido en su normativa interna, pues a partir de la norma anteriormente citada es absolutamente claro que ni siquiera tratándose de ese organismo electoral, se podría considerar en forma prevalente la aplicación de un régimen jurídico que se contraponga al establecido en dicho artículo 31 para el caso de la designación de auditor y subauditor internos. Sin embargo, de frente a las argumentaciones del Tribunal si reconsidera su criterio este Despacho en el sentido de que al no existir una regulación propiamente tal que desarrolle en detalle la aplicación de este procedimiento de concurso público, como mecanismo a seguir en la tramitación específica de ese proceso, eventualmente y solo en cuanto resulten concordantes con los principios que caracterizan a ese instituto, la institución podría tomar como referencia su propia normativa interna, sea para definir los lineamientos de base que se establezcan para normar el caso concreto o para la resolución de algún aspecto no previsto en dichos lineamientos, con lo cual en virtud del principio de plenitud hermenéutica del ordenamiento es válido que el operador jurídico que se enfrenta ante una situación fáctica en la cual no cuenta con una norma específica prevista dentro de la normativa inmediata dispuesta para resolver ese caso, pueda entonces echar mano de otras disposiciones establecidas en el ordenamiento jurídico, a fin de dar una resolución concreta conforme a derecho sobre la situación planteada, con la salvedad de que aún en ese caso debe seguirse la jerarquía de las fuentes establecidas en nuestro ordenamiento positivo. En ese sentido, cuando la Ley General de Control Interno señala que los nombramientos de auditores y subauditores internos debe efectuarse mediante “concurso público” que debe realizar la institución promovente de la designación, este Despacho entiende que de lo que se trata es de la aplicación de lo que comúnmente conocemos como el concurso público por oposición, en donde la institución promovente del concurso formula unas determinadas especificaciones cartelarias, también denominadas bases del concurso, que se ventilan públicamente para dar a conocer el interés de la Administración de recibir oferentes que satisfagan los requisitos para optar por el puesto en cuestión, fijando además un determinado periodo para recibir la documentación que contiene las ofertas de los posibles interesados, para luego realizar una calificación de las condiciones que ofrece cada uno de los postulantes, aplicando para ello los criterios previamente establecidos y, por último, establecer un orden descendente de calificaciones, a partir del cual se integrarán –respetando ese orden- la terna o nómina respectiva, según sea el número de integrantes
, que posteriormente servirá para que el órgano que debe adoptar la decisión final, decida en la forma que considere más conveniente cuál de los integrantes de la terna es el más idóneo para ocupar el cargo. De esta forma, resulta una regla comúnmente aceptada dentro de este tipo de concursos, que el órgano superior encargado de hacer la designación conserva un margen razonable de discrecionalidad para elegir a cualquiera de los integrantes de la terna, sin sujetarse necesariamente a la calificación obtenida por ese postulante dentro del orden general del concurso o particular de la terna, antes bien, puede sopesar aspectos de diversa naturaleza que le lleven a inclinarse por uno u otro candidato, según considere cual es el más idóneo para el desempeño del puesto que se pretende asignar, y quede debidamente motivado el acto.  Sin embargo, hemos de reconocer que el criterio sobre la integración de la terna a partir de los mejores calificados no está establecida como una de las disposiciones a cumplir en los lineamientos vigentes, aunque haya sido uno de los aspectos comúnmente revisados, valorados y señalados por este Órgano Contralor.  Por ello, reconsideramos nuestro anterior criterio en el caso del Tribunal Supremo de Elecciones dado que no existe una norma expresa en nuestros lineamientos que regule el criterio esbozado y dado que se invoca una norma vigente y aplicable para el caso de ese Tribunal.

III.- SOBRE EL CASO CONCRETO. En el caso particular que ahora nos ocupa, el recurrente plantea que el concurso público promovido por su representada para la contratación del subauditor interno, se realizó siguiendo las normas establecidas en el Reglamento del Concurso Público para el Proceso de Reclutamiento, Selección y Nombramiento del Auditor y Subauditor Internos, emitido por ese Tribunal y  publicado en el Diario Oficial La Gaceta No. 30 del 10 de febrero de 2006, el cual en su artículo 13 establece: “Sobre la conformación de la terna. De conformidad con lo que dispone la Ley de Salarios y Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro Civil, la terna será conformada por la Secretaría del Tribunal. Para esos efectos, el señor Secretario se basará en la lista de los primeros diez candidatos elegibles disponibles que le suministrará la unidad responsable del proceso. En caso de que la nómina no alcance los diez candidatos elegibles, será integrada por quienes obtuvieron esa condición siempre y cuando sean suficientes para conformar la terna” (El destacado proviene del original del escrito de interposición). Además, señala que dicho numeral es concordante con el artículo 3° de la Ley No. 4519, Ley de Salario y Régimen de Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil, en cuanto dicha norma establece: “Para el nombramiento de personal que haya de ingresar al Registro Civil, el Director General enviará para cada vacante una terna, utilizando para ello las nóminas de elegibles de la Oficina de Personal, para que el Tribunal haga la escogencia atendiendo a los requisitos exigidos para el cargo en el Manual Descriptivo de Puestos. Igual procedimiento se seguirá para la escogencia del personal de las propias oficinas administrativas del Tribunal, pero la terna la confeccionará el Secretario de dicho organismo, de las listas de elegibles que le proporcionará la Oficina de Personal”. (El subrayado no corresponde al original). Adicionalmente indica que la norma anterior se relaciona con los numerales 1 y 20 del Reglamento a la citada Ley No. 4519, en tanto el numeral primero de dicho Reglamento establece lo que se entiende en ese cuerpo normativo como el concepto de “terna”, estableciendo que es la lista de los tres candidatos elegibles más capaces que se propone para llenar una plaza vacante, mientras que el artículo 20 del citado Reglamento indica que la Secretaría del Tribunal, de acuerdo con los criterios que estime oportunos, elaborará la terna correspondiente a la plaza que se debe llenar, o bien –si hay motivo calificado para ello- sugerirá al Tribunal devolver a la unidad reclutadora de personal la nómina de candidatos, pudiendo incluso dicho Tribunal devolver la terna elevada por el Secretario, ordenando la confección de una nueva. Asimismo, estima el recurrente que el procedimiento empleado por ese Tribunal se hizo ajustado a la normativa de control interno que le resulta aplicable, a saber, los artículos 29 y 31 de la Ley General de Control Interno y los lineamientos para la descripción de las funciones y requisitos de los cargos de auditor y subauditor internos contenidos en el manual correspondiente de ese Tribunal, así como las disposiciones dictadas por el Órgano Contralor en la materia y bajo observancia de los principios generales del régimen de empleo público. Sobre este particular, como ya lo mencionamos anteriormente, es claro que la Ley No. 4519 del 24 de diciembre de 1969, publicada en el Diario Oficial La Gaceta No. 295 del 28 de diciembre de ese mismo año, es anterior a la Ley General de Control Interno y que por tanto en caso de considerarse la existencia de un conflicto normativo entre ambas leyes, debe tomarse en cuenta que esta última es posterior a la primera, y que además contiene un especialidad sobre la materia ahí regulada, lo que la hace de aplicación prevalente sobre otras normas del ordenamiento jurídico que violen el régimen especial establecido en el artículo 31 de la Ley No. 8292. Ahora bien, no obstante que la posición de este Despacho es abiertamente contraria –como ya lo expresamos en el considerando segundo de esta resolución- a la tesis que plantea el recurrente, en punto a considerar que la contratación del subauditor por parte de ese Tribunal forma parte de un régimen jurídico particular propio de esa institución, recogido fundamentalmente en el citado artículo 3° de dicha Ley No. 4519; consideramos que sí resulta aplicable la normativa propia de la institución para el nombramiento del auditor o subauditor interno siempre y cuando se cumpla con el régimen de empleo público, del concurso público y los lineamientos que haya señalado específicamente esta Contraloría General sobre el particular y dado que para el particular no se ha regulado a la fecha la forma en que debe integrarse la terna, aún cuando no compartimos el mecanismo previsto en la normativa interna de ese Tribunal, reconsiderando nuestra posición sí resulta aplicable al caso del subauditor interno, y al respecto los participantes en este concurso tuvieron conocimiento de dicho procedimiento, el cual no objetaron en su oportunidad. En ese orden de ideas, concordamos con el recurrente que dicho mecanismo para la selección de la terna utilizado en el proceso de selección de los candidatos a ocupar el puesto de subauditor es válido, en este caso, porque se ajusta al contenido de una norma reglamentaria (artículo 13) definida en el Reglamento del Concurso Público para el Proceso de Reclutamiento, Selección y Nombramiento del Auditor y Subauditor Internos del Tribunal Supremo de Elecciones, emitido por ese organismo electoral, de acuerdo con la cual la conformación de la terna en dicho concurso se haría conforme a lo dispuesto en la citada Ley de Salarios y Méritos de ese Tribunal, por lo que la terna sería conformada por el Secretario de ese cuerpo colegiado, basándose en la lista de los primeros diez candidatos elegibles disponibles que le suministraría la unidad responsable del proceso, procedimiento que fue conocido a priori por los participantes. Sin embargo, hacemos la aclaración que el régimen para el nombramiento de auditores y subauditores se rige primeramente por el mecanismo establecido en la Ley General de Control, que no se podría invalidar simplemente porque un reglamento definido con el propósito de instrumentalizar ese proceso, establezca disposiciones que resultan contrarias al derecho de la constitución, a las normas legales del ordenamiento jurídico positivo que regulan esa materia y a los principios generales del derecho aplicables al caso; pues si así fuera, piénsese -por ejemplo- lo fácil que sería para una administración determinada a inaplicar el mecanismo formalmente establecido en la ley, que formulara un reglamento que contraviniera principios esenciales del concurso como la libre participación, la igualdad de trato, la equidad, la idoneidad
 y la seguridad jurídica que deben garantizarse a todos los oferentes.  Pero este no es el caso pues el criterio de la integración de la terna a partir de los mejores calificados no es un requisito que haya sido establecido expresamente en los lineamientos emitidos por esta Contraloría General para el nombramiento de los auditores y subauditores internos.  En caso de que así hubiese sido, no resultaría valedero el argumento que se trata de una potestad discrecional de la administración y que las observaciones formuladas por este Órgano Contralor producen una invasión en las competencias propias de ese organismo electoral pues no se trata en la especie de ninguna competencia propia en materia electoral sino que por el contrario este Órgano Contralor está ejerciendo sus competencias constitucionales y legales en materia de fiscalización y control de la Hacienda Pública.  Por otra parte, contrario a lo que estima el recurrente, este Despacho tiene claro que si bien no se trata de un acto puramente reglado, tampoco puede considerarse al concurso público y sus etapas como un acto librado a la discrecionalidad absoluta por parte del jerarca encargado de adoptar las decisiones sobre la organización interna del proceso, cuando existe por encima de esa norma reglamentaria una disposición de carácter legal que establece el procedimiento a seguir y que  además le otorga competencia a este Órgano Contralor para formular las objeciones sobre aquellos procedimientos realizados en el concurso que no se ajusten a los fines y principios que busca implantar el ordenamiento jurídico. En consecuencia, nuestra posición es que se trata de un acto reglado con elementos discrecionales que deben ser valorados atendiendo a la finalidad específica que se persigue satisfacer, por ejemplo, no puede negarse la potestad que tiene la administración para que, siempre y cuando se respeten los requisitos mínimos estipulados en los lineamientos emanados por este Órgano Contralor, el jerarca o los órganos para tal efecto encargados, puedan definir los perfiles específicos, las características y aún los requisitos más detallados que deben contener los oferentes que resulten de interés para la institución, así como también –tal y como lo indicamos anteriormente- nada impide que el jerarca se reserve la potestad de hacer una escogencia razonablemente discrecional sobre uno de los candidatos –no necesariamente el de mayor calificación- incluidos en la terna o nómina correspondiente
. De igual manera, alega el honorable Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones, que la selección de los tres candidatos más capaces no necesariamente debe obedecer a la calificación obtenida por los participantes en el concurso, afirmación que de ninguna manera podría poner en entredicho este Despacho. No obstante, sí consideramos oportuno precisar que tal circunstancia que señala el recurrente y que en efecto podría darse en cualquier concurso público, no es una situación que deba tenerse en cuenta como elemento inherente a dicho mecanismo, ni tampoco como algo que no se pueda prever desde la formulación de las bases respectivas para efectos de mejorar la formulación de los criterios de calificación a los participantes, de forma tal que desde las especificaciones planteadas al inicio del proceso la Administración debe hacer un análisis preciso sobre las características del instrumento evaluador que va a utilizar, para garantizar que este sea verdaderamente un parámetro de selección objetiva y que los participantes que lleguen a obtener las mejores calificaciones dentro del concurso, sean los que resulten más idóneos para llevar a cabo las funciones que la institución pretende asignar, y no al contrario. En otras palabras, si bien este Despacho estima que puede ser que le asista razón al recurrente en su afirmación, lo cierto es que esa circunstancia que es responsabilidad de la propia Administración no puede ser suficiente para que se acuda a mecanismos discrecionales y poco objetivos para suplir las deficiencias de un modelo de evaluación, cuyos resultados podían diligentemente haberse previsto por los profesionales encargados de asesorar al organismo electoral en este proceso. Finalmente, alega el recurrente que existe contradicción y obscuridad en lo resuelto por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, por cuanto –a su juicio - el órgano contralor dice no aprobar el concurso de marras y al mismo tiempo dispone rectificar el mecanismo de confección de la terna, de lo cual -en criterio del recurrente- resulta una contradicción manifiesta en lo que se le indica a ese Tribunal, pues señala que la improbación del concurso pareciera que implica la necesidad de promoverlo nuevamente, con todas las consecuencias que ello implica, tanto para el Tribunal como para la Contraloría General, sobre todo en términos de la impostergable obligación legal de llenar antes del 12 de diciembre del presente año la plaza de subauditor interno en esa institución. Sobre este particular, es menester aclarar que el propio articulado señala que este Despacho procederá a la aprobación o improbación del proceso, siendo la terna una consecuencia de dicho proceso, ello no quiere decir que de no aprobarse un proceso tengan que repetirse de nuevo, deberá repetirse las etapas que así se advierta. Así las cosas, bajo el conocimiento de esa circunstancia institucional en cuanto al plazo para el nombramiento y considerando la necesidad de que nombre lo antes posible a un funcionario que pueda desempeñar a plazo indefinido ese cargo,  este Despacho consideró en su momento que la deficiencia advertida era subsanable, siempre y cuando ese organismo tomara las acciones pertinentes para ajustar la conformación de la terna respectiva, estableciendo la misma de acuerdo al orden descendente de calificación obtenida por los participantes en el citado concurso. Finalmente, no comulga este Despacho con la tesis que se desprende de los alegatos del recurrente, en cuanto señala que a partir de la conformación de la terna autorizada por ese Tribunal Supremo, sin contar con la aprobación previa de este Órgano Contralor, se pudieran derivar derechos sobre los postulantes que impidieran efectuar las enmiendas propuestas por esta Contraloría General de la República, esto por cuanto se trata de actos preparatorios sujetos a un requisito esencial de legalidad cual la aprobación por parte de esta Contraloría General, sin la cual lo actuado por la Administración no tendría la validez ni la eficacia jurídica requerida para adoptarse la decisión final. Para concluir, no obstante nuestros razonamientos, de conformidad con lo expuesto, somos del criterio que al no estar regulado expresamente en los lineamientos establecidos por esta Contraloría General, en el ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, para el nombramiento de los auditores y subauditores internos, el requisito sobre la integración obligatoria de la terna con los participantes mejor calificados, aunque esa haya sido la práctica de esta Contraloría General, el Tribunal ha actuado conforme a derecho al aplicar su normativa interna, razón por la cual este Despacho reconsidera lo resuelto y otorga su aprobación a la terna acordada por el jerarca del Tribunal Supremo de Elecciones revocando según lo expuesto  el criterio emitido mediante oficio No. 13025 (DAGJ-1502-2006) de fecha 13 de setiembre de 2006.

POR TANTO, 

Con fundamento en los aspectos de hecho y de derecho antes expuestos, y de conformidad con los artículos 31 de la Ley General de Control Interno y 38, inciso h), del Reglamento Orgánico de la Contraloría General de la República, publicado en el Diario Oficial La Gaceta No. 22 del 31 de enero del 2006, esta División de Asesoría y Gestión Jurídica resuelve acoger el  recurso de revocatoria interpuesto por el señor Oscar Fonseca Montoya, Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones, contra lo resuelto en el oficio No. 13025 (DAGJ-1502-2006) de fecha 13 de setiembre de 2006, emitido por este Despacho, según lo expuesto en esta resolución. Se aprueba el procedimiento seguido para el nombramiento del subauditor de ese Tribunal y consecuentemente la terna seleccionada.  Deberá ese Tribunal proceder al nombramiento inmediato del cargo respectivo y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 31 de la Ley General de Control Interno, es obligación de la institución comunicar a esta División de Asesoría y Gestión Jurídica el nombramiento efectuado, a más tardar el primer día hábil del inicio de funciones, debiendo remitir la siguiente información:  Nombre completo, número de cédula y título académico del designado(a); Dirección de correo electrónico, jornada laboral y horario de trabajo del Auditor Interno; Tipo de nombramiento (en propiedad) y fecha a partir de la cual rige; Número telefónico y de fax de la auditoría interna; Apartado postal y dirección donde está ubicada la oficina de la Auditoría Interna; Copia certificada del acuerdo en firme aprobado por el Tribunal Supremo de Elecciones, donde se formaliza el nombramiento 

NOTIFÍQUESE.

	Lic. Manuel Martínez Sequeira
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� Al respecto, pueden verse los artículos 27 del Estatuto de Servicio Civil y 3, inciso p) del Reglamento del Estatuto del Servicio Civil. El primero en cuanto dispone que en los puestos sometidos al régimen del servicio civil, la escogencia del nuevo funcionario debe hacerse de entre los tres primeros candidatos de la nómina de elegibles. Y el segundo, en cuanto establece lo que se entiende por “Lista de Elegibles”, indicando al efecto que es el registro de candidatos que han sido seleccionados mediante pruebas de idoneidad para puestos de una clase determinada y que el Departamento de Selección de Personal ha inscrito en orden de las calificaciones obtenidas.


� Al respecto, consideramos importante efectuar algunas aclaraciones terminológicas en relación con el concepto de “nómina” y su utilización en el concurso del subauditor interno del Tribunal Supremo de Elecciones, toda vez que generalmente los términos de nómina o terna se consideran sinónimos, en tanto lo que ambas figuras implican es la postulación que se somete a un órgano superior de un grupo de candidatos elegibles que se consideran idóneos para ocupar el cargo en cuestión, con la salvedad de que se denomina terna cuando se trata exclusivamente de tres integrantes y nómina en aquellos casos en que el grupo de elegibles se compone con un número de candidatos distinto a tres. Por ello, es común en los concursos públicos para nombramientos de personal, que se conforme primero una lista de elegibles ordenada en orden descendente de calificación y que a partir de dicha lista de elegibles se conforme la terna o nómina, según corresponda. No obstante, en el concurso de marras se da una utilización distinta sobre el concepto de “nómina”, en tanto pereciera que lo pretendido por la administración con la conformación de dicha nómina es realizar una preselección entre ese grupo de candidatos elegibles, a partir de la cual se escogería a los tres integrantes de la terna. Esto con el inconveniente, como ya se indicó en el criterio emanado por esta División y se analizará más adelante en otro de los puntos de esta resolución, de que dicha etapa preselectiva le otorga la prerrogativa a un funcionario de rango inferior para conformar dicha terna sin respetar el orden de la calificación general objetiva en el concurso.


� Ver artículo 192 de nuestra Constitución Política.


� Esta acotación debe entenderse en concordancia con expuesto anteriormente sobre la equivalencia que existe entre dos términos, no dentro del concepto de “nómina” que utiliza ese Tribunal para fundamentar el doble acto de discrecionalidad que se daría con la escogencia libre de la terna por parte del Secretario y luego el acto de nombramiento -también discrecional- que sobre esa terna haría el Tribunal.





