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,DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  17450
LEVANTAMIENTO DE  INCOMPATIBILIDAD-7-2006
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. San José, a las once horas del diecinueve  de diciembre de dos mil seis.-------------------------------------------------------------------------------------

Se conoce solicitud de levantamiento de incompatibilidad al tenor del artículo 19 de la Ley No. 8422  presentada  por el señor GONZALO DELGADO ESTRADA, cédula de identidad número 1-269-968, en razón de su designación como miembro del Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Electricidad –en adelante ICE-.--------------------------------------------------------------

RESULTANDO

I. Afirma el solicitante que gestiona este trámite en virtud de su nombramiento como miembro del Consejo Directivo del ICE, cargo designado por el Consejo de Gobierno de la República mediante acuerdo N° 41 del 15 de setiembre del 2006 y que fuera publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 205 del 26 de octubre siguiente, además de ostentar simultáneamente el cargo de Presidente con facultades de apoderado generalísimo sin límite de suma, aunque no socio, de la compañía CONSTRUCTORA GONZALO DELGADO, S.A., cédula jurídica número 3-101-060618.--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

II. Que mediante oficio 16388 (DAGJ-1888-2006) de 24 de noviembre del 2006, la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General, ante consulta presentada por el aquí solicitante, señor Delgado Estrada, establece una incompatibilidad para cualquier persona que ostente un cargo público, como en el caso de marras, es miembro del Consejo Directivo del ICE y, en forma simultánea, tiene la representación legal de una empresa privada que le presta servicios a las instituciones del Estado, tal cual ocurre con la Constructora Gonzalo Delgado S.A., empresa que efectivamente le presta servicios de construcción de obra a diferentes entidades del sector público.--

III. Que la presente solicitud se fundamenta en lo que establece el artículo 19 de la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito, N° 8422, que expresamente autoriza a esta Contraloría General a levantar la incompatibilidad señalada cuando considere que, por el carácter de los bienes que integran el patrimonio de la empresa en que el funcionario participa, por sus fines o por el giro particular, no existe o no puede llegar a existir un conflicto de intereses en el desempeño simultáneo de ambos cargos.  Agrega el gestionante, que de esa forma no existe realmente ninguna probabilidad de que se pueda llegar a presentar un eventual conflicto de intereses al suscrito, habida cuenta de que como miembro de aquél órgano colegiado no tendrá que conocer ni decidir sobre absolutamente ninguna contratación o asunto relacionado con la empresa privada cuya representación legal ostenta.--------------------------------------------------------------------------------------

IV. Agrega que, en razón de su designación como directivo del ICE, su empresa se encuentra inhibida de participar en contrataciones promovidas por la propia institución, a tenor de lo dispuesto por el artículo 22 bis de la Ley de Contratación Administrativa, por lo que no tendrá que decidir como parte de aquél órgano de ningún asunto relacionado con el ICE, por lo que tampoco existe posibilidad alguna de conflicto de intereses con respecto a esa entidad.-----------------------------------

V. Afirma el gestionante que tiene muy clara su obligación de observancia del deber de probidad que impone el numeral 3° de la Ley N° 8422, conforme al cual el funcionario debe demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley, así como asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajusten a la imparcialidad y a los objetivos de la institución, motivo por el que le asiste la imperiosa necesidad e ineludible obligación de abstenerse de participar de cualquier  forma de aquellas decisiones en las que, hipotéticamente, se pueda presentar un conflicto de intereses, para efectos de tener ingerencia o tomar parte en las decisiones que le pudieren afectar en forma directa o indirecta, ya sea al suscrito o a la empresa que representa.------------------------------------------------------------------------------------

VI. Igualmente fundamenta su solicitud en precedentes recientes resueltos por esta Contraloría General, uno de ellos relacionado con otro miembro del Consejo Directivo del ICE, en el que se confirmó el hecho de que éste ostentare la representación legal y tuviere además una participación relevante en el capital social de tres empresas privadas que le brindan servicios a diferentes entidades y órganos del Estado no constituye per se obstáculo alguno para que esta Contraloría pueda levantar, como en efecto lo hizo, la incompatibilidad derivada de lo establecido en el artículo 18 de aquella Ley, ya que lo que interesa es precisamente determinar que no existe posibilidad de que se genere un conflicto de intereses, lo cual efectivamente no sucede en su caso particular, exactamente de la misma forma que no sucede y fue declarado por este Órgano Contralor en el caso resuelto mediante Resolución 05-2006 (9908-2006), de las 11 horas del 14 de julio de 2006.----------

VII. Señala que en su caso particular, la vinculación que existe con la empresa privada cuya representación legal ostenta es mucho menos intensa de la que se presenta en el caso antes citado y resuelto favorablemente por esta Contraloría General, en el que el funcionario correspondiente no solo ostenta la representación legal de tres empresas privadas que contratan y le prestan servicios a diferentes órganos y entidades públicas, sino que además participa del capital social de las tres, en porcentajes muy representativos, que en uno de los casos es de casi un 100% del capital accionario de la empresa correspondiente, aspecto que no ocurre en su caso particular.  De manera que, la situación fáctica que se observa en su situación personal es todavía más propicia y favorable al levantamiento de incompatibilidad que aquí se solicita.------------------------------------------------------

VIII. Añade que la CONSTRUCTORA GONZALO DELGADO S.A. no tiene ningún contrato suscrito ni en ejecución con el ICE, motivo por el que no existe posibilidad de que se presente con respecto a esa entidad conflicto alguno de intereses, lo cual se confirma por el hecho, de que a partir de su designación como miembro del Consejo Directivo de esa entidad, a dicha compañía le asiste la prohibición para contratar que contempla el artículo 22 bis de la Ley de Contratación Administrativa, lo que le impide por completo participar en forma directa o indirecta en procedimientos de contratación promovidos por el ICE.-----------------------------------------------------

IX. Por otro lado señala que, en lo que respecta a otras instituciones distintas del ICE su condición de miembro del Consejo Directivo no lo faculta ni concede atribución alguna para intervenir o tener ingerencia, o ejercer presión o influencia alguna a favor de su compañía, todo lo cual confirma que no existe la posibilidad del conflicto de intereses, que es lo que la norma 18 de la Ley 8422 acertadamente pretende evitar.-----------------------------------------------------------------------

X. En consecuencia, y tomando en consideración que en la especie se presentan los supuestos fácticos que contempla el artículo 19 de la Ley antes aludida que permiten a esta  Contraloría General el levantamiento de la incompatibilidad que le asiste en lo personal, solicita se proceda a levantar la incompatibilidad legal que le asiste al suscrito para ejercer, en forma simultánea, los cargos de miembro del Consejo Directiva del ICE y representante de la CONSTRUCTORA GONZALO DELGADO S.A., cédula jurídica N° 3-101-060618.------------------------------------------

XI. Que adjunta dos certificaciones notariales que demuestran, por una parte, la representación legal como Presidente de la Junta Directiva con facultades de apoderado generalísimo sin límite de suma de la compañía CONSTRUCTORA GONZADO DELGADO S.A. y, por otra que no tiene participación en el capital social de dicha sociedad, las cuales confirman que su situación de vinculación con la empresa es mucho menor que la que mantiene el otro miembro del Consejo Directivo del ICE con tres de sus empresas, y al que en su oportunidad se le levantó la incompatibilidad.---------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSIDERANDO

UNICO.  Con el propósito de atender la solicitud que se nos formula, es necesario señalar en primer lugar que, los asuntos que se resuelven en este Despacho se atienden de conformidad con las características y circunstancias fácticas que rodean la situación de cada solicitante, ergo no se podría pretender que se resuelva todas las gestiones en igual sentido, en el tanto no se mantengan los mismos supuestos fácticos, por cuanto el principio de igualdad se debe entender igualdad entre iguales y, en este caso las circunstancias que lo rodean son diferentes a las situaciones que señala en su nota.  En segundo lugar, debemos señalar que  la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, N° 8422, contiene en su Capítulo II un amplio régimen preventivo, en donde se establece un conjunto de normas aplicables a determinados funcionarios y autoridades públicas contemplados en el articulado de dicho Capítulo, mediante la ordenación de un régimen de prohibiciones e incompatibilidades, tendiente a evitar potenciales o reales conflictos de intereses, o lo que es lo mismo, asegurar el efectivo cumplimiento de los principios de objetividad, imparcialidad, neutralidad, transparencia y primacía del interés público que presiden el accionar de quienes sirven a la Administración Pública.  De esa forma, el legislador se ocupó de fijar y sancionar un régimen de prohibiciones e incompatibilidades por razones del buen servicio público que ha de ser observado estrictamente, así como fiscalizado y controlado en su efectiva aplicación.  Por ello, se procede a analizar la incompatibilidad a partir de lo que establecen los numerales 18 y 19 de la Ley N° 8422 ya citada:  

“Artículo 18.- Incompatibilidades. El presidente de la República, los vicepresidentes, |diputados, magistrados propietarios del Poder Judicial y del Tribunal Supremo de Elecciones, los ministros, el contralor y el subcontralor generales de la República, el defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el procurador general y el procurador general adjunto de la República, el regulador general de la República, los viceministros, los oficiales mayores, los miembros de junta directiva, los presidentes ejecutivos, los gerentes y subgerentes, los directores y subdirectores ejecutivos, los jefes de proveeduría, los auditores y subauditores internos de la  Administración Pública y de las empresas públicas, así como los alcaldes municipales, no podrán ocupar simultáneamente cargos en juntas directivas; tampoco podrán figurar registralmente como representantes o apoderados de empresas privadas, ni tampoco participar en su capital accionario, personalmente o por medio de otra persona jurídica, cuando tales empresas presten servicios a instituciones o a empresas públicas que, por la naturaleza de su actividad comercial, compitan con ella. La prohibición de ocupar cargos directivos y gerenciales o de poseer la representación legal también regirá en relación con cualquier entidad privada, con fines de lucro o sin ellos, que reciba recursos económicos del Estado. Los funcionarios indicados contarán con un plazo de treinta días hábiles para acreditar, ante la Contraloría General de la República, su renuncia al cargo respectivo y la debida inscripción registral de su separación; dicho plazo podrá ser prorrogado una sola vez por el órgano contralor, hasta por otro período igual. 

Artículo 19.- Levantamiento de la incompatibilidad. Únicamente ante gestión presentada por el interesado, la Contraloría General de la República, mediante resolución fundada y en situaciones calificadas, podrá levantar la incompatibilidad que se establece en el artículo precedente, cuando pueda estimarse que, por el carácter de los bienes que integran el patrimonio de la empresa en la cual el funcionario es directivo, apoderado o representante, por sus fines o por el giro particular, y por la ausencia de actividad, no existe conflicto de intereses, sin perjuicio de que dicho levantamiento pueda ser revocado por incumplimiento o modificación de las condiciones en que fue concedido.”. 

Así, para la resolución del presente caso, nos referirnos a los alcances de la  incompatibilidad establecida en el artículo 18 supracitado, acerca de lo cual cabe señalar que en el proyecto de ley originalmente preparado y remitido por este órgano contralor a la Asamblea Legislativa y acogido para su trámite por un grupo de diputados (expediente No.13715, Tomo I, folio 22), los alcances propuestos de la incompatibilidad eran absolutos, en el sentido de que se proscribía el que simultáneamente se pudiera llegar a acceder a tan altos cargos públicos y a la vez se continuara teniendo cargos en juntas directivas de entidades privadas (término más amplio que empresas privadas) o figurar registralmente como sus representantes legales o apoderados. A su vez, un numeral más adelante el proyecto brindaba la posibilidad de solicitar al órgano contralor el levantamiento de dicha incompatibilidad, en supuestos donde no pudiera existir un conflicto de intereses, en razón del carácter de los bienes, los  fines o el giro particular de la entidad, o sencillamente porque la misma se encontrara inactiva. Sin embargo, el contenido del proyecto de ley original referido a ese ordinal que trata de las “incompatibilidades” con el ejercicio de altas funciones públicas, sufrió diversas reformas antes de finalmente ser aprobado por la Asamblea Legislativa, con motivo de que algunos diputados lo consideraron como excesivo, de modo que fue restringido a los términos actuales, según los cuales no se habla de entidades privadas sino únicamente de empresas privadas –queriendo denotar la diferencia propia del afán de lucro-, mientras que no se contempló a toda empresa privada, sino tan sólo aquellas en que pueden existir conflictos de intereses en virtud de que, sea que le presten sus servicios al Estado (latu sensu), o aunque no tengan esa relación comercial,  compitan con el mismo, o bien, se puede producir por la vinculación con entidades privadas –con o sin fines de lucro- que reciban recursos económicos del Estado (Véase el oficio C-368-2004 de la Procuraduría General de la República y el oficio 00796 (DAGJ-0160-2005), de este órgano contralor). En cuanto al caso de marras, en el artículo 18 de la Ley No.8422 se presenta una lista taxativa de los cargos públicos sobre los que recae la prohibición. De esa forma, podemos concluir que la norma es omnicomprensiva en sus alcances de todos los cargos cuya responsabilidad estriba en estar a la cabeza o en la jerarquía de los órganos, entes y empresas públicas de toda la Administración Pública. El análisis de la estructura de la norma es importante en el tanto permite comprender sus verdaderos alcances, incluso más allá de las diferencias de nomenclatura que las distintas leyes y reglamentos pueden asignar a los altos cargos de las Administraciones Públicas. Así las cosas, como ha establecido en reiteradas ocasiones esta Contraloría General al referirse al contenido del artículo 18 de la Ley No. 8422, todo órgano, ente o empresa pública que tenga un cuerpo colegiado como máximo órgano, sin importar el grado de desconcentración o descentralización –autonomía administrativa, política u organizativa- con que opere, se enmarca dentro del concepto de “junta directiva”, con entera independencia de que el cuerpo colegiado sea denominado junta directiva, consejo directivo, junta administrativa, consejo municipal, tribunal administrativo u otro nombre dado por la ley de creación respectiva. (Véase el oficio 05050 (DAGJ-01128-2005), de este órgano contralor). Asimismo, se debe tomar en cuenta que del contenido de la norma se desprende su finalidad, la cual es evitar que los funcionarios cuya responsabilidad reside en estar en la jerarquía de órganos, entes y empresas públicas, estén vinculados a empresas o entidades,  de naturaleza privada, sea como representantes, apoderados, miembros de su junta directiva, o partícipes en su capital accionario, siempre y cuando aquellas contraten con el Estado o compitan con éste. En ese orden de ideas, del análisis realizado supra respecto al alcance subjetivo del artículo 18 de la Ley No.8422, este Despacho puede llegar a sostener que el desempeñarse como miembro del Consejo Directivo del ICE, se enmarca dentro de los puestos ahí referenciados. Por otra parte, pasando al análisis del párrafo segundo del artículo 18 de la  Ley No. 8422, se tiene que a los efectos de tener por configurada la incompatibilidad legal, conviene tener presente que no basta con que el eventual funcionario público que ocupa un cargo afectado por dicho ordinal tenga una empresa de la cual no se tiene participación de su capital accionario para pretender que por ello pueda quedar exento de la exigibilidad de la misma, sino que independientemente de ello, la norma se ocupa de prohibir la prestación  de servicios en general a cualquier órgano, ente o empresa pública, salvo que existan motivos justificados que el servidor afectado presente y compruebe ante este Despacho, de modo que excepcionalmente pueda considerarse que amerita la aplicación de un régimen de excepción, en los términos previstos por el artículo 19 de la Ley N° 8422.  En este caso, este Despacho no cuenta con una motivación adecuada por parte del gestionante para levantar la incompatibilidad que nos ocupa, y por el contrario no podemos desconocer que el mismo funge como directivo del ICE y que su compañía tiene relaciones comerciales con la Administración Pública, motivo por el cual no considera este Despacho conveniente proceder al levantamiento solicitado por no estarse en alguno de los supuestos de excepcionalidad que la legislación prevé en la materia.  En efecto la regla de incompatibilidad entre la función pública y privada establecida en el artículo 18 de la Ley N° 8422, puede ser levantada en casos de excepción previstos dentro de los supuestos del artículo 19 de la misma ley, atendiendo al tipo –carácter- y a la naturaleza de los servicios prestados, lo mismo que a la magnitud o cuantía económica y la extensión de esas relaciones comerciales en la Administración Pública, todo con vista a evitar el surgimiento real o potencial de conflictos de intereses, actos de ingerencia, presión o influencia tendentes a que la vinculación se mantenga o prolongue en el tiempo, personalmente o indirectamente, por medio de un tercero, supuestos que no permiten enmarcar positivamente la gestión concreta del solicitante. -------------------------------------------------
POR TANTO

De conformidad con lo expuesto y con base en lo dispuesto en la Ley Orgánica de la Contraloría General, artículos 1 y 37.6 así como al tenor de los artículos 18 y 19 de la Ley No. 8422 en cuanto al régimen de incompatibilidades SE RESUELVE:  1) Declarar sin lugar la gestión de levantamiento de  incompatibilidad  solicitada por el señor GONZALO DELGADO ESTRADA, cédula de identidad número 1-269-968, en razón su nombramiento como miembro del Consejo Directivo del ICE y su participación como Presidente con facultades de apoderado generalísimo sin limite de suma de la compañía CONSTRUCTORA GONZALO DELGADO, S.A., cédula jurídica número 3-101-060618.---------------------------------------------------------------------------------------------------------
NOTIFIQUESE. ---------------------------------------------------------------------------------------------------
Lic. Allan Ugalde Rojas 
       

                    Licda. María Gabriela Zúñiga Quesada
   Gerente Asociado  
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