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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al contestar refiérase 

al oficio N°  07946
17 de julio de 2007

DAGJ-0831-2007

Señor

Marvin Orozco Barrantes

PRESIDENTE

JUNTA DIRECTIVA

JUNTA DE DESARROLLO REGIONAL DE LA ZONA SUR DE LA PROVINCIA DE PUNTARENAS (JUDESUR).

Estimado señor:

Asunto: Respuesta a consulta formulada mediante oficio JDJ-061-2007 del 27 de abril de 2007.
Nos referimos a su oficio JDJ-061-2007 del 27 de abril de 2007 mediante el cual nos formula varias inquietudes relacionadas con la separación del señor Rogelio Fernández Rodríguez, como miembro de la Junta Directiva de la Junta de Desarrollo Regional de la Zona Sur (en adelante JUDESUR); separación acordada, por ese órgano colegiado en sesión extraordinaria  N° 102-2007, celebrada el 15 de febrero de 2007, Acuerdo ACU-05-07.

Sobre el particular, y con el ruego de que lo haga del conocimiento de la Junta Directiva en mención, nos permitimos informarle y aclararle lo siguiente:

Antecedentes del caso:

1. La Contraloría General tramitó durante el año 2006 un procedimiento administrativo en contra de varios miembros de la Junta Directiva de JUDESUR. Producto de ese procedimiento, se dictó la resolución de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica No. PA-17-2006 de las 12:00 horas del 02 de octubre de 2006, que en lo que interesa dispone: “...Declarar disciplinariamente responsables a los señores (…) Rogelio Fernández Rodríguez, cédula de identidad No. 1-416-1139, por lo que, por las razones expuestas en la presente Resolución, se recomienda de manera vinculante aplicar la sanción de separación del cargo sin responsabilidad para la Administración, a los mencionados señores. Comuníquese a quien corresponda, a efecto de que proceda a la aplicación de la sanción prevista en el artículo ciento trece de la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos...”.

2. Habiendo sido resueltos los recursos de revocatoria con apelación en subsidio, y gozando de firmeza la resolución final, mediante oficios Nos. 01238 (DAGJ-0131-2007),  01241 (DAGJ-0132-2007), 01242 (DAGJ-0133-2007) y 1243 (DAGJ-0134-2007) todos de 9 de febrero de 2007 se remitió copia certificada de esa resolución al Presidente de la República, al Ministro de la Presidencia, al Comité de Ética del Poder Ejecutivo, a JUDESUR y al Departamento de Auditoría de JUDESUR, indicándoseles expresamente que era para “su conocimiento”.

3. Mediante acuerdo ACU-05-07 adoptado en sesión extraordinaria  N° 102-2007, celebrada el 15 de febrero de 2007, la Junta Directiva de JUDESUR acordó separar del cargo de director al Lic. Rogelio Fernández Rodríguez alegando que estaba ante una situación en la que debía “acoger la recomendación de la Contraloría General de la República”.

4. Mediante Oficio No. 01861 (DAGJ-189-2007) del 23 de febrero de 2007, la resolución No. PA-17-2006 de las 12:00 horas del 02 de octubre de 2006 en referencia, fue puesta en conocimiento de la Asociación de Comerciantes del Depósito Libre de Golfito (en adelante ACODELGO) “a fin de que procedan con las acciones que crean convenientes”.

5. Mediante oficio N° 2948 (DAGJ 0299-2007) del 21 de marzo de 2007, se atendió gestión de ACODELGO donde nos manifiestó su disconformidad sobre lo resuelto por esta Contraloría General en el caso del señor Rogelio Fernández al establecer la responsabilidad disciplinaria en su contra, alegándose vicios en la tramitación del procedimiento y la no aceptación de la decisión de fondo porque avalan la actuación del señor Fernández y lo mantienen como su representante.   Al respecto, esta Contraloría hizo reiteración sobre el cumplimiento del debido proceso en dicho procedimiento, indicando que “Tal y como señala el artículo 183 de nuestra Constitución Política, una de nuestras funciones en la vigilancia de la Hacienda Pública, por lo que al considerar que la conducta del señor Rogelio Fernández va en contra de la misma, nos vemos en la obligación de reiterárselo a fin de que conforme a su conciencia actúen como corresponde, debiendo dar cuentas por su actuar al pueblo de Costa Rica”.

6. Mediante oficio No. 03287 (DAGJ-0329) del 28 de marzo de 2007, al atenderse gestión de ACODELGO relacionada con otro procedimiento administrativo tramitado en este Despacho en contra de los miembros de la Junta Directiva de JUDESUR (expediente DAGJ-07-2007), se indicó que “(…) en cuanto a la pregunta ‘órgano colegiado que le corresponde aplicarla’, como usted sabe en el caso de Judesur, cuyos representantes a dicha Junta son nombrados por diferentes entidades, se dirigió copia certificada de la resolución a la entidad correspondiente para la aplicación de la sanción, lo cual puede corroborarse en el expediente del procedimiento administrativo que se encuentra en el Archivo de esta Contraloría General, el cual es público”.

7. Mediante oficio No. 04125 (DAGJ-0405-2007) del 25 de abril de 2007 se atiende gestión de ACODELGO donde se solicita aclarar los términos del oficio indicado en el punto anterior, y al respecto se le indicó que “…en el caso consultado en su oficio original referente a la sanción de suspensión acordada a los miembros de la Junta Directiva de Judesur, correspondía a las entidades cuyos representantes conforman ese órgano colegiado aplicar la sanción de suspensión recomendada por este Despacho”.


Posición del Despacho:

I. Interesa señalar, en primer lugar, que con fundamento en lo dispuesto en los numerales  183 y siguientes de nuestra Constitución Política, se constituye a la Contraloría General de la República en el órgano superior de control y fiscalización de la Hacienda Pública.  Esta función constitucional comprende una gran gama de competencias, entre  otras, la revisión y aprobación de presupuestos, el refrendo de los contratos, la fiscalización en materia de contratación administrativa, la potestad de recomendar sanciones en materia de Hacienda Pública y otras labores de singular importancia. Las dimensiones de estos preceptos  constitucionales, y del deber de la Contraloría en la vigilancia de los fondos públicos, han sido desarrolladas ampliamente entre otras, por la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (LOCGR) y complementada con la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

En el ejercicio y cumplimiento de este deber de rango constitucional de vigilar la Hacienda Pública, le compete a esta Contraloría General la tramitación de procedimientos administrativos sancionatorios a los servidores de los sujetos pasivos cuando se infrinja la normativa de fiscalización y control de la Hacienda Pública, pudiendo culminar dichos procedimientos con una recomendación de sanción, en principio vinculante, dirigida al Jerarca del funcionario procesado. 

Se incorpora dentro de la Hacienda pública la responsabilidad de los funcionarios públicos por el manejo de la misma, aspecto que se complementa con las potestades sancionadoras conferidas a este órgano contralor en el artículo 68 y siguientes de la LOCGR. 

Conforme a esas normas es que se ha desarrollado la jurisprudencia constitucional, al señalar que en cumplimiento de las competencias constitucionales y legales, la Contraloría General de la República “... tiene un poder-deber asignado, cual es el controlar la función desempeñada particularmente por estos funcionarios, de manera tal que la labor de investigación se constituye en una lógica consecuencia de esa labor de control y fiscalización de la Hacienda Pública, la cual debe llevar a cabo cuando exista mal uso o manejo de los bienes o valores del Estado.” (Ver voto N° 3607-94 de las 15:15 horas del 19 de julio de 1994). Asimismo, ha señalado el Tribunal Constitucional que “En aras de hacer efectiva la competencia de vigilancia de la Hacienda Pública de la Contraloría General de la República y, más concretamente, de las normas jurídicas y técnicas sobre la contratación administrativa, los procedimientos, responsabilidad y sanciones de los funcionarios públicos que intervengan en un eventual y presunto manejo irregular, indebido o impropio de los fondos públicos, su ley orgánica habilita o faculta, expresa e inequívocamente, a ese órgano para realizar auditorias (financieras, operativas o especiales) o incoar procedimientos o sumarios administrativos sobre los sujetos pasivos (órganos y entes públicos) y sus funcionarios o agentes públicos (artículos 21 y 22)” (Ver voto N° 2199-2004 de las 12:59 horas del 27 de febrero de 2004).  

De conformidad con lo anterior, se concluye que la Contraloría General de la República como órgano de fiscalización superior, tiene competencias suficientes para recomendarle -de forma en principio vinculante- al sujeto pasivo la aplicación de una sanción proporcionada al mérito del asunto, previo cumplimiento del derecho de defensa y del debido proceso (artículos 39 y 41 de la Constitución Política, y 68 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República).

Tal recomendación vinculante va dirigida a los jerarcas de los servidores que se han encontrado responsables de una falta contra el ordenamiento de control y fiscalización de la Hacienda Pública, quienes deberían proceder a acatarla, salvo cuando se trate de casos que en razón de normas o competencias constitucionales o por  tratarse de sujetos particulares, no proceda la vinculancia de nuestra recomendación, pero que de igual forma debe ser considerada por parte del jerarca (por ejemplo, tal es el caso de los Ministros de Gobierno, los Alcaldes o Regidores Municipales o quienes hayan sido nombrados o designados por sujetos privados).

Cuando se emiten recomendaciones con el carácter de vinculantes,  luego de quedar en firme las resoluciones que ponen fin a los procedimientos sancionatorios, esta Contraloría General procede a comunicarlas a los jerarcas competentes para que ejerzan su potestad sancionatoria, otorgándoseles expresamente  un plazo para su ejecución.  Además, se les advierte a estos jerarcas que deben cumplir con dicha orden en el plazo señalado en el acto de comunicación, so pena de incurrir en un incumplimiento injustificado que podría ser considerado una desobediencia, sancionable con una suspensión o incluso con el despido (artículo 69 de la Ley Orgánica de la Contraloría General).   

En el caso que nos ocupa, sea el procedimiento administrativo sancionador que se tramitó en esta División bajo el número de expediente DAGJ-17-2004, se determinó la existencia de responsabilidad por parte de los señores involucrados, entre ellos, don Rogelio Fernández Rodríguez, por lo que este Despacho procedió a enviar una recomendación de sanción a ACODELGO; mas por tratarse de una asociación de naturaleza privada (sujeto particular), tal recomendación no fue con carácter vinculante. pero si era un elemento que se esperaba que esa Asociación tomara en cuenta en la designación o permanencia de sus representantes, debido a que no es conveniente que se mantuviera como designado a un funcionario a quien ya esta Contraloría le había podido corroborar mediante el debido proceso, que actuó con culpa grave en el desempeño de sus funciones públicas, atentando contra la Hacienda Pública. 

Si bien dicha comunicación tuvo por finalidad que la Asociación valorara los resultados del procedimiento tramitado en la Contraloría General, y la continuidad de un servidor público que había sido encontrado responsable de actuar al menos con culpa grave en el desempeño de sus funciones, ACODELGO nos comunicó su negativa a nombrar otro representante, gestión que atendimos mediante oficio N°  02948 del 21 de marzo de 2007, según puede observarse en los antecedentes del caso.

II. Por otra parte, en lo que a JUDESUR se refiere, es importante manifestar que nunca le fue dirigida una recomendación vinculante de separación del cargo de don Rogelio Fernández, por lo que la resolución No. PA-17-2006 le fue comunicada a esa entidad  solamente para su conocimiento, dado que es directament afectada con lo resuelto por este órgano contralor.   Precisamente por la importancia que para esta Contraloría General tenía que dicha Junta  tuviera conocimiento de lo resuelto en relación con los ex miembros de JUDESUR y uno de sus miembros actuales, se consideró necesario informar del resultado del procedimiento tramitado.  

En ese sentido, la comunicación que se le hizo a JUDESUR no señalaba una acción u omisión que obligatoriamente debiera ser cumplida por esa Junta, ni se le indica expresamente que se procediera a la ejecución de lo resuelto en la Resolución PA-17-2006, ni se le confirió un plazo para cumplir con alguna disposición.  En consecuencia no se podría considerar que el acto mediante el cual le informamos sobre esa resolución, podría llegar a desplegar los efectos del artículo 69 de nuestra Ley Orgánica.  

Consideramos que se ha generado un lamentable malentendido al respecto, y esta confusión se refleja en los acuerdos de la Junta, al indicarse que se procedió a separar del cargo a don Rogelio por orden o recomendación vinculante de esta Contraloría General.

Aclarado lo anterior, procede señalar que atendiendo al principio de paralelismo de las formas, el competente para separar a un funcionario de un cargo sería quien lo nombró, según lo hemos señalado en oficios de respuesta a gestiones formuladas por ACODELGO (véanse copias de los oficios N° 03287 del 28 de marzo de 2007 y 04125 del 25 de abril de 2007), donde se indica que al estar integrada la Junta de JUDESUR por representantes nombrados por diferentes Administraciones, corresponde a éstas sancionar a sus representantes y es por ello que las recomendaciones vinculantes en los términos arriba señalados han sido dirigidas por esta Contraloría General en el pasado a estas Administraciones (entre estas, las Municipalidades) y a ACODELGO con un carácter no vinculante por lo señalado líneas atrás, pero sí de obligatoria consideración, al valorar la permanencia en su cargo de la persona por ellos designada a la Junta Directiva de JUDESUR.

III.- En cuanto al tema de la existencia de nulidades en el procedimiento administrativo sancionador tramitado en esta sede, o en los acuerdos adoptados por la Junta Directiva de JUDESUR, nos permitimos hacer notar lo siguiente.

Primero si esa Junta advierte algún vicio de nulidad en el procedimiento tramitado por este órgano contralor, éste debería ser alegado y puesto en conocimiento nuestro para resolver de conformidad.  En todo caso, manifestamos que el acto final recaído en dicho procedimiento ya ha adquirido firmeza y de su simple lectura no se advierte la existencia alguna de un vicio de nulidad relativa o absoluta.

Segundo, y en lo que a eventuales nulidades de actos administrativos emanados de JUDESUR se trata, no se especifica en su gestión la naturaleza última de la petitoria, ni se identifican con claridad cuales acuerdos adoptados por esa Junta podrían estar viciados de nulidad. Por otra parte, tómese en cuenta que de versar dichos acuerdos sobre alguna materia que competa a esta Contraloría General dictaminar con fundamento en lo dispuesto en el numeral 173 de la Ley General de la Administración Pública, por tratarse, por ejemplo, de contratación administrativa o de presupuesto, no podríamos en esta instancia emitir criterio al respecto, se hubiese tramitado el respectivo procedimiento administrativo.

Así las cosas, sobre los acuerdos adoptados por la Junta Directiva de JUDESUR compete a ésta resolver si están viciados o no de nulidad y tramitar de ser el caso los procedimientos administrativos respectivos, contando al efecto con la asesoría legal interna correspondiente; para luego requerir, conforme al tenor del artículo 173 de cita el dictamen que corresponda de la Contraloría General de la Republica o de la Procuraduría General de la República..

Conclusiones.

1.- La Contraloría General de la República se encuentra constitucionalmente facultada para tramitar procedimientos administrativos sancionadores a los funcionarios de los sujetos pasivos de nuestra fiscalización, pudiendo llegar a recomendar, en forma en principio vinculante, la imposición de la sanción que se hubiere dispuesto en la resolución final del procedimiento.

2.- Cuando el funcionario sancionado ha sido nombrado o designado por una persona de derecho privado, la recomendación de sanción no es de carácter vinculante.

3.- La Junta Directiva de JUDESUR carece de atribuciones para separar del cargo a un miembro de esa misma Junta Directiva.

4.- No se ha alegado la existencia de vicios de nulidad respecto del expediente que sustenta la resolución No. PA-17-2006 tramitado en esta Contraloría General.

5.- No corresponde, en el presente estado de cosas, que esta Contraloría General se pronuncie, a priori, sobre eventuales vicios de nulidad existente en acuerdos de la Junta Directiva de JUDESUR.

Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira

Gerente de División

	Licda. Silvia Chanto Castro

Gerente Asociada
	Lic. Allan Ugalde Rojas

Gerente Asociado

	Rbr/
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ci
ACODELGO

Área de Servicios Financieros Economía y Comercio, D.F.O.E.

Archivo Central
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� Ver Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia número 08493-2006 de las 14:43 horas del 14 de junio de 2006





