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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA

Al contestar refiérase

al oficio N° 12750
26 de octubre de 2007
DAGJ-1329-2007
Máster
Luis Ramírez Ramírez
Gerente
Instituto Nacional de Seguros (INS)
Estimado señor:

ASUNTO: Se atiende consulta relacionada con la obligatoriedad de instruir procedimientos administrativos para imputar responsabilidad civil, en el caso de ex funcionarios de la Administración.
Nos referimos a su oficio No. G-02142-2007, de fecha 03 de setiembre de 2007, mediante el cual consulta a esta Contraloría General de la República, con el fin de obtener el criterio en relación con los siguientes puntos:
“1. Si estamos en la obligación de instruir procesos administrativos en el caso de los ex funcionarios, considerando que lo que se pretende no son sanciones disciplinarias sino imputar la responsabilidad civil que corresponde. De no ser obligatorio, solicitamos indicar si bastaría con acudir a la vía judicial de forma directa para procurar los resultados esperados.

2. Si basta con los informes de Auditoría Interna y Externa (para cada caso) para acudir a la vía judicial, o es obligatorio previamente dar audiencia a las partes en sede administrativa”.


Al efecto, se adjunta el criterio de la Dirección Jurídica de ese instituto, oficio No. DJUR-02263-2007, de fecha 17 de julio de 2007, donde se incluye el análisis referente a si existe o no obligación de cursar un procedimiento administrativo en contra de los ex funcionarios de esa institución, cuando la Auditoría determina una eventual responsabilidad de los mismos durante el período en que brindaron servicios para la institución, estableciendo dicha instancia asesora jurídica las siguientes conclusiones:
“1. Si se presume que un exfuncionario incurrió en responsabilidad penal durante su periodo de servicio a la institución, la Administración tiene la obligación de plantear directamente la denuncia penal ante el Ministerio Público, para que éste realice las investigaciones del caso.

2. Si se presume que un exfuncionario o funcionario incurrió en responsabilidad civil durante su periodo de servicio, debe observarse, previamente, un procedimiento administrativo ordinario, para ejercer la acción de regreso en su contra según los términos del artículo 204, inciso 1 y 210 de la Ley General de la Administración Pública.

3. Si la Administración no cursa un procedimiento administrativo en contra de los exfuncionarios, deberá ejercer la acción de regreso en su contra, por medio de un proceso ordinario en los Tribunales de Justicia, el cuál es lento y complejo y además tiene el riesgo de incurrir en gastos innecesarios si en sede jurisdiccional se determina una verdad real de los hechos distinta de las pretendida (sic) por la Administración”.
Criterio del Despacho:
De previo a referirnos a su consulta, es menester advertir que en acatamiento de lo dispuesto en el artículo 29 de nuestra Ley Orgánica (Ley No. 7428 del 7 de setiembre de 1994), y de conformidad con la Circular CO-529, emitida por este órgano contralor y publicada en el Diario Oficial La Gaceta No. 107 del 5 de junio del año 2000, la potestad consultiva de esta Contraloría General de la República esta referida únicamente a los asuntos que versen sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales otorgadas a este órgano contralor, siempre que no se trate de situaciones concretas que debe resolver la propia institución consultante. En cuyo caso, esta División de Asesoría y Gestión Jurídica se encuentra facultada para rechazar de plano las gestiones que no se ajusten a las disposiciones establecidas en dicha circular. 

Lo anterior encuentra fundamento, en tanto el precitado artículo 29 de nuestra Ley Orgánica, dispone efectos vinculantes sobre los dictámenes que emita esta Contraloría General en respuesta a las gestiones que le planteen los sujetos pasivos en el ámbito de su competencia. De modo que un eventual pronunciamiento de nuestra parte, sobre un asunto que debe ser resuelto por la Administración activa, podría estar sustituyendo al órgano consultante en la adopción de una decisión que sólo a ella le corresponde definir.

Así, en el caso particular que ahora nos ocupa, siendo que del análisis del contenido de la consulta aquí formulada, se infiere que la gestión planteada tiene relación específica con la implementación de recomendaciones derivadas de un informe de auditoría realizado en esa institución, así como con la ejecución de acuerdos emanados por la Junta Directiva de ese instituto, donde se instruye de determinada manera el proceder de esa gerencia. Por consiguiente, no se estima prudente que este Despacho emita un pronunciamiento vinculante sobre el asunto de marras, toda vez que si lo hiciera de esa forma, prácticamente se estaría sustituyendo la voluntad del superior jerárquico de esa Administración, respecto de la resolución final de un asunto específico que forma parte de sus competencias y deberes, conforme lo dispone el artículo 12, incisos b) y c) de la Ley General de Control Interno, en cuanto dichas normas señalan como deberes del jerarca y los titulares subordinados, los siguientes:
“b) Tomar de inmediato las medidas correctivas, ante cualquier evidencia de desviaciones o irregularidades.
c) Analizar e implantar, de inmediato, las observaciones recomendaciones y disposiciones formuladas por la auditoria interna, la Contraloría General de la República, la auditoria externa y las demás instituciones de control y fiscalización que correspondan”.
En virtud de lo anterior, si bien en este caso no resulta procedente emitir un criterio vinculante sobre la consulta planteada, siendo que el tema propuesto tiene que ver con la responsabilidad de los funcionarios públicos, que es parte de los componentes de la Hacienda Pública y su ordenamiento de control y fiscalización superiores
, sobre el cual tiene competencia prevalente este órgano contralor, sí se estima pertinente efectuar algunas consideraciones de orden general en cuanto a los temas propuestos en su oficio de consulta, en el entendido -claro está- de que las argumentaciones que se exponen en esta respuesta, se plantean a título de una mera opinión jurídica no vinculante, a efectos de que el órgano consultante, junto con la asesoría jurídica y las demás instancias competentes dentro del ámbito institucional, puedan valorar las circunstancias específicas y derivar las acciones pertinentes, a la luz de las consideraciones generales que se esbozan en este oficio.

En ese sentido, a efectos de abordar la primera de las inquietudes expuestas en su consulta, debemos iniciar indicando que los servidores públicos se encuentran sujetos a diversas clases de responsabilidades de orden jurídico, que comúnmente se clasifican en tres tipos, distinguiendo entre responsabilidad administrativa, civil o patrimonial y penal.

Sobre este particular, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha indicado lo siguiente:

“III. TIPOS DE RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS. La responsabilidad disciplinaria presupone un poder disciplinario de la Administración. El vinculum iuris que se da entre la Administración Pública y el agente o servidor público implica necesariamente una serie de deberes y derechos, de manera que la transgresión a los primeros determina la responsabilidad del empleado, la cual es regulada o disciplinada distintamente por el derecho objetivo según sea la naturaleza jurídica de la responsabilidad. La transgresión a un deber puede ser ocasionada por una acción u omisión, que producen efectos dañosos para la Administración (interna) o para los administrados o terceros extraños a la relación de empleo público (externa), hechos u omisiones que tienen relevancia en cuanto la infracción consiste en el incumplimiento de un deber de la función o del empleo, que en consecuencia causan responsabilidad y su correlativa sanción. La transgresión de un deber no tiene siempre efectos unívocos, ya que puede consistir en la violación de una norma meramente disciplinaria, sin otras consecuencias, o puede configurar un delito (derecho penal), o puede implicar el resarcimiento patrimonial del daño causado. Esta multiplicidad de efectos determina las diferentes clases de responsabilidad del funcionario, la disciplinaria o administrativa, la penal y la civil o patrimonial. Estas responsabilidades no son excluyentes, por lo que un mismo hecho violatorio de un deber jurídico del servidor puede generar los tres tipos de responsabilidad, y por lo tanto, tres tipos diferentes de sanciones. Aquí los principios de "non bis in idem" o "noter in idem" son inaplicables por cuanto se trata de tres géneros distintos de responsabilidad, cada uno con su dominio propio; las tres responsabilidades tienen finalidades específicas e inconfundibles, por lo que el clásico principio sería violado únicamente en el supuesto de tratarse de responsabilidades y sanciones de la misma especie”.
 

Como puede apreciarse en la cita transcrita, se trata de tres tipos diferentes de responsabilidades, que no resultan excluyentes entre sí, sino que pueden acarrear sanciones diferentes en cada uno de los ámbitos que corresponde, puesto que éstas conllevan finalidades específicas e inconfundibles unas con otras.

De esta manera, los procedimientos para hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios públicos en cada uno de los ámbitos antes mencionados, se rigen por las normas jurídicas propias de cada materia, de forma que en el caso de la responsabilidad penal -por ejemplo- su fuente normativa principal la encontramos en el código de la materia represiva y en las leyes especiales que la regulan, donde se afirma la unidad y sistematización de los tipos penales aplicables a la función pública; lo mismo que el procedimiento para el enjuiciamiento de los autores de tales conductas delictivas, que se encuentra dado fundamentalmente por el cuerpo de normas procesales que disciplinan ese ramo del derecho.

En igual sentido, tratándose de servidores públicos, la acción para exigirles responsabilidad penal por sus actos es pública
; y consecuentemente, su ejercicio corresponde al Ministerio Público y eventualmente a la Procuraduría General de la República
, sin perjuicio de la participación que la normativa atinente concede a la víctima y a los ciudadanos.
Por otra parte, la responsabilidad administrativa (tanto disciplinaria como pecuniaria) de los servidores públicos, se encuentra regulada en varios cuerpos normativos, entre ellos, cabe destacar la Ley General de la Administración Pública (Ley No. 6227 del 2 de mayo de 1978, en adelante LGAP), la Ley de la Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos (Ley No. 8131 del 18 de setiembre del 2001, en adelante LAFRPP), la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública (Ley No. 8422 del 6 de octubre del 2004), la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (Ley No. 7428 del 26 de agosto de 1994) y la Ley General de Control Interno (Ley No. 8292 del 31 de julio del 2002, LGCI), principalmente.
Desde esta perspectiva, refiriéndonos al sustento jurídico de la responsabilidad civil o pecuniaria de los funcionarios o ex funcionarios públicos frente a la Administración, que es parte de lo que nos interesa para dilucidar la primera interrogante de su consulta, debemos remitirnos a los artículos 210 de la LGAP y 114 de la LAFRPP, que al efecto disponen:

“Artículo 210.-

1. El servidor público será responsable ante la Administración por todos los daños que cause a ésta por dolo o culpa grave, aunque no se haya producido un daño a tercero.

2. Para hacer efectiva esta responsabilidad se aplicarán los artículos anteriores con las salvedades que procedan.

3. La acción de recuperación será ejecutiva y el título será la certificación sobre el monto del daño expedida por el jerarca del ente respectivo”.

“Artículo 114.-Responsabilidad civil

Todo servidor público será responsable civil por los daños y perjuicios que ocasione, por dolo o culpa grave, a los órganos y entes públicos, independientemente de si existe con ellos relación de servicio. Tal responsabilidad se regirá por la Ley General de la Administración Pública y podrá surgir, sin que esa enumeración sea taxativa, por la comisión de alguno de los hechos contemplados en los Artículos 110 y 111 de la presente Ley”.


En relación con el citado numeral 210 de la LGAP, en el expediente legislativo No. A23E5452, acta No. 104, folios del 393 al 404, se registra un comentario del ilustre jurista Licenciado Eduardo Ortiz Ortiz, quien al referirse a la esta norma en su trámite de aprobación en la Asamblea Legislativa, indicó:
“Esto se refiere al caso de que un empleado le causa daños a los bienes del Estado. No es que daño a un tercero, sino que sencillamente destruye un vehículo o le causa daño al equipo, sin que haya intervención de un tercero”.
Por lo tanto, como puede apreciarse en los numerales transcritos y la doctrina que inspira estas normas, es por imperativo legal que la Administración debe ejercer las acciones legales pertinentes para tratar de obtener la indemnización correspondiente, en razón de los daños que le haya causado un funcionario en el ejercicio de sus funciones, aunque éste ya no se encuentre ocupando el cargo desde el cual haya cometido la infracción que se le imputa.

Igualmente, debemos hacer mención a los numerales 199 de la LGAP, en concordancia con el artículo 115 de la LAFRPP, en cuanto regulan la responsabilidad civil del servidor público ante terceros, cuando actúe irregularmente con dolo o culpa grave, así como el artículo 203 de la LGAP, donde se establece lo que la doctrina que informa esta materia ha identificado como acción de recuperación de la Administración frente al funcionario responsable, con el fin de recobrar plenariamente lo pagado por ella para reparar los daños causados a un tercero por dolo o culpa grave de su servidor.  
Ahora, mención aparte merece el tema de los diversos supuestos y vías procedimentales que la Administración tiene a su haber para hacer efectiva la responsabilidad civil o pecuniaria de los funcionarios o ex funcionarios públicos, y ese es el tópico que de seguido analizamos.
En primer lugar, si se trata de responsabilidad civil asociada con actos de naturaleza delictiva (penal), donde la primera tiene un carácter accesorio respecto de la segunda, nuestro ordenamiento faculta a la Administración para ejercer la acción civil resarcitoria, con el fin de lograr la restitución del objeto materia del hecho punible, así como la reparación de los daños y perjuicios ocasionados.
En este supuesto, el ejercicio de la acción civil resarcitoria por parte de la Administración resulta alternativo, de modo que puede ejercerla dentro del mismo proceso penal o en la vía jurisdiccional correspondiente (contenciosa administrativa), pero no se podrá tramitar simultáneamente en ambas jurisdicciones. 
Así también, en el caso de que se opte por la vía judicial distinta a la penal, debe tomarse en cuenta lo que establece el artículo 5, inciso 1) de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, así como lo dispuesto en los numerales 202 y 203 del Código Procesal Civil, en cuanto dichas normas se refieren a los motivos de suspensión del proceso en razón de la prejudicialidad relativa a los asuntos que sean de conocimiento en los procesos penales. 

En el mismo orden de ideas, podría pensarse también en la posibilidad de iniciar un procedimiento administrativo (sede administrativa), tendiente a establecer la responsabilidad civil o pecuniaria de los funcionarios o ex funcionarios públicos que hayan tenido participación en los hechos objeto del proceso penal; sin embargo, ello sería posible siempre y cuando tal aspecto no haya sido resuelto en el mismo proceso penal u otro proceso jurisdiccional, puesto que en ese escenario se dejaría imposibilitada a la Administración de conocer de la pretensión indemnizatoria en cualquier otra vía, administrativa o jurisdiccional, atendiendo al principio de non bis in ídem. 

En segundo término, si se trata de responsabilidad administrativa (civil o pecuniaria), no relacionada con ilícitos penales, las vías por medio de las cuales se podría exigir esa responsabilidad serían en sede administrativa o jurisdiccional.

La primera de esas vías, es dada en razón de la prerrogativa con que cuenta la Administración denominada autotutela declarativa y ejecutiva, según la cual ésta puede, por sí y ante sí, sin necesidad de acudir ante un juez, imponerle obligaciones a los administrados, o bien, suprimirles o modificarles sus situaciones jurídicas sustanciales, y ejecutar directamente los actos administrativos eficaces, válidos o anulables, aún contra la voluntad o resistencia del obligado, tal y como lo señala el numeral 146 de la LGAP.

Nos referimos aquí a la potestad sancionatoria administrativa, que es propia de la Administración Pública y se reconoce en doctrina como una de las manifestaciones del “ius puniendi único del Estado”, a través del cual la Administración Pública puede imponer sanciones a los particulares y a sus propios servidores, por las transgresiones al ordenamiento jurídico que éstos cometan, y que se encuentren debidamente tipificadas como infracciones administrativas.

Para esos efectos, la Ley General de la Administración Pública establece preceptivamente la realización de un procedimiento administrativo, conforme a las reglas que señala el Libro Segundo de dicho cuerpo normativo, particularmente los artículos 308 y siguientes, donde se regula el procedimiento ordinario aplicable en esos casos.

Bajo esa tesitura, la demostración del daño y el establecimiento de la responsabilidad por parte de los infractores, se llevaría a cabo en el procedimiento administrativo, debiendo acreditarse el dolo o la culpa grave como criterios de imputación de la conducta reprochable (artículos 203 y 210 de la LGAP), así como la existencia de un daño efectivo, evaluable e individualizable, en relación con la Administración, como sujeto lesionado por la conducta del servidor.

Además, dicho procedimiento administrativo debe cumplir con las garantías constitucionales del debido proceso y el derecho de defensa, como elementos básicos para que se pueda hablar de un ejercicio de las competencias administrativas, con apego a los principios y normas fundamentales del derecho de la constitución.
En función de lo anterior, la certificación o constancia del adeudo que expida la Administración, servirá como título ejecutivo para recurrir a los medios de ejecución administrativa, entre los cuales se encontraría la posibilidad de acudir al proceso ejecutivo previsto en la jurisdicción contenciosa administrativa y civil de hacienda.

Por otra parte, nos referimos también a la posibilidad de que la Administración pueda acudir directamente a la vía jurisdiccional, con el fin de demandar -a título de responsabilidad civil o pecuniaria- el reconocimiento de daños y perjuicios causados por ex funcionarios, sin tener que instruir obligatoriamente el procedimiento administrativo antes mencionado.


Sobre este particular, en caso de que existan motivos válidos y suficientes que justifiquen esa alternativa, este Despacho no observa impedimento legal alguno que haga inadmisible esa posibilidad. Sin embargo, en tal caso se debe tener presente que el procedimiento a seguir no se regiría por los mecanismos propios de vía ejecutiva, como se indicó en el supuesto anterior, sino que se trataría de un proceso ordinario (de conocimiento pleno), donde el objeto del proceso no sería la simple ejecución del adeudo previamente determinado por la Administración, sino el reconocimiento mismo de la pretensión indemnizatoria que procure la institución.

En punto a lo anterior, cabe señalar que una decisión de esa índole, se aparta ya del ámbito meramente jurídico, para adentrarse en una dimensión preeminentemente valorativa, donde la Administración tendrá que sopesar los diversos aspectos positivos y negativos que se ciñen sobre una decisión de ese tipo en cada caso particular. De forma tal que en la decisión adoptada, se pueda ver reflejada la conveniencia y el beneficio para la institución en la selección de esa posibilidad.

Por ello, debe tenerse en cuenta que no son únicamente razones de juridicidad las que deben inspirar el actuar de la Administración en este ámbito, sino que también deben valorarse aspectos de oportunidad, conveniencia y mérito, para tratar de llevar a cabo el fin pretendido, procurando el máximo de satisfacción de los intereses públicos e institucionales en juego, con apego a principios elementales de justicia y lógica, conjugados con el deber de probidad que debe orientar la gestión del funcionario público.

En razón de lo expuesto, procedemos a enunciar algunos de los aspectos más relevantes que a juicio de este Despacho se deben considerar en la valoración que debe llevar a cabo esa Administración, de previo a la adopción de una decisión como la que se plantea en el supuesto que estamos examinando.
a) Duración del proceso:

En relación con este punto, debe tomarse en cuenta que de darse la posibilidad de acudir al proceso ordinario contencioso administrativo, con la normativa vigente en este momento, indudablemente se estaría ante una jurisdicción de suyo complicada y considerablemente lenta, en razón del tiempo fisiológicamente necesario para el desarrollo de una función jurisdiccional de esta naturaleza, que indudablemente implicaría una dilación importante en la satisfacción del interés institucional, a efectos de obtener una sentencia declarativa que le permita accionar contra los responsables con el fin de obtener el resarcimiento de los daños y perjuicios ocasionados a la Administración.
En contraposición de lo anterior, si se lleva a cabo el procedimiento administrativo (sede administrativa) y se logra demostrar la procedencia de la obligación indemnizatoria que le correspondería pagar al sujeto responsable, como ya se indicó anteriormente, dicha acción sería ejecutiva y el título para proceder al cobro sería la certificación sobre el monto del daño expedida por el jerarca del ente respectivo, tal y como lo señala el numeral 210 de la LGAP. Lo que -en principio- constituiría una vía más expedita para conseguir el fin que se procura amparar.
b) Costos:

Adicional a lo indicado en el punto anterior, y dado que uno de los puntos que se señala en su consulta es que la contratación de órganos directores resulta onerosa para la Administración, consideramos importante manifestar que no necesariamente el proceso jurisdiccional se puede estimar per se menos costoso que el procedimiento administrativo.

Esto por cuanto si bien el proceso jurisdiccional se soporta fundamentalmente en el aparato judicial del Estado, cuya actuación por definición no tiene un costo económico para los justiciables, aún así tampoco se puede perder de vista que el proceso como tal implica costos que necesariamente deben ser cubiertos por las partes (actor o demandado).
Al respecto, sin ánimo de profundizar en el tema, al punto de definir en detalle las implicaciones económicas que puede tener una u otra alternativa, sí nos permitimos señalar algunos costos que puede conllevar un proceso ordinario judicial, como el anteriormente indicado, y que nos sirven para ejemplificar que no necesariamente se puede traducir  en un mecanismo más barato para la Administración.


Así, por ejemplo, entre los costos que puede conllevar un proceso judicial de este tipo, tenemos que se debe considerar: 

i. El patrocinio letrado, incluyendo el eventual otorgamiento de poderes, para que un abogado se haga cargo de la dirección profesional del proceso. En caso de que dicho profesional no sea funcionario activo de la propia Administración, se debe considerar los costos correspondientes a honorarios profesionales.
ii. La publicación de un aviso sobre la interposición de la acción, que se deberá hacer en el Boletín Judicial y en un diario de circulación nacional, todo a costa de la parte actora.

iii. El pago de honorarios de peritos y los gastos necesarios para suplir las expensas que se requieran en el ejercicio de la actividad probatoria ofrecida, así como las restantes costas procesales de la propia parte.

Lo anterior, sin considerar que una eventual condenatoria en sentencia podría implicar el pago de las costas procesales y personales de la contraparte, en caso de que la Administración resultara perdidosa en el proceso.
c) Análisis del costo de oportunidad y la posibilidad de efectiva la recuperación:

Tratándose de responsabilidad civil o pecuniaria frente a la Administración, uno de los fines primordiales que ésta debe procurar, es tratar de lograr por todos los medios idóneos y más acertados posibles, la recuperación efectiva del monto indemnizatorio que restablezca la situación jurídica en la que ha resultado lesionada.
Es por ello que, frente a una disyuntiva como la que se plantea en su consulta, respecto a la posibilidad de seguir una u otra alternativa para hacer efectiva esa responsabilidad por parte de ex servidores de esa Administración, lo idóneo es que esa decisión se pondere en función de lo que resulte más beneficioso para la institución, en términos del resarcimiento efectivo que constituye el objeto de la responsabilidad que se pretende atribuir.


En otras palabras, la Administración deberá definir -entre otras cosas- el costo que le puede implicar la decisión de acudir a un proceso más largo y complejo para dilucidar esa responsabilidad, como lo sería la vía ordinaria del proceso contencioso administrativo, frente a su posible alternativa que sería hacer uso de la prerrogativa que el ordenamiento jurídico le otorga, para poder declarar esa responsabilidad en sede administrativa y acudir a la vía jurisdiccional no para discutir el fondo sobre el reconocimiento de ese adeudo, sino para hacerlo efectivo, tornando ejecutiva la obligación decretada a su favor.

Al mismo tiempo, no puede dejarse de lado el derecho fundamental a la tutela cautelar  que ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia de la Sala Constitucional, al conceptualizar las medidas asegurativas o cautelares como: "…un conjunto de potestades procesales del juez  –sea justicia jurisdiccional o administrativa–  para resolver antes del fallo, con el específico fin de conservar las condiciones reales indispensables para la emisión y ejecución del acto final”.


De esta manera, la posibilidad de adopción de medidas cautelares frente al caso concreto de que se trate, tanto si se tramita en sede administrativa o jurisdiccional, es otro de los elementos por valorar, en función de lograr -por parte de la Administración actora- una efectiva y pronta recuperación de la indemnización que se esta pretendiendo.

Esto conlleva, reiteramos, que una decisión administrativa de este tipo deba dictarse en forma motivada y necesariamente apegada a las reglas unívocas de la ciencia o de la técnica y siguiendo los principios elementales de justicia, lógica o conveniencia, conforme se indica en los numerales 16 y 160 de la LGAP.
Por otra parte, en relación con los términos de prescripción dentro del procedimiento administrativo, aspecto que al parecer es motivo de preocupación por parte de la administración consultante, debe tenerse en cuenta lo siguiente:
“Por regla general, los plazos de prescripción se interrumpen, entre otras causas, por la iniciación del procedimiento respectivo, con conocimiento del interesado; entendiéndose por tal, no la designación del órgano director que instruirá el procedimiento administrativo, sino cuando aquél decreta su inicio y lo notifica a la parte investigada.  Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 878 del Código Procesal Civil, ‘El efecto de la interrupción es inutilizar para la prescripción todo el tiempo corrido anteriormente’. Lo cual nos lleva a concluir, que una vez que aquella interrupción cesa, inicia de nuevo el plazo originalmente establecido”.
 (El subrayado proviene del original)
Asimismo, en torno a la posible aplicación del instituto de la caducidad en el procedimiento administrativo sancionatorio, también la Procuraduría General de la República ha esbozado el siguiente criterio:

“Aún y cuando la Administración está obligada a impulsar oficiosamente el procedimiento -artículo 222 de la LGAP-, con base en lo dispuesto en el artículo 340 de la LGAP, debemos ser enfáticos en señalar que la figura extintiva de la caducidad del procedimiento es de aplicación restrictiva, pues de conformidad con esa norma, resulta aplicable únicamente a los procedimientos administrativos incoados a instancia de parte interesada, no así a los procesos iniciados oficiosamente por la Administración, como sería el caso de los procedimientos sancionatorios disciplinarios”.


Por lo tanto, en consideración de este Despacho, tampoco la referencia a estos dos aspectos (prescripción y caducidad), pueden motivar en sí mismos la decisión administrativa de acudir directamente a la vía jurisdiccional, antes que hacer uso de las potestades que le otorga el ordenamiento jurídico a través del procedimiento administrativo.

Como corolario de todo lo anteriormente expuesto, conviene resumir la opinión de este Despacho, en tanto que la determinación de seguir un procedimiento administrativo o acudir directamente a la vía jurisdiccional (proceso ordinario contencioso administrativo), para hacer efectiva la responsabilidad civil o pecuniaria de los ex servidores públicos frente a la Administración, es una decisión que sólo corresponde adoptar a las autoridades competentes de la administración activa, cumpliendo con las reglas propias de la motivación de sus actos establecidas en el ordenamiento jurídico, para lo cual se deben valorar los diversos aspectos antes reseñados, a fin de fundamentar la conveniencia y el beneficio para la institución en la selección de esa alternativa. Lo anterior, sin perjuicio de la fiscalización posterior que pueda efectuar esta Contraloría General de la República.

Dicho lo anterior, procedemos a dar respuesta puntual a la segunda inquietud planteada en su oficio, que tiene que ver con la función que desempeñan los informes de auditoría (interna y externa) en estos casos, y la interrogante que se plantea alrededor de este tema de si basta con dichos informes para acudir a la vía judicial o si resulta obligatorio previamente dar audiencia a las partes en sede administrativa. 

Sobre el particular, valga indicar que los informes de auditoría interna de conformidad con el artículo 35 de la Ley General de Control Interno, puede ser de dos tipos: sobre aspectos de control interno y sobre asuntos que pueden derivar responsabilidades.

Al respecto, el citado numeral dispone:

“Los informes de auditoría interna versarán sobre diversos asuntos de su competencia, así como sobre asuntos de los que pueden derivarse posibles responsabilidades para funcionarios, ex funcionarios de la institución y terceros. Cuando de un estudio se deriven recomendaciones sobre asuntos de responsabilidad y otras materias, la auditoría interna deberá comunicarlas en informes independientes para cada materia.

Los hallazgos, las conclusiones y recomendaciones de los estudios realizados por la auditoría interna, deberán comunicarse oficialmente, mediante informes al jerarca o a los titulares subordinados de la administración activa, con competencia y autoridad para ordenar la implantación de las respectivas recomendaciones”.


De acuerdo con la norma transcrita, los asuntos sobre los que puedan derivarse responsabilidades por parte de funcionarios,  ex funcionarios de la institución o terceros, deben comunicarse en informes independientes a aquellos otros que versen sobre las restantes materias dentro de la competencia de la auditoría interna. 
Esto obedece primordialmente, a que los informes sobre asuntos de responsabilidades -conocidos también como relaciones de hechos- tienen una finalidad y utilidad específica, que es fundamentar las recomendaciones pertinentes por parte del órgano auditor para el inicio de los respectivos procedimientos administrativos o sobre la denuncia al Ministerio Público, a efectos de que se establezcan las responsabilidades del caso sobre los presuntos responsables, mientras que los otros -denominados de control interno- contienen los hallazgos, con sus correspondientes conclusiones y recomendaciones propias de los servicios de auditoría. 

Así las cosas, como veremos a continuación, la jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional y la jurisprudencia administrativa de la Procuraduría General de la República, han definido claramente la utilidad que pueden tener dichos informes de auditoría, en el curso de acciones para el establecimiento de responsabilidades dentro de un eventual procedimiento administrativo.

A este respecto, se ha reconocido que de previo al inicio de un procedimiento administrativo, se puede efectuar una etapa de investigación preliminar que consiste básicamente en la recopilación de documentos y preparación de informes, que sirven para especificar los hechos e identificar a las partes (presuntos responsables), con el propósito de establecer la procedencia de iniciar el respectivo procedimiento.

De esta manera, el desarrollo de una etapa previa como la indicada, puede permitir a la Administración adoptar una decisión mejor fundamentada, para determinar si da inicio o no de un procedimiento de responsabilidad, a partir de los resultados de la citada investigación preliminar. De ahí la importancia de que esa fase investigativa previa, se lleve a cabo en la forma más fiel y completa posible, a fin de que sirva de base para la definición que debe tomar el órgano decisor.

En concordancia con lo expuesto, el órgano procurador ha indicado:
 “…es posible que, previo al inicio de un procedimiento administrativo ordinario, se realice una fase de investigación previa o fase preliminar, mediante la cual se pretende la investigación y recopilación de hechos que puedan constituir infracciones o faltas y la identificación de posibles responsables.

En este sentido, los informes de auditoría se revelan como ejemplos típicos de esta fase preliminar.
Dicha investigación constituye una fase preliminar que servirá como base del procedimiento ordinario; su inicio constituye una facultad del órgano administrativo competente, a fin de determinar si existe mérito o no para iniciar un proceso que tienda a averiguar la verdad real de los hechos objeto de investigación”.
 (El subrayado no corresponde al original) 

Como puede verse, los informes de auditoría que versen sobre asuntos de responsabilidad, pueden servir dentro de esa fase investigativa preliminar, a efectos de conformar el cuadro fáctico adecuado que sirva al jerarca para valorar si existe mérito suficiente para ordenar el inicio del respectivo procedimiento administrativo.

Ahora bien, de lo anterior surge la interrogante de si en la elaboración de dichos informes deben respetarse los elementos propios del debido proceso, y por consiguiente, si una vez emitidos deben ser puestos en conocimiento de las partes interesadas. A lo cual, la jurisprudencia constitucional se ha referido a esta inquietud, indicando de manera conteste que las citadas investigaciones preliminares se encuentran fuera de los alcances de este principio constitucional, por estar dicha actividad fuera de los actos propios del procedimiento sancionatorio.


Sobre este particular, el Tribunal Constitucional ha establecido:
 “La Sala ha considerado, reiteradamente, que los informes, los estados de resultados y los auditorajes específicos, en el ejercicio de funciones de control interno o externo, son posibles aún sin la intervención de los posibles funcionarios involucrados, siempre y cuando sirvan como acto inicial del procedimiento sancionatorio, si así lo estima procedente el órgano de fiscalización o el jerarca, según corresponda. Es decir, una cosa es recabar la información, definir los hechos, examinar los procedimientos seguidos y establecer las posibles incorrecciones y otro, muy distinta, es exigir la responsabilidad o imponer una sanción, lo que necesariamente deberá hacerse mediante la sujeción del expediente, que al efecto se abra, a las reglas del debido proceso; y todo ello porque la Sala en su Sentencia Nº 1739-92 de las once horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y dos, entre otras cosas, indicó que estos principios son aplicables, mutatis mutandi, a todo procedimiento sancionador, por lo que para todo caso concreto, deberán respetarse los elementos esenciales que lo comprenden, como por ejemplo, el principio de intimación, el de imputación, los derechos de audiencia y de defensa, incluyendo los de recurrir contra el acto final. En otras palabras, el informe de la Auditoría General de Entidades Financieras no es, ni puede ser en sí mismo el procedimiento sancionatorio, puesto que no tiene ese carácter. Es simplemente informativo de una situación detectada y a partir de la cual, deberá constatarse la responsabilidad que le pueda corresponder a cada uno de los funcionarios que se mencionen en el estado de resultados, lo que se hará con estricta sujeción al debido proceso. Ningún otro valor jurídico puede atribuirse al informe mencionado”. (Resolución de la Sala Constitucional No. 7190-94 de las 15:24 horas del 6 de diciembre de 1994).
Por consiguiente, con fundamento en dicha jurisprudencia, es claro que para el caso del procedimiento administrativo sancionatorio, cuando se sustenta a partir de un informe de auditoría, no es necesario comunicar a los eventuales responsables los resultados de dicha investigación, previamente al dictado a la decisión de inicio del respectivo procedimiento, puesto que será en el momento procesal oportuno dentro del procedimiento que se instaure, que se le deberá poner en conocimiento de todos los actos, incluyendo la investigación realizada en la fase preliminar y brindársele oportunidad suficiente para referirse a los cargos que le fueren imputados, así como tener acceso a las piezas del expediente que le interese, aportar su prueba y ejercer las defensas que considere pertinentes. 

En virtud de lo expuesto, este Despacho considera que tal razonamiento resulta de aplicación también en los casos donde la Administración decida acudir directamente a la vía jurisdiccional, ya que será en el proceso judicial, donde se le debe respetar el debido proceso constitucional al demandado.

Dicha postura, cobra mayor sentido si se tiene en cuenta que el proceso contencioso administrativo se inicia con el escrito de interposición y se formaliza con la deducción de la demanda, lo que significa que el informe de auditoría en estos casos -al igual que en el procedimiento administrativo- no forma parte propiamente de las actuaciones dentro del proceso tendiente al establecimiento de responsabilidades, sino que su utilidad es respecto del jerarca y los órganos competentes, de contar con un insumo primordial para valorar si existe mérito suficiente 
para ordenar el inicio de un procedimiento administrativo, o cuando proceda, también para decidir si acude a la vía jurisdiccional, con el fin de entablar un proceso contra los eventuales responsables.
En relación con lo expresado anteriormente, la opinión jurídica de este Despacho en torno a la respuesta a esta segunda interrogante, necesariamente debe ser que no existe tal obligación legal de otorgar previamente audiencia a la partes en sede administrativa, antes de acudir a la vía jurisdiccional a través del proceso ordinario contencioso administrativo, supuesto que es distinto de cuando se acude por medio de la vía ejecutiva, en cuyo caso se debe observar lo dispuesto en el numeral 150 y concordantes de la LGAP.

De esta manera, se tiene por atendida su consulta en los términos expuestos en el presente oficio.
Atentamente, 

	Lic. Manuel Martínez Sequeira

	Gerente de División


	Licda. Paula Serra Brenes
	Lic. Hansel E. Arias Ramírez

	Gerente Asociada a.í.
	Fiscalizador
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� Ver artículos 8 y 10 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (Ley No. 7428 del 7 de setiembre de 1994).


� Ver Sentencia No. 1264-95, de las quince horas treinta y tres minutos del siete de marzo de mil novecientos noventa y cinco. 


� Ver el párrafo 1º del artículo 11 de la Constitución Política, reformado mediante Ley No. 8003 del 8 de junio del 2000, publicada en La Gaceta No. 126 del 30 de junio del 2000.


� Sobre las funciones y competencias asignadas al Ministerio Público, pueden verse los artículos 16 y 62 del Código Procesal Penal (Ley No. 7594 del 10 de abril de 1996). Asimismo, en relación con las atribuciones asignadas en esta materia a la Procuraduría General de la República, pueden verse los artículos 16 del citado Código Procesal Penal y el artículo 3, incisos d), f) y h) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República (Ley No. 6815 del 27 de setiembre de 1982).


� Ver Sentencia de la Sala Constitucional No. 7190-94 de las 15:24 horas del 6 de diciembre de 1994. Criterio reiterado en los Votos No. 3929-95 de las 15:24 horas del 18 de julio de 1995 y No. 04420- 2003 de las 9:21 horas del 23 de mayo de 2003, entre otros muchos.


� Manual de Procedimiento Administrativo, Procuraduría General de la República, 2006, pág. 225.


� Manual de Procedimiento Administrativo, Procuraduría General de la República, 2006, pág. 218.


� Ver Dictamen No. C-082-2005 del 24 de febrero del 2005 de la Procuraduría General de la República.


� Al respecto, pueden verse las Sentencias No. 6431- 2000 de las 10:15 horas del 21 julio 2000 y No. 8841-2001 de las 09:03 horas del 31 de agosto del 2001, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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