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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  00880
26 de enero de 2009
DAGJ-0110-2009
Señora 
María de los Ángeles Truque de Zeledón
Presidenta
Fundación Mundo de Oportunidades
Estimada señora:
Asunto: se responde consulta acerca del funcionamiento del Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva (Decreto Ejecutivo DE-34206-MEP) en relación con las disposiciones de la Ley 7972/99
. 
Por encargo y con la aprobación del Gerente de División, nos referimos a su oficio FMO-149-2008 de fecha 18 de junio próximo pasado, mediante el cual solicita criterio con respecto a la creación de un centro nacional de recursos exclusivo para la educación inclusiva adscrito al Ministerio de Educación Pública el cual dispone de los recursos destinados a la Fundación Mundo de Oportunidades para el cumplimiento de los objetivos establecidos en la Ley No. 7972.  De previo a  referirnos a su consulta, solicitamos se nos disculpe el atraso en el trámite de su consulta, motivado por el volumen de trabajo que atiende esta División.
Sobre el particular, refiere la consultante que mediante Ley 7972 de 1999 inciso a) del artículo 14 , se asignó vía transferencia presupuestaria a la Fundación Mundo de Oportunidades un 2.5% de los recursos recaudados en razón de los impuestos de cigarrillos y licores para plan de protección social para financiar el proyecto de creación, construcción y mantenimiento de un centro de recursos destinado a velar por las necesidades de la población discapacitada. 
Aclara que mediante la ley de comentario se establece de manera expresa el destino de los recursos asignados prohibiendo de igual forma que la institución administradora tome de dichos fondos para atender gastos operativos o administrativos propios; asimismo se indican las obligaciones de quienes administren dichos recursos.

Sin embargo indica que el Poder Ejecutivo, mediante Decreto No. 34206- MEP de 14 de diciembre de 2007 creó el Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva (CENAREC), como un órgano de desconcentración mínima con personalidad jurídica instrumental, adscrito al Ministerio de Educación Pública, disponiendo su financiamiento de los rubros asignados a la Fundación Mundo de Oportunidades. Entre los objetivos de dicho centro se refieren particularmente a materia educativa y se crea una estructura administrativa, de la cual se incluye al Presidente de la Fundación de marras.
Sobre el particular refiere que el Centro Nacional de Recursos, creado por disposición de la ley 7972/99, ha venido operando de acuerdo con los términos del “ Convenio de Cooperación interinstitucional entre el Ministerio de Educación Pública, la Fundación Mundo de Oportunidades y la Junta Administrativa de la Escuela de Enseñanza Especial para la ejecución del proyecto de Creación de un Centro Nacional de Recursos en los terrenos de ese centro educativo”, refrendado por esta Contraloría General  mediante oficio 8-2001.

De igual forma se incorpora criterio jurídico el cual se refiere al objeto de la consulta, en el sentido de que resulta improcedente limitar el uso de los recursos originados en la ley 7972 a materia educativa, excluyendo la financiación de otras necesidades de la población discapacitada.  En razón de ello se estima que la Fundación no tiene limitación alguna para destinar recursos del mismo origen para la atención de otras necesidades de la población discapacitadas ajenas a la educación; entre otros aspectos.
Así solicita a este órgano contralor se pronuncie sobre lo siguiente: 

“1. La procedencia desde el punto de vista jurídico de la creación de un centro nacional de recursos exclusivamente para la educación inclusiva, adscrito al MEP y dotado de personalidad jurídica instrumental, disponiendo su financiamiento con los recursos destinados a esta Fundación para el cumplimiento de los objetivos a que se refieren los artículos 14 inciso f) y 15 inciso h) de la ley 7972. 

2. ¿ De quién debe acatar órdenes el personal del CENAREC contratado por la Fundación Mundo de Oportunidades que por vía de decreto ahora pasa a formar parte de este órgano público? 

3. ¿ Quién ostenta la potestad disciplinaria incluida la de destitución sobre el personal del CENAREC contratado por la Fundación ¿

4. ¿ Frente a ese Decreto ¿ en qué situación queda el personal administrativo que esa Contraloría autorizó contratar exclusivamente para trabajar para el Centro creado conforme al Convenio supra indicado? 

5. No obstante lo dispuesto por los artículos 3 y 4 del Decreto No. 34206 mediante el cual se crea el CENAREC, disposiciones que circunscriben su competencia únicamente a la atención d necesidades educativas especiales asociadas a discapacidad ¿ podría este Centro atender otras necesidades de las personas con discapacidad ajenas a las de naturaleza educativa, argumentando que el inciso h) del artículo 15 de la Ley 7972 no califica la naturaleza de las necesidades de la población con discapacidad ? ”


Aspectos de tramitación de la presente consulta

Por medio de oficio 8268 -2008 de esta Contraloría General se previno al señor Ministro de Educación Pública, se pronunciara sobre el funcionamiento del Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva (Decreto Ejecutivo DE-34206-MEP) en relación con las disposiciones de la Ley 7972/99; en particular respecto del sustento jurídico del decreto mencionado, así como el funcionamiento del o los centros de recursos existentes. 
Mediante oficio DM-4824-08 de 22 de agosto último, se recibe  respuesta del Ministro de cita, quien señala en el mismo que debe valorarse el fenómeno de financiamiento dispuesto por el artículo 15 numeral 3 literal h) para la Fundación Mundo de Oportunidades. Indica que el CENAREC se configura como una institución dirigida a satisfacer las necesidades de la población discapacitada, mediante la atención directa de este sector como con la formación de profesionales que atiendan estas necesidades en todo el país. Asimismo señala que los centros de recursos afiliados al CENAREC encuadran dentro de las instituciones susceptibles de recibir financiamiento de la Fundación de marras en los términos de la Ley 7972/99, dado que son extensiones territoriales de un mismo órgano; en este sentido indica que la autorización legislativa engloba tanto el financiamiento dirigido a la institución central como a los centros de recursos afiliados, dado que el mismo se enmarca dentro de un claro interés público.
Por otro lado, se advierte que esta Contraloría General ha emitido respuesta en acción de inconstitucionalidad número 2008-0016290-0007-CO contra los artículos 1, 2, 6, 7 y 8 del Decreto Ejecutivo No. 34206 de 14 de diciembre de 2007, de la cual se hace referencia en el presente oficio. 

Criterio de la División

De primer orden, advertimos que de acuerdo con el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General No. 7428 de 7 de setiembre de 1994 y la circular CO-529 de 26 de mayo de 2000, este órgano contralor no está facultado para dictaminar por la vía consultiva sobre materia o casos concretos
 que resulten objeto de tratamiento o decisión por parte de la Fundación Mundo de Oportunidades, siendo ello de su exclusiva responsabilidad.

Ahora a efectos de aclarar el alcance de la normativa en consulta, la que es indispensable para tomar decisiones en torno a la disposición de fondos públicos y, por estar de por medio razones de interés público y resguardo a la hacienda pública, en el ejercicio de nuestras competencias constitucionales y legales se procede a contestar la misma en los términos que de seguido se exponen y con los efectos que dispone el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República. Se exceptúa de lo anterior lo referido a las implicaciones laborales del personal contratado por la Fundación
, aspecto del criterio que se presenta a modo de opinión jurídica sin efectos vinculantes por resultar ajeno al ámbito de nuestras competencias.
1. Sobre la procedencia desde el punto de vista jurídico de la creación de un centro nacional de recursos exclusivamente para la educación inclusiva, adscrito al MEP y dotado de personalidad jurídica instrumental, disponiendo su financiamiento con los recursos destinados a esta Fundación para el cumplimiento de los objetivos a que se refieren los artículos 14 inciso f) y 15 inciso h) de la ley 7972
a) Alcance de la Ley 7972/99

Como primer aspecto a considerar deben tenerse en cuenta los alcances de las atribuciones de la Fundación Mundo de Oportunidades con respecto a la Ley 7972/99.

Así establece la Ley de comentario en sus numerales 14 incisos a) y d), 15 inciso h) lo siguiente:

“ Artículo 14: El total de recursos recaudados en virtud de los impuestos establecidos y modificados en la presente ley, se asignará de la siguiente manera: a) Tres mil quinientos millones de colones (3.500.000.00), según en el artículo 15 de esta ley. .....d) Cien millones de colones (100.000.000.00), para el destino señalado en el inciso h) del artículo 15 de la presente ley.....”

“ Artículo 15. Los recursos referidos en el inciso a) del artículo 14 de la presente ley serán asignados, vía transferencia del Ministerio de Hacienda, en la siguiente forma: .... h) Un dos y medio por ciento (2,5%) de los recursos será asignado a la Fundación Mundo de Oportunidades, titular de la cédula jurídica número  No. 3-006-227840, para financiar el proyecto de creación, construcción y mantenimiento de un centro de recursos destinado a velar por las necesidades de la población discapacitada.” 

De la anterior disposición legal se desprende de manera clara el objetivo pretendido para los recursos transferidos, cual es el financiamiento del proyecto de creación, construcción y mantenimiento de un centro de recursos destinado a velar por las necesidades de la población discapacitada.  Para ello asigna como persona jurídica responsable de recibir y destinar dichos recursos al objetivo aludido, a la Fundación Mundo de Oportunidades, en adelante la Fundación, en su condición de sujeto privado que administra fondos públicos.  
En este aspecto es importante hacer énfasis respecto de la obligación de los sujetos privados como administradores de fondos públicos, en particular sobre el manejo y destino de dichos recursos, así como de los controles que deben de implementarse para el cumplimiento de la finalidad pretendida.  Así al efecto esta Contraloría General estableció mediante circular No. 14300 de 18 de diciembre de 2001 denominada “Circular con regulaciones aplicables a los sujetos privados
 que reciben partidas específicas y transferencias del Presupuesto Nacional así como transferencias por beneficios patrimoniales, gratuitos o sin contraprestación alguna, de entidades u órganos públicos; o que por disposición de ley, deben presentar su presupuesto para la aprobación de la Contraloría General de la República”, los deberes que deben cumplir dichos sujetos, en especial en el establecimiento de los controles para el manejo y disposición de los fondos públicos asignados, así como la atención del fin propuesto. Al respecto se cita en lo de interés: 

“ 1. Toda transferencia de una entidad u órgano público en favor de un sujeto privado, está sujeta al cumplimiento del fin público previsto en la ley. Ello quiere decir que en materia de gestión de fondos públicos, no se puede incurrir en liberalidades, lo que hace necesario establecer mecanismos de control interno que permitan verificar su correcta administración.
Por tanto, el sujeto privado deberá observar lo siguiente:

a) Administrar dichos recursos en una cuenta corriente separada, en un banco estatal, y llevar registros de su empleo independientes de los que correspondan a otros fondos de su propiedad o administración.

b) Cumplir con reglas elementales de lógica, justicia y conveniencia en el uso y destino de los fondos recibidos.

c) Utilizar los fondos exclusivamente para la finalidad indicada en la ley.

d) Cumplir con los principios de la contratación administrativa, indicados en el Capítulo I, Sección Segunda, de la Ley de Contratación Administrativa, y sus reformas y en el Capítulo II del Reglamento General de la Contratación Administrativa (Decreto N°25038-H, publicado en La Gaceta N°62 del 28 de marzo de 1996) y demás principios indicados por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el voto N°998-98, cuando utilice parcial o totalmente recursos públicos para la adquisición de bienes y servicios.

e) Agregar al principal, para la misma finalidad indicada en la ley, los intereses sobre eventual inversión de fondos ociosos, de origen público. Dichas inversiones solamente pueden hacerse en títulos valores emitidos por bancos estatales y otras entidades públicas. 
f) Mantener ordenada, bajo custodia y responsabilidad del Presidente del sujeto privado o del funcionario de mayor jerarquía, toda la documentación relacionada con el manejo de fondos de origen público.” 
De lo expuesto debe tenerse claro para el caso en análisis, que la Fundación como receptora de transferencias del Presupuesto Nacional, es responsable directa de administrar los recursos transferidos y cumplir con el destino señalado expresamente en la Ley 7972/99. Se complementa lo anterior en los artículos 16 y 17 ibídem, los cuales señalan la responsabilidad de administrar los recursos por parte de la organización receptora de los recursos, la forma en que deben de administrarse los mismos, así como las limitaciones y controles a seguir. Entre éstos, interesa destacar el que no pueden usarse los recursos para gastos operativos ni administrativos de la organización responsable, así como la posibilidad de ejecutar dichos recursos directamente o por medio de convenios suscritos con otras entidades o instituciones, situación ésta última que tiene una relevancia para el caso en examen.
Concretamente esta Contraloría General ha sido muy clara con la Fundación respecto de sus obligaciones en materia de control; en lo de interés se transcribe:
“.... Para finalizar, esta Contraloría General le recuerda a la Administración de la Fundación Mundo de Oportunidades, la necesidad de establecer adecuados mecanismos de control sobre los recursos que se destinan para el sostenimiento de la gestión del Centro Nacional de Recursos para la Inclusión Educativa. Esto en vista de la responsabilidad de la Fundación de tutelar el uso y destino de los fondos asignados mediante la Ley No. 7972, con el propósito de favorecer a las personas con discapacidad. ...
” 

En definitiva no podría la Fundación disponer los fondos asignados en un uso no autorizado por la ley de origen, lo cual traería aparejado las responsabilidades y sanciones en caso de incumplimiento, conforme lo señala el artículo 7 de la misma Ley Orgánica. Y sobre el mismo punto es preciso señalar que en caso de que sea obstaculizada o amenazada en el ejercicio de sus atribuciones como sujeto privado administrador de fondos públicos, se encuentra obligada a interponer las acciones legales correspondientes.
Bajo el criterio señalado y de cara al análisis que se solicita en esta consulta, es claro que tenemos una regulación expresa a nivel legal, la cual dispone para qué deben disponerse los recursos, así como el titular encargado de la administración de los mismos. Tenemos entonces una norma que dispone el destino de los fondos públicos y a la Fundación como la responsable de administrar los recursos para la creación, construcción y mantenimiento de un centro de recursos destinado a velar por las necesidades de la población discapacitada.  
Al analizar el alcance del artículo 15 inciso h) de la Ley 7972/99, se disponen en primer término tres acciones concretas a saber, creación, construcción y mantenimiento, las cuales delimitan el ámbito de acción de la Fundación sobre el particular
.  

En un segundo aspecto, la norma establece que dichas acciones se deben realizar para un centro de recursos cuyo propósito es velar por las necesidades de la población discapacitada.  No se deduce del texto legal la intención de crear una nueva persona jurídica u ente; sino mas bien la forma en que se ha de organizar la disposición y direccionamiento de los recursos para atender el fin establecido.   Adicionalmente, ello debe verse en concordancia con la disposición del artículo 17 inciso b) de la ley 7972/99, la cual señala que los recursos podrán ser ejecutados de forma directa por la organización responsable o por medio de los convenios suscritos con otras entidades u organizaciones, en éste caso con quienes acuerde la Fundación.  

Adicionalmente la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, No. 7600 se presenta como marco orientador en el tema de las oportunidades, derechos, deberes y accesos de la población con discapacidad; el artículo 8 de dicha ley lo establece de manera más clara cuando se refiere al tema de programas o proyectos que cuenten con financiamiento del Estado y del sector privado.  En esto es necesario integrar el ordenamiento jurídico, de modo que se dé contenido al destino creado por el legislador en la Ley 7972/99. Así se dice:
“ Artículo 8. Los programas y servicios que cuenten con el financiamiento total o parcial o con el beneficio del Estado o las Municipalidades y los programas privados, tendrán la obligación de cumplir con las normas establecidas en la presente ley.”
De lo expuesto se tiene entonces que el financiamiento por parte del Estado a proyectos o programas que velen por atender las necesidades de la población con discapacidad, debe orientarse por los principios y disposiciones de la Ley No. 7600, la cual determina de manera principal en el caso que nos ocupa la aplicación de la norma derivada de la Ley 7972/99 en análisis. 
Así se destaca entre los objetivos que persigue dicha legislación, el garantizar la igualdad de oportunidades para la población costarricense en ámbitos como: salud, educación, trabajo, vida familiar, recreación, deportes, cultura y todos los demás ámbitos establecidos
.  Consagra de igual forma la ley de cita que es obligación del Estado apoyar a los sectores de la sociedad y a las organizaciones de personas con discapacidad, con el fin de alcanzar la igualdad de oportunidades
.

Por su parte el artículo 5 ibídem establece la obligación de las instituciones públicas y las privadas de servicio público de proveer a las personas con discapacidad, los servicios de apoyo y las ayudas técnicas requeridos para garantizar el ejercicio de sus derechos y deberes.  En lo que respecta a los derechos de las organizaciones de personas con discapacidad legalmente constituidas, el artículo 12 establece que  pueden recibir recursos por cualquier fuente de ingresos que proporcionen las entidades públicas o privadas.

Complementando lo anterior, la misma ley entiende el término “ servicios de apoyo” como “ayudas técnicas, equipo, recursos auxiliares, asistencia personal y servicios de educación especial requeridos por las personas con discapacidad para aumentar su grado de autonomía y garantizar oportunidades equiparables de acceso al desarrollo”.

Bajo la tesitura expuesta, las acciones que se dirijan en torno al cumplimiento de la disposición establecida en el numeral 15 inciso h) de la Ley 7972, han de orientarse hacia la satisfacción de necesidades de la población con discapacidad, las cuales encuentran contenido en el marco rector en la materia, según se apuntó anteriormente.
b) Creación del CENAREC

De previo a analizar el alcance del decreto ejecutivo No. 34206- MEP, es importante analizar la forma en que nace el Centro Nacional de Recursos.  
A partir de la información suministrada en la presente consulta, la Fundación suscribe un convenio de cooperación interinstitucional con el Ministerio de Educación Pública y la Junta Administrativa de la Escuela Fernando Centeno Güell, cuyo objetivo es la ejecución del proyecto de Creación de un Centro Nacional de Recursos en los terrenos de ese centro educativo. De los términos que se establecieron en dicho convenio las partes acordaron tres etapas a realizar, a saber, el diseño y la construcción del Centro Nacional de Recursos en los  terrenos del centro educativo en mención,  dotación de bienes necesarios para que dicho centro pueda prestar los servicios que le corresponden y, la expansión mediante el desarrollo de centros de recursos a nivel nacional. 

Cabe mencionar que el objetivo del convenio señalado se circunscribe a la ejecución del proyecto de creación de un Centro Nacional de Recursos en los terrenos del Centro Educativo Fernando Centeno Güell. Derivado de ello se establecieron entre los objetivos específicos además de la construcción de un centro de recursos y su puesta en funcionamiento, acciones de capacitación, recopilación y entrega de información, desarrollo de ayudas técnicas, proporción de bienes necesarios para las distintas necesidades, entre otros.  Sobre el particular el convenio presenta al Ministerio de Educación Pública como asesor técnico para la ejecución y puesta en marcha del proyecto, dándose en consecuencia un énfasis en la parte educativa al convenio.
Ahora con respecto a las condiciones que rigen la puesta en funcionamiento del centro de recursos creado, no se desprenden del convenio suscrito entre las partes, ni tampoco conoce este órgano contralor de ninguna ampliación o adenda en este sentido, lo cual se convierte en un aspecto de gran trascendencia para delimitar las responsabilidades y los procedimientos respectivos a nivel de gestión administrativa.  Únicamente se extrae del convenio de cita el compromiso de la Fundación de dotar los recursos financieros para la puesta en marcha del acuerdo conforme lo establece el artículo 15 inciso h) de la Ley 7972/99, aún cuando tampoco se define la forma en que procederá la aprobación de recursos y de proyectos
.
Cabe mencionar que dicho convenio fue refrendado por esta Contraloría General en oficio 0008 de 2 de enero de 2001, el cual estableció respecto de la responsabilidad de las partes lo siguiente:

“.... Asimismo, queda bajo responsabilidad de las entidades pactantes que tanto la transferencia de recursos como el desarrollo y la utilización del Centro Nacional de Recursos sean destinados exclusivamente a cumplir el interés público que las instituciones pretenden satisfacer mediante el convenio de cita, en especial, por lo dispuesto en los artículos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 7972, Ley de Creación de Cargas Tributarias, y lo  enunciado en el precepto quinto de la Ley No. 61, Ley Constitutiva de la Escuela de Educación Especial....” 
No obstante lo anterior, con posterioridad el Poder Ejecutivo emite el Decreto Ejecutivo No. 30224- MEP de 19 de febrero de 2002 , “ Crea el Centro Nacional de Recursos para la Inclusión Educativa”, el cual plantea disposiciones para la organización y estructura administrativa del centro de recursos. Sin embargo en el año 2007, el Poder Ejecutivo deroga dicha normativa y la actualiza mediante el Decreto No. 34206 –MEP, “ Creación del Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva”, el cual además de reorganizar la estructura superior y administrativa del centro, crea un órgano desconcentrado con facultades legales y personalidad jurídica instrumental e incorpora el énfasis en el acceso educativo como objetivo del centro de recursos. Esta última normativa se mantiene vigente a la fecha. 

Aquí es importante hacer notar que las diferencias que se dan de una regulación a otra consisten en la dotación de una personería jurídica instrumental y la disposición de los recursos asignados en los artículos 14 y 15 inciso h) de la Ley 7972 para financiar el CENAREC, lo cual se retomará más adelante en el presente análisis.
Por otro lado, al analizar el alcance del Decreto Ejecutivo No. 34206-MEP vigente, esta Contraloría General detecta las siguientes inconsistencias:

1. Mediante decreto ejecutivo se crea un órgano desconcentrado con facultades que solo mediante reserva de ley pueden ser atribuidas, tal es el caso de la personalidad jurídica instrumental. Con base en dicha facultad, se le habilita para solicitar y administrar recursos públicos y destinarlos a las necesidades de la educación inclusiva.  En este sentido el decreto contiene una disposición contraria al ordenamiento jurídico, dado que vía decreto no puede ser atribuida personalidad jurídica instrumental, facultad que está reservada de forma estricta al legislador. Al efecto esta Contraloría General, dando respuesta a la acción de inconstitucionalidad número 2008-0016290-0007-CO interpuesta contra varios artículos del Decreto Ejecutivo No. 34206 señaló que dicha norma infralegal lesiona el principio de reserva de ley, al venir a disponer la dotación de personería jurídica instrumental a un órgano administrativo lo cual no está dispuesto en la Ley 7972. En este sentido se menciona: 
“ ....En ese sentido y con apoyo en lo indicado hasta ahora, es una norma legal -y solo ésta- la que puede atribuir a un órgano administrativo una personalidad jurídica instrumental, requerimiento del que se aparta el artículo 1º del Decreto impugnado y, por ende, lo hace  inconstitucional, padecimiento que se extiende -por conexidad- a todo su articulado en tanto establece y desarrolla las atribuciones, la conformación orgánico-administrativa y funciones del CENAREC. ...”

2. También debe indicarse que la ley 7972/99 no establece de forma expresa la creación de entes u órganos públicos, sino que asigna recursos para financiar un centro de recursos que permita velar por las necesidades de la población con discapacidad.  Analizada esta ley no se encuentra la creación por parte del legislador de un órgano administrativo con personalidad jurídica instrumental, tal y como lo asume el decreto ejecutivo en examen. En su lugar, dicha ley estableció el mecanismo a través del cual se administrarán los recursos asignados el cual consiste en la administración por parte de un sujeto privado, en éste caso la Fundación.  Sobre el particular y sobre el enfoque en materia de educación especial del CENAREC, analizó de igual forma la Procuraduría General de la República
:
“ ... Queda establecido que la misma ley que determina el traslado de recursos a la Fundación Mundo de Oportunidades dispuso el destino que debía darse a éstos, sea la construcción de un centro de recursos para atender necesidades de la población discapacitada.   Partiendo de lo indicado, y de la lectura conjunta de la parte considerativa del Decreto de cita, es dable considerar que la existencia de un Convenio y  el financiamiento para la construcción de un centro de recursos, no suponen, de modo alguno, la necesaria e indispensable creación de un órgano desconcentrado que se hiciera cargo del mismo.   En ese sentido, llama la atención que el órgano creado –CENAREC-  no cuenta con competencias sustanciales respecto a la regulación  de la educación especial en nuestro país; por el contrario, dicha labor es competencia del Estado y del Consejo Superior de Educación como órgano encargado de la enseñanza  oficial en nuestro país (artículos 1 y 5 de la Ley Fundamental de Educación número 2160 de 25 de setiembre de 1957) . ...”

3. El Poder Ejecutivo interviene al regular la organización de un centro de recursos y transformando las condiciones del centro creado en su oportunidad por convenio de cooperación suscrito entre la Fundación, el Ministerio de Educación Pública y la Junta Administrativa de la Escuela Fernando Centeno Güell
, dejando a la Fundación sin capacidad de gestión y administración de los recursos.  En este sentido el decreto ejecutivo contraviene las disposiciones de la Ley 7972, atentando contra el principio de legalidad consagrado a nivel constitucional y legal; por ello este órgano contralor encuentra vicios de constitucionalidad en el contenido de dicha norma infralegal.
De lo anterior, se advierte que el Poder Ejecutivo, mediante la emisión de dos decretos ejecutivos, ha venido a sustituir en gran medida la voluntad y gestión de la Fundación, sin que quede claro el rol que tiene la Fundación para la asignación de recursos como responsable de administrar los recursos públicos transferidos del Presupuesto Nacional. En el esquema propuesto en el decreto vigente, se afectan las facultades de la Fundación al no poder administrar los recursos, siendo que es la designada por el legislador para ello y además debe estar debidamente calificada para administrar fondos públicos (calificación de idoneidad), así como cumplir con las disposiciones presupuestarias establecidas por la Contraloría General de la República.  Este reparo fue señalado por esta Contraloría General ante la Sala Constitucional en la acción de inconstitucionalidad referida supra:

“ .... Asimismo, interesa acotar que los reparos formulados contra los artículos 6, 7 y 8 del Decreto Ejecutivo Nº 34206, así como las referencias hechas a los artículos 10, 11 y 16 de ese mismo cuerpo normativo, dan cuenta de un sometimiento de la Fundación Mundo de Oportunidad a la estructura orgánico-administrativa del Centro y a sus autoridades, situación diametralmente opuesta a la definida por el legislador ordinario, quien la concibió como un administrador y ejecutor de los recursos que le fueron asignados expresamente, dotándolo implícitamente de facultades y un poder de decisión necesario y suficiente para cumplir con dicho encargo legal. ...”
4. El decreto en examen al constituir una estructura administrativa y decisoria, que incluso dirige el Ministro de Educación Pública
, está trasladando la administración y disposición de fondos públicos en otros órganos administrativos que no tienen facultades para ello, dejando a la Fundación sin posibilidad de asumir su responsabilidad. 

5. También se limita el uso de los recursos asignados por la Ley 7972/99 a aspectos de política educativa, siendo que la ley que asigna los recursos menciona de forma amplia la atención de necesidades de la población con discapacidad. Expresamente el artículo 3 del decreto en análisis lo establece y en este sentido reza:

“ Artículo 3º—El Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva tiene como objetivo primordial satisfacer los requerimientos tanto de los estudiantes con necesidades educativas especiales asociadas a discapacidad, como de los docentes y otros profesionales, padres de familia, investigadores y miembros de la comunidad, intrínsicamente vinculados con esta población; potenciando la información, asesoría en Ayudas técnicas, capacitación, investigación y otras acciones relacionadas, por medio de innovaciones que puedan repercutir en una mejor atención educativa para estos estudiantes.”  

6. En cuanto a la utilización de los fondos públicos asignados por ley 7972, el decreto dispone de los mismos para financiar al CENAREC, lo cual contraviene la voluntad del legislador la cual destina los mismos para la atención de necesidades de la población con discapacidad y no para atender únicamente aspectos de acceso educativo. Sobre el particular se dijo igualmente en respuesta a acción de inconstitucionalidad:

“.... Con relación al artículo 2 del Decreto Ejecutivo Nº 34206, se dispone que el CENARAC (sic) se financiará con los recursos que la Ley Nº 7972 le asigna a la Fundación Mundo de Oportunidad, lo cual significa vaciar de recursos a esta última pues de una posición en la que legalmente se le designó como administrador y encargado de ejecutar tales recursos, pasa a ser -si se quiere- un simple custodio temporal de los mismos, toda vez que una vez recibidos deberá entregarlos al Centro para que éste los administre.....”

Incluso, vale insistir en los ámbitos que garantiza la Ley 7600 entre los que se destacan la salud, la educación, el trabajo, la vida familiar, la recreación, deportes, cultura y otros relacionados.

7. La participación de la Fundación con respecto a la disposición y destino de recursos se ve menoscabada; varias de las disposiciones del Decreto Ejecutivo No. 34206 vienen a sustituir el papel que debe llevar a cabo la Fundación con respecto al manejo de los fondos asignados. Entre algunas que interesa citar se encuentra la facultad del Consejo Directivo, integrado en su mayoría por representaciones del Ministerio de Educación Pública (artículo 7), de aprobar la política del Centro Nacional de Recursos para la Educación Inclusiva (artículo 8 inciso a), de aprobar el plan operativo anual en concordancia con la legislación y la política educativa aprobada por el Consejo Superior de Educación (artículo 8 inciso c), de aprobar el proyecto de presupuesto anual (artículo 8 inciso d), de aprobar la creación de centros nacionales de recursos afiliados a nivel regional (artículo 8 inciso f), de definir el perfil del personal que nombre la Fundación (artículo 18), entre los más destacados. 
8. Se crea una distorsión a nivel presupuestario, dado que el presupuesto del centro es aprobado por el Consejo Directivo
, el cual lo envía tanto al Ministerio como a la Fundación, sin que quede clara la participación de éstos últimos. Pero es más impreciso aún si se tiene en cuenta que corresponde a la Fundación, como entidad privada idónea para administrar fondos públicos y asignada por ley, aprobar los recursos que se requieran y al efecto presentar los presupuestos correspondientes. 

9. La creación de un órgano público, su personal y remuneraciones, su organización administrativa, obliga a financiar un órgano más del Poder Ejecutivo para satisfacer necesidades educativas, sin que esté claro de la lectura del Decreto el alcance del concepto de educación inclusiva. No se tiene claridad respecto del alcance de dicho concepto, lo cual podría estar contraviniendo la voluntad del legislador cuando éste refiere expresamente la atención de necesidades de la población con discapacidad en general.
10. Por su parte el convenio suscrito inicialmente por las partes para la creación y construcción y mantenimiento de un centro de recursos en los  terrenos de la Escuela Fernando Centeno Güell, no dejó establecida la forma de organización, ni la forma en que se disponía la puesta en funcionamiento del centro de recursos. Interesa destacar en este aspecto que no tiene esta Contraloría General conocimiento de que las partes hayan suscrito una ampliación al convenio de cita para la puesta en operaciones del centro de recursos y de donde se determinen las responsabilidades de las partes suscribientes.  

Por las razones expuestas estima este órgano contralor que el Decreto Ejecutivo No. 34206-MEP de 14 de diciembre de 2007 violenta el principio de legalidad consagrado a nivel constitucional y legal, en el tanto no encuentra sustento legal para crear un órgano administrativo con personalidad jurídica instrumental por ser ello reserva de ley. De igual forma el Poder Ejecutivo se excede en sus atribuciones invadiendo la esfera de acción del legislador. 
En segundo lugar el decreto ejecutivo en análisis se extralimita al transformar el centro de recursos con su respectiva estructura administrativa, dejando a la Fundación sin posibilidad de decisión y disposición de recursos. Al disponer de los recursos asignados por ley 7972 para la atención del CENAREC se despoja prácticamente a la Fundación de los mismos, con el agravante de que se dejan al descubierto otros ámbitos de atención para la población con discapacidad. En igual sentido se quebranta lo dispuesto por la Ley 7972 y en éste sentido el decreto ejecutivo presenta vicios de inconstitucionalidad.
Tal y como se indicó el decreto en análisis no puede transformar o crear un centro de recursos que forme parte del Ministerio de Educación y deje sin facultades a la Fundación, al no tener sustento legal para ello. Ahora bien, lo que existe es un centro de recursos cuyas edificaciones fueron construidas por convenio de cooperación entre las partes y que ha venido operando sin que las partes acuerden de manera formal las condiciones sobre las cuales debe funcionar, lo cual debe ser subsanado por las partes. En éste sentido existe un vacío que de forma incorrecta vino a ser sustituido por el Decreto Ejecutivo 34206 – MEP.

Finalmente en los términos que se plantea la interrogante analizada, se considera que la creación de un centro de recursos como el que se consulta, debe estar sustentado en la Ley 7972/99, las disposiciones del convenio que suscriban las partes para delimitar los alcances del mismo y resguardar el papel que está llamada a cumplir la Fundación, así como en amparo al marco normativo rector determinado por la Ley 7600.
En relación con los vicios de constitucionalidad que se advierten en el Decreto Ejecutivo No. 34206, esta Contraloría General tiene claro que se están analizando ante la Sala Constitucional. Sin embargo, es menester indicar que de acuerdo con lo que señala la Ley 7972/99 la Fundación es responsable de la administración de los recursos y mientras el legislador no varíe su voluntad, debe respetarse en éste sentido. Toda acción que venga a infringir la disposición legal de comentario es en sí misma ilegítima, lo cual no releva a la Fundación de sus funciones y responsabilidades en cuanto al manejo de los dineros públicos que se le asignen, ni tampoco de interponer las acciones legales correspondientes en defensa de sus atribuciones como sujeto privado que administra fondos públicos.
2. En cuanto a las preguntas relacionadas con el régimen laboral del personal contratado por el CENAREC.

· ¿ De quién debe acatar órdenes el personal del CENAREC contratado por la Fundación Mundo de Oportunidades que por vía de decreto ahora pasa a formar parte de este órgano público? 

· ¿ Quién ostenta la potestad disciplinaria incluida la de destitución sobre el personal del CENAREC contratado por la Fundación?
· ¿ Frente a ese Decreto ¿ en qué situación queda el personal administrativo que esa Contraloría autorizó contratar exclusivamente para trabajar para el Centro creado conforme al Convenio supra indicado? 

De primer orden, debemos decir que las interrogantes planteadas están referidas a condiciones que atañen los contratos laborales del personal que labora en el centro de recursos, lo cual es objeto de una valoración independiente en cada caso particular y corresponde en estricto sentido al ámbito de responsabilidad de la Administración. 
En razón de lo antes indicado, esta Contraloría General procede a contestar la consulta de manera general, advirtiendo que la administración consultante es la responsable de valorar en cada caso la situación laboral respectiva.  

Asimismo se emite la respuesta sobre este apartado a modo de opinión jurídica dado que el objeto que se consulta no corresponde al ámbito de competencias de esta Contraloría General, específicamente en lo atinente con la definición del tipo de relación laboral del personal.
Advertido lo anterior, se procede a analizar el punto, el cual versa sobre las condiciones que enfrenta el personal contratado por la Fundación ante la creación del CENAREC.   

Propiamente respecto del personal que labora en el centro de recursos, se advierte la existencia de dos ámbitos laborales, uno correspondiente al personal contratado por la Fundación y otro para quien depende del Ministerio de Educación Pública. En el primer caso, dada la naturaleza de la organización que contrata, puede afirmarse que las relaciones de trabajo se rigen por el régimen de derecho laboral privado; no así en el segundo caso en el que son aplicables las disposiciones de empleo público por ser funcionarios a la orden del Ministerio de Educación. 

Así las cosas, en cuanto al personal contratado por la Fundación debe entenderse que se encuentra sometido a ésta en su condición de patrono privado y por ende bajo ningún concepto se ha de entender que un órgano público pueda venir a ejercer sus potestades públicas sobre dicho personal.   
En este sentido conviene citar pronunciamientos de la Sala Constitucional que se han referido al tema en los términos indicados:

“....III.- Se discute en este proceso si el cese dictado por la Fundación Conservatorio Castella en contra del recurrente llegó a lesionar los derechos fundamentales de éste. Para ello, independientemente de la naturaleza jurídica de la referida Fundación, que no cabe aquí determinar, lo que debe analizarse en la especie es si el amparado tiene efectivamente una relación laboral vigente con la recurrida, o si por el contrario, se trata de un funcionario público, trabajador en este caso del Estado Central. La respuesta que sea dada a la anterior cuestión importará sustanciales diferencias en la forma como este asunto deba ser resuelto. Así, si el amparado es empleado público, entonces estará protegido por el velo de la estabilidad laboral, además de que solamente su patrono, es decir, la Administración, sería capaz de terminar dicha relación laboral contra la voluntad del recurrente. Si por el contrario, es empleado de la Fundación, entonces es claro que dicha relación laboral deberá ser regida por el Derecho Laboral, y corresponderá a los tribunales comunes dilucidar el conflicto.   IV.- Ahora bien, según se desprende de la acción de personal número 1996-108159, desde el primero de marzo de mil novecientos noventa y seis, el amparado había sido nombrado por el Ministerio de Educación Pública en el puesto número 80724, con un nombramiento hasta el treinta y uno de enero de dos mil uno. Es decir, que el amparado es un empleado público, quien realiza funciones públicas y se encuentra por ende sometido al régimen estatutario del sector oficial. ....
”
En otro asunto se analizó el punto de la siguiente forma
:

“III.- Sobre el fondo. Se discute en este proceso si la suspensión de tres días sin goce de salario en contra del recurrente llegó a lesionar los derechos fundamentales de éste. Para ello, independientemente de la naturaleza jurídica de la Fundación de Parques Nacionales, que no cabe aquí determinarse, lo que debe analizarse en la especie es si el amparado tiene efectivamente una relación laboral vigente con dicha fundación, o si por el contrario, se trata de un funcionario público, adscrito al Ministerio de Ambiente y Energía, trabajador en este caso del Estado Central. La respuesta que sea dada a la anterior cuestión importará sustanciales diferencias en la forma como este asunto deba ser resuelto. Así, si el amparado es empleado público, entonces estará protegido por el velo de la estabilidad laboral; si por el contrario, es empleado de la Fundación, entonces es claro que dicha relación laboral deberá ser regida por el Derecho Laboral, y corresponderá a los tribunales comunes dilucidar el conflicto. IV.- Ahora bien, según se desprende del informe del recurrido, - Gerardo Barboza Jiménez, en su condición de Director del Area de Conservación de Guanacaste, -rendido bajo la fe de juramento- que el amparado mantiene un contrato por servicios profesionales con la Fundación de Parques Nacionales, y que dichos servicios son pagados a través de un fideicomiso de la misma Area, en el marco de la Ley 7111. Es decir, que el amparado no es un empleado público, y se encuentra por ende fuera del régimen estatutario del sector oficial, y no está cubierto por la garantía de estabilidad que establece el artículo 192 de la Constitución Política, sino más bien por lo que para tal efecto establece el Código Laboral de nuestro país. En virtud de lo expuesto lo procedente es declarar sin lugar el presente recurso de amparo. ....”
Por su parte esta Contraloría General al conocer aprobación de presupuesto ordinario y plan de trabajo de la Fundación para el período 2007 señaló: 

“... 1. Se aprueba el contenido presupuestario para un total de 13 plazas por sueldos fijos, dedicados al Proyecto Centro Nacional de Recursos para la Inclusión Educativa, el cual es ejecutado por la Fundación Mundo de Oportunidades, en el entendido de que el personal labora única y exclusivamente para el citado Centro, así como la provisión incluida con el fin de cubrir los posibles incrementos salariales correspondientes al periodo 2007. ...
”
Lo anterior se sostiene, salvo que se hubiera dispuesto por los medios legales pertinentes la creación de un régimen laboral particular, con sus condiciones y reglas específicas, lo cual pareciera no es el caso.
Adicionalmente es menester entender lo que la misma ley 7972 establece al regular la forma en que pueden administrarse los fondos públicos, cuando en su artículo 17 dispone que las instituciones u organizaciones asignadas pueden hacerlo directamente o por medio de convenios.  Reza dicho numeral en lo de interés:

“...ARTÍCULO 17.- Los recursos asignados en virtud de lo dispuesto en los incisos a), c), d), e) y f) del artículo 14 y en los artículos 15 y 16 de esta ley, se usarán y ejecutarán según las siguientes disposiciones generales: .... b) Las instituciones citadas en los incisos c), d), e) y f) del artículo 14 y en el artículo 15, podrán ejecutar los recursos directamente o por medio de convenios suscritos con otras entidades o instituciones, públicas o privadas, según la presente ley y su reglamento. La Contraloría General de la República deberá refrendar dichos convenios antes de ser ejecutados, conforme al artículo 20 de la Ley No. 7428, de 7 de setiembre de 1994.”

Sobre el particular se consulta el contenido del convenio de cooperación suscrito por las partes. En el mismo se establece en su cláusula primera que el Ministerio de Educación proporcionará el personal técnico para la atención de las fases 2 y 3 del proyecto, dada su especialidad en el tema. Por su parte la Fundación, de acuerdo con la cláusula segunda del acuerdo se compromete a dotar de los recursos necesarios para la prestación de los servicios del centro, en éste sentido se entiende comprende al personal administrativo. 
Sin embargo existe un vacío derivado del convenio de cita respecto de cuáles son las condiciones que rigen las relaciones laborales de dicho personal para ambos casos, por lo que a efectos de determinar la forma en que se ejerce la potestad disciplinaria y de gestión humana se tiene únicamente como referencia, a favor de los trabajadores, la contratación misma.  En consecuencia, en los casos en que sea la Fundación, en su condición de sujeto privado la que contrate personal, es ésta la que puede ejercer la potestad disciplinaria y de gestión sobre el mismo. 
No obstante lo anterior, cabe advertir que es responsabilidad de las partes desarrollar de manera clara las condiciones que rigen la situación laboral del personal contratado.
Se aclara igualmente que como órgano contralor se ha manifestado ante la Sala Constitucional nuestra posición en torno a la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo No. 34206, la cual se encuentra en estudio a la fecha.

3. No obstante lo dispuesto por los artículos 3 y 4 del Decreto No. 34206 mediante el cual se crea el CENAREC, disposiciones que circunscriben su competencia únicamente a la atención de necesidades educativas especiales asociadas a discapacidad ¿ podría este Centro atender otras necesidades de las personas con discapacidad ajenas a las de naturaleza educativa, argumentando que el inciso h) del artículo 15 de la Ley 7972 no califica la naturaleza de las necesidades de la población con discapacidad ? ”

La Ley 7972/99 establece las condiciones para que la Fundación administre los recursos.  En éste sentido indica el artículo 15 inciso h) ibídem que los recursos se asignan para financiar el proyecto de creación, construcción y mantenimiento de un centro de recursos destinado a velar por las necesidades de la población discapacitada.  Tal y como se ha venido analizando, la ley define de forma expresa el destino y la finalidad de los recursos, lo cual se hace de manera amplia.  Ello se complementa con el numeral 17 ibídem el cual establece que los recursos pueden ser administrados directamente por la Fundación o mediante convenios por instituciones públicas o privadas, sin que se entienda se limite a un único convenio o a un único proyecto.
Por su parte la Ley 7600 como marco normativo en el desarrollo de oportunidades para la población con discapacidad, enmarca los programas y proyectos de financiamiento provenientes del Estado y del sector privado. Por ello se convierte en una normativa de consulta obligada de frente a la decisión de proyectos o programas para atención de necesidades de la población con discapacidad. En este sentido se enfatiza que la igualdad de oportunidades se promueve en diversos ámbitos, como lo son, además de la educación, la salud, el deporte, la cultura, la recreación, entre otros.

Así entonces se responde afirmativamente a la consulta realizada en este apartado, en el sentido de que sí es factible atender otras necesidades de la población con discapacidad aparte de la educativa, siempre que se encuentren enmarcadas en la voluntad del legislador.

De la forma expuesta se atiende su solicitud.

Atentamente,

	Lic. Carlos Arguedas Vargas

	Gerente de División
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� Ley de impuestos sobre cigarrillos y licores para plan de protección social. Creación de cargas tributarias sobre licores, cervezas y cigarrillos para financiar un plan integral de protección y amparo de la población adulta mayor, niñas y niños en riesgo social, personas discapacitadas abandonadas, rehabilitación de alcohólicos y farmacodependientes, apoyo a las labores de la Cruz Roja y derogación de impuestos menores sobre las actividades agrícolas y su consecuente sustitución, No. 7972  de 1 de febrero de 2000.


� Al respecto señala el artículo segundo de la circular CO-529: “La Contraloría General de la República evacuará las consultas en forma escrita, siempre que versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y no traten sobre situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante.”


� Apartado número 3.


� Entidades jurídicas de naturaleza privada.


� Contraloría General de la República, oficio 01411 de 12 de febrero de 2004.


� Tomando como base una definición general de dichos conceptos, el Diccionario de la Real Academia define el término “creación” como “acción y efecto  de crear (referido a establecer)”, “ establecer, fundar, introducir por vez primera algo; hacerlo nacer o darle vida, en sentido figurado”, el de “construcción” se refiere a  “acción y efecto de construir; ... obra construida y edificada” y, el de “mantenimiento” alude al “efecto de mantener o mantenerse,... costear las necesidades económicas de alguien, así como el conjunto de operaciones necesarias para que instalaciones puedan seguir funcionando adecuadamente”. Tomado de Internet, � HYPERLINK "http://www.rae.es" ��www.rae.es�. Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, XXII edición.


� Artículo 3 incisos b) de la Ley No. 7600.


� Artículo 4, inciso d), ibid


� Específicamente las etapas 2 y 3 del convenio.


� Procuraduría General de la República. Opinión Jurídica 091-2005 de 4 de julio de 2005.


� Convenio de cooperación interinstitucional entre el Ministerio de Educación Pública, la Fundación Mundo de Oportunidades y la Junta Administrativa de la Escuela de Enseñanza Especial para la ejecución del proyecto de creación de un Centro Nacional de Recursos en los terrenos de ese centro educativo; suscrito el 2 de noviembre de 2000. 


� Artículo 7 del Decreto No. 34206- MEP de 14 de diciembre de 2007, relacionado con la integración del Consejo Directivo y la facultad para presidir del Ministro de Educación a lo interno del órgano.


� Artículo 8 incisos c) y d) ibídem.


� Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolución 2000- 11096 de las 9:28 horas del 15 de diciembre de 2000.


� Resolución 2001-12063 de las 10:25 horas del 23 de noviembre del 2001, ibid.


� Contraloría General de la República, oficio 17505 de 19 de diciembre de 2006.





