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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA


Al   contestar    refiérase


al  Oficio No. 05872  

08 de junio, 2009
DAGJ-0846-2009
Señora
Marcia Valladares Bermúdez
Directora Nacional
DIRECCIÓN NACIONAL DE DESARROLLO DE LA COMUNIDAD
DINADECO
Estimada señora:
Asunto: Se emite criterio en relación con la consulta formulada por la Dirección Nacional de Desarrollo de la Comunidad,  mediante el oficio DND-578-09 del 27 de mayo de 2009, sobre contratación administrativa llevada a cabo por el jerarca institucional a favor de esa entidad.
Damos respuesta a su oficio DND-578-09 del 27 de mayo de 2009 de la Dirección Nacional de Desarrollo de la Comunidad, en adelante DINADECO, sobre contratación administrativa llevada a cabo por el jerarca institucional a favor de esa entidad.

Sobre el particular, en virtud de nuestra potestad consultiva, consagrada en el artículo 29 de la Ley Orgánica de esta Contraloría General de la República No. 7428 de 7 de setiembre de 1994, atendemos la presente solicitud de criterio, teniendo en cuenta que su alcance  tiene efectos vinculantes en lo que se refiere a la materia objeto de nuestras competencias constitucionales y legales. Así las cosas, a partir de lo anterior esta Contraloría General orienta las acciones que debe atender la administración activa para la resolución de los casos concretos, por ser ello de su competencia. 


I.- Motivo de la consulta:

Señala en su gestión que en relación con la contratación administrativa llevada a cabo por el jerarca institucional a favor de la entidad que representa, DINADECO, plantea las siguientes consultas:

1. ¿Posee DINADECO competencia y legitimación jurídico instrumental para comunicar el preaviso de un contrato administrativo suscrito por el superior jerárquico (Ministerio de Gobernación y Policía) quien realizó la elaboración del cartel, la adjudicación, la elaboración y firma del contrato?
2. ¿Cuenta DINADECO con una desconcentración presupuestaria suficiente para llevar a cabo rescisiones y comunicaciones de preaviso, sobre contratos administrativos suscritos por el Ministerio de Gobernación y Policía a raíz de una licitación pública?  
El criterio de la asesoría legal de la institución concluye al respecto que DINADECO es un órgano desconcentrado del Ministerio de Gobernación y Policía en lo concerniente a las funciones asignadas en la Ley no. 3859 y en todo lo demás está subordinado a la jerarquía del Ministerio.  Además, que carece de personalidad jurídica instrumental para manejar la contratación administrativa y los asuntos que no están específicamente como parte de sus funciones, por lo que el contrato que interesa debe ser manejado enteramente por el Ministerio y sus órganos técnicos especializados, sea la Proveeduría Institucional y la Asesoría Legal.
II.- Criterio del Despacho:

Es pertinente señalar, en primera instancia, que en el ejercicio de la potestad consultiva atribuida a la Contraloría General, y la Circular No. CO-529 sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República (publicada en el diario oficial La Gaceta No. 107 del 5 de junio de 2000), el órgano contralor no tiene por norma referirse a casos y situaciones concretas que deben ser resueltas por la administración respectiva; en virtud de lo anterior, debe advertirse que el criterio que ahora pasamos  a rendir,  se emite en términos generales y resulta  aplicable en forma vinculante en lo que resulte procedente.  

Para efectos de la consulta que se nos ha formulado interesa en primer lugar analizar la  normativa de  contratación administrativa que regula esta materia:
“ARTICULO 1.-- Cobertura. Esta Ley regirá la actividad de contratación desplegada por los órganos del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la Contraloría General de la República, la Defensoría de los Habitantes, el sector descentralizado territorial e institucional, los entes públicos no estatales y las empresas públicas (…). 
Artículo 7º—Inicio del procedimiento. El procedimiento de contratación se iniciará con la decisión administrativa de promover el concurso, emitida por el jerarca o titular subordinado competente.  Esta decisión encabezará el expediente que se forme y contendrá una justificación de su procedencia, una descripción y estimación de costo del objeto, así como el cronograma con las tareas y los responsables de su ejecución.  La justificación del inicio del procedimiento de contratación deberá estar acorde con lo establecido en los planes de largo y mediano plazos, el Plan Nacional de Desarrollo, cuando sea aplicable, el plan anual operativo, el presupuesto y el programa de adquisición institucional, según corresponda.
Artículo 27.—Determinación del procedimiento. Cuando la Ley no disponga de un procedimiento específico en función del tipo de contrato, el procedimiento se determinará de acuerdo con las siguientes pautas:   (…)  Los ministerios y los órganos que haya desconcentrado sus servicios de proveeduría, se considerarán unidades separadas, para los efectos de la clasificación correspondiente.  En todo caso, la Dirección General de Administración de Bienes y Contratación Administrativa se clasificará de acuerdo con el monto que arroje la suma de los presupuestos para respaldar las necesidades de contratar bienes y servicios no personales de los ministerios cuya actividad contractual sea desarrollada por dicha entidad.   

Artículo 105.- Órganos. En cada uno de los órganos y sujetos públicos sometidos a los alcances de esta Ley, existirá una dependencia encargada de los procedimientos de contratación administrativa, con la organización y las funciones que, en cada caso, se determinarán por medio del reglamento. Cuando el volumen de las operaciones o la organización territorial lo hagan necesario, podrá existir más de una unidad administrativa encargada de los procedimientos de contratación. El Poder Ejecutivo regulará, mediante decreto, la organización y el funcionamiento de las proveedurías institucionales que considere pertinente crear dentro del Gobierno Central. Esas proveedurías tendrán, para todos los efectos legales, las mismas funciones y competencias previstas en esta sección. 

Artículo 106.- Competencia. La proveeduría institucional tendrá plena competencia para conducir los trámites del procedimiento de contratación administrativa. Asimismo, podrá adoptar los actos y requerir los informes que resulten necesarios para preparar la decisión final. El acto de adjudicación lo dictará el órgano titular de la competencia. Los jerarcas de cada ministerio y de los demás entes y órganos a que se refiere el artículo 1º de esta Ley, tendrán plena capacidad para concertar y suscribir los documentos contractuales que se formalicen. 
De conformidad con la normativa transcrita tenemos que el procedimiento administrativo  de contratación se inicia con la decisión administrativa de promover el concurso, emitida por el jerarca o titular subordinado competente.  Le corresponde también al jerarca u órgano titular de la competencia dictar el acto de adjudicación así como concretar y suscribir los documentos contractuales que se formalicen.  Así las cosas, en el caso del Ministerio de Gobernación y Policía, en el tanto haya desconcentrado sus servicios de proveeduría, deberá contar con una unidad encargada o una dependencia encargada de los procedimientos de contratación administrativa, con la organización y las funciones que, en cada caso, se determinarán por medio del reglamento.
Ahora bien, en el caso de DINADECO, órgano adscrito al Ministerio de Gobernación y Policía, nos corresponde analizar su naturaleza jurídica, para determinar si tiene competencia su jerarquía para el trámite de los procedimientos de contratación administrativa, o si esa competencia corresponde al jerarca del Ministerio al que se encuentra adscrito propiamente, según lo reglamentado al respecto a lo interno de ese ministerio.
Para el análisis de la naturaleza jurídica de DINADECO, tenemos que la Ley no. 3859 crea a este órgano como un órgano del Poder Ejecutivo adscrito al Ministerio de Gobernación y Policía (artículo 1
), encargado de fomentar, orientar, coordinar y evaluar la organización de las comunidades del país, para lograr su participación activa y consciente en la realización de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo Económico y Social.  Las competencias que le otorga el legislador, además de autorizar a los grupos o entidades públicas o privadas, nacionales o internacionales, que desee dedicarse en Costa Rica al desarrollo de la comunidad, son, entre otras, las siguientes: 
“(…) a)          Promover la creación de oportunidades para el perfeccionamiento integral de la persona humana, descubrir sus capacidades y cualidades y canalizarlas en beneficio de la comunidad y del país; 
b)          Establecer el clima propicio para la creación de nuevos valores y la adaptación de nuevos hábitos y actitudes, a través de un proceso de perfeccionamiento interno de la población que asegure su participación activa y consciente en las decisiones y acciones para resolver los problemas económicos y sociales que la afectan; 
c)          Crear, por medio de un proceso educativo de perfeccionamiento individual y de las instituciones democráticas, una conciencia colectiva de responsabilidad mutua por el desarrollo nacional en todos los órdenes, por medio del estímulo y orientación de organizaciones distritales, cantonales, provinciales, regionales y nacionales; 
d) Coordinar y orientar los programas públicos y privados para la aplicación de los principios, métodos y técnicas del desarrollo de la comunidad; 
e)          Realizar estudios e investigaciones sociales y contribuir a establecer los canales adecuados en ambas direcciones entre las comunidades y los organismos técnicos, administrativos, legislativos y políticos en general; 
f)           Planear y promover la participación activa y organizada de las poblaciones en los programas nacionales, regionales o locales de desarrollo económico y social; 
g)          Evaluar permanentemente los programas de desarrollo de la comunidad, para garantizar su ajuste a los principios y técnicas adoptados por la presente ley y su respectivo reglamento; 
h)          Entrenar al personal necesario en los distintos niveles, especialidades y categorías, en el uso y manejo de las técnicas de desarrollo de la comunidad; 
i)           Asesorar técnicamente en los aspectos de investigación, planeamiento, ejecución, organización y evaluación, a personas y entidades que tengan bajo su responsabilidad programas de desarrollo de la comunidad; 
j)           Coordinar la asistencia técnica y económica internacional de cualquier clase que se dé al país, para promover el desarrollo comunal; 
k)          Inscribir, conforme a esta ley, a las asociaciones y grupos para el desarrollo de la comunidad, ya existentes o que lleguen a establecerse; y 
l)           Los demás que determine el reglamento de esta ley (…)” (artículo 3 de la Ley n.° 3859). 
También la Dirección Nacional de Desarrollo de la Comunidad cumple funciones de Oficina Sectorial de la Oficina de Planificación (artículo 4).  Por último, de acuerdo con la realidad del país, la Dirección Nacional de Desarrollo de la Comunidad debe: 
a)          Establecer las bases metodológicas del planeamiento, programación, ejecución, supervisión y evaluación de los programas de desarrollo de la comunidad en los sectores públicos y privado; 
b)          Promover la organización de los mecanismos necesarios a nivel local y regional, a través de los cuales se llevarán a cabo las tareas de coordinación y ejecución de los programas de desarrollo comunal (artículo 7). 

Siguiendo con lo anterior, interesa establecer –para efectos de las competencias en materia de contratación administrativa-  qué tipo de órgano es DINADECO y qué significa su condición de “adscrito” al Ministerio de Gobernación y Policía.   El órgano procurador que ha interpretado el término indica:  
“ 2-. La adscripción (…) La Procuraduría General de la República se ha referido en diversos pronunciamientos a la indeterminación del concepto ‘adscrito’ empleado por el legislador. Así en el dictamen N. C-055-87 de 10 de marzo de 1987, la Procuraduría señaló: ‘El término ‘adscrito’ ha sido utilizado por el legislador costarricense en relación con órganos desconcentrados..., en relación con entes públicos menores, que como tales tienen personalidad jurídica, patrimonio y competencia propia y gozan de independencia administrativa. Ahora finalmente lo vemos en la Ley General de Presupuesto para el año en curso, utilizado en relación con una empresa del Estado.  Como tal término dentro del Derecho no acarrea características especiales al sujeto a quien se le aplica, sino que aquél mantiene su propia estructura y naturaleza jurídica, estima la Procuraduría General de la República, que únicamente puede servir de criterio interpretativo de las normas que rigen los órganos, entes o empresas que se ‘adscriben’, para lo cual, por carecer de contenido propio se deberá de recurrir al significado del término, tal como lo indica la Real Academia Española.  Lo anterior nos lleva a afirmar que nuestro legislador ha pretendido a través de la utilización de dicho término limitar en algún grado la libertad de órganos, entes o empresas. Y al citar el término ‘órganos’ debe entenderse que nos referimos necesariamente a los que gozan de algún grado de desconcentración (...) Debe quedar claro que tales pretensiones del legislador no se han logrado, pues, como se dijo, el término ‘adscrito’ no esta delimitado jurídicamente, carece de contenido propio y en consecuencia por sí mismo no confiere mayor o menor grado de libertad al órgano, ente o empresa a quien se le aplique; será el resto del ordenamiento jurídico quien nos señale el grado de libertad o dependencia en que se encuentre el sujeto a quien se le aplique en relación con el órgano o ente al que se ‘adscriba’. Por otra parte, en el dictamen C-115-89 de 4 de julio de 1989, la Procuraduría retomó el punto, agregando: ‘(…) cabe recordar que la ‘adscripción’ sólo puede ser establecida por la ley, máxime si se está ante un ente. Sólo será ente adscrito a un Ministerio aquél que la ley establezca como tal, sin que esa adscripción pueda derivar de una interpretación de los fines coincidentes del ente con respecto a los de un Ministerio ni por el hecho de que el ente forme parte de un sector de los previstos por el proceso de sectorización de la actividad pública o por razones presupuestarias. Lo anterior en virtud de la autonomía administrativa propia de los entes públicos menores y del concepto mismo de personalidad jurídica, que es contrario a toda forma de dependencia. No puede desconocerse, por otra parte, que la adscripción afecta la distribución de competencias entre el ente adscrito y el órgano o ente al que se adscribe’. Consecuentemente, el término adscrito en sí mismo considerado sólo indica una especial relación entre el organismo adscrito y aquél al que se adscribe. Únicamente el examen del conjunto de disposiciones referidas al ente ‘adscrito’ permite determinar el grado de autonomía efectiva de que disfruta el organismo. Asimismo, la naturaleza jurídica del organismo”. 

De conformidad con lo expuesto, se puede señalar que DINADECO posee la naturaleza jurídica de órgano, pero no es órgano puro y simple, sino uno que goza de una desconcentración, al tenor de lo dispuesto en el numeral 83 de la Ley General de la Administración Pública, aunque el  legislador no lo haya calificado expresamente de órgano desconcentrado.
       En ese orden de ideas, se puede concluir que según lo dispuesto en  la Ley sobre el Desarrollo de la Comunidad,  la Dirección Nacional es un órgano desconcentrado y esa desconcentración está referida a las distintas competencias que dicho cuerpo normativo le confiere en su relación con las asociaciones de desarrollo, entre otras: autorizaciones para que entes públicos y privados, nacionales y extranjeros desarrollen programas en el país vinculados con el desarrollo de la comunidad bajo la tutela de la Ley (artículo 2); potestad para autorizar la constitución de asociaciones con un número menor de miembros a los fijados por el artículo 16; potestad de vigilancia de la Dirección Nacional sobre el funcionamiento conforme a derecho de las asociaciones (artículo 25); dependencia del Registro Público de Asociaciones a la figura del Director Nacional (artículo 26); competencia expresa para resolver conflictos que se deriven de la representatividad de asociaciones a nivel distrital, cantonal, regional o provincial (artículo 31) y aprobación de los planes anuales de trabajo de las mismas (artículo 32); amén de la potestad de inspección y auditoria financiera sobre dichas personas jurídicas (artículo 35).
 


Así las cosas, DINADECO es un órgano de desconcentración máxima establecida mediante ley, con una competencia exclusiva atribuida a un órgano que no ocupa la cúspide administrativa.
 


Ahora bien en cuanto al tema de la desconcentración, interesa que recordemos que en el  caso de la desconcentración se quiebra el principio de jerarquía; pues las potestades del  jerarca (mando, revisión y avocación) desaparecen, sin que la  desconcentración implique un desconocimiento absoluto de las potestades que se derivan de la relación jerárquica. El jerarca conserva aquellos poderes que son compatibles con el fenómeno de la desconcentración, es decir, que no incide en la esfera de las atribuciones exclusivas del órgano. Dentro de estas potestades se encuentran la de vigilancia, la disciplinaria y la de dirimir conflictos de competencia. 
En ese sentido, la desconcentración opera respecto a las competencias atribuidas exclusivamente al órgano, sin embargo el jerarca, entendido como el Ministro de Gobernación y Policía,  mantiene el poder sobre todo lo no expresamente indicado, como por ejemplo los poderes de vigilancia, relaciones de servicio y dirimir los conflictos de competencia.
.  De manera que –partiendo de lo establecido por el legislador- podemos concluir que en el caso de DINADECO la desconcentración no abarca aspectos presupuestarios ni la materia de contratación administrativa y en estas materias  no contenidas expresamente como competencias desconcentradas, se mantiene la relación jerárquica con el Ministro de Gobernación y Policía,  siendo a éste a quien le correspondería tomar las decisiones al respecto.
Así las cosas, de conformidad con lo expuesto, las respuestas a las interrogantes planteadas por la entidad consultante, han de ser negativas, en el sentido de que  DINADECO carece de personalidad jurídica instrumental para el trámite de las contrataciones administrativas, siendo esta competencia legítima del Ministerio al cual se encuentra adscrita, sea el Ministerio de Gobernación y Policía.  En ese sentido, menos aún tiene legitimación para ponerle fin –sea por la vía de la rescisión o por la vía de la resolución contractual- a un contrato de arrendamiento cuyo trámite fue realizado por el Ministerio competente.  Si algún trámite hubiese que hacer en relación con esa contratación compete a la proveeduría institucional y al jerarca del Ministerio competente efectuarlos, según la distribución de competencias que a lo interno se haya determinado vía reglamento.
 De esta forma, dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

Lic. Roberto Rodríguez Araica


Licda. Silvia María Chanto Castro

Gerente Asociado  



Abogada Fiscalizadora

SCHC/RRA/mcc
Cc Lic. Walter Ramírez, Gerente, Fiscalización Operativa y Evaluativa
      Archivo Central
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� "Artículo 1º.-  Créase la Dirección Nacional de Desarrollo de la Comunidad, como órgano del Poder Ejecutivo adscrito al Ministerio de Gobernación y Policía, y como instrumento básico de desarrollo, encargada de fomentar, orientar, coordinar y evaluar la organización de las comunidades del país, para lograr su participación activa y consciente en la realización de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo Económico y Social." 





� Véase dictamen C-147-95 de 27 de junio de 1995.


� Tesis similar sostiene la Procuraduría General de la República en su dictamen C-043-2006 del 6 de febrero de 2006 al señalar: “(…) Y es que en el caso que estamos estudiando ocurre que el legislador atribuye a esta Dirección una competencia exclusiva en las materias que se han indicado atrás, sin que tal órgano ocupe la cúspide administrativa del órgano al cual se adscribe.  Estos dos elementos constituyen presupuestos suficientes para tipificarlo como un órgano desconcentrado, pues el jerarca, en este supuesto, el ministro de Gobernación y Policía, no podría revisar, avocar o sustituir la conducta de inferior, de oficio o a instancia de parte, dada que la competencia le es atribuida por ley en forma exclusiva (…)”. 


� En un sentido similar concluye el órgano procurador en su dictamen C-284-2002 23 de octubre del 2002. 


� Al respecto ha señalado el órgano procurador:  “(…) Es decir, de lo trascrito se puede arribar a dos conclusiones fundamentales, en primer término que DINADECO es un  órgano con desconcentración máxima únicamente en lo referente a la competencia específicamente asignada por la ley de creación de dicha Dirección (…)” (véase dictamen C-424-2006  24 de octubre de 2006). 


� Agrega el órgano procurador en lo que nos interesa:  “(…) Por ende, no abarca otras áreas del accionar administrativo de DINADECO, como lo relacionado con la temática presupuestaria, o incluso las derivadas de la relación de servicio público de los servidores de la Dirección (potestad disciplinaria), aspectos en los que no se ha roto el vínculo jerárquico para con el Ministro de Gobernación.  Retómese, a este efecto, la aseveración que se hacía en el sentido de que la competencia desconcentrada rompe la estructura básica de organización administrativa, por ende, la interpretación de su alcance se restringe a lo que la ley (o en su caso, el reglamento) determine como atribuciones sobre las que el jerarca no tendrá incidencia.   No cabe extender la desconcentración a áreas que no son las propias de las competencias públicas puestas a cargo de DINADECO (artículo 83 de la Ley General de la Administración Pública).  De suerte tal que, en sentido inverso a la forma en que realiza la consulta, puede afirmarse que la única área en que no existe una relación jerárquica propia entre el Ministerio de Gobernación y DINADECO lo es precisamente en el contenido y ejercicio de las competencias que han sido puestas a cargo de la última, en atención a la Ley N° 3859.   C-165-2006 del 26 de abril del 2006” (véase dictamen C-424-2006  24 de octubre de 2006).








