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DIVISIÓN JURÍDICA


Al   contestar    refiérase

al  oficio no.   00797
26 de enero, 2010
DJ-0315
Señor

Fabio Vargas Navarro

Auditor Interno

MUNICIPALIDAD DE TARRAZÚ
Estimado señor:
Asunto: Se rechaza la consulta formulada por el auditor interno de la  Municipalidad de Tarrazú  mediante oficio no AIM-110-2009  sobre la contratación de una asistente legal hija del asesor legal de esa entidad.   
Nos referimos a su  oficio no. AIM-110-2009 del 4 de diciembre de 2009, mediante el cual el auditor interno de esa municipalidad consulta sobre la contratación de una asistente legal, hija del asesor legal de esa entidad.  Señala que en el proceso concursal para la contratación de un asistente legal del asesor legal que es un funcionario a medio tiempo pagado por sueldo fijo, la comisión adjudicadora nombró a la hija del señor asesor legal y éste no se pronunció al respecto.  Además la señora nombrada aportó al expediente de ofertas un documento de Declaración Jurada donde hace constar que no le afecta directa ni indirectamente el artículo 22 y 22 bis de la Ley de Contratación Administrativa ni se evidencia en el expediente que exista un levantamiento de incompatibilidad de prohibiciones por parte del órgano contralor.  Por ello, a la auditoría interna le interesa determinar si la persona contratada está afectada por la prohibición y ha violado el régimen de prohibición pues en ese caso la contratación sería nula. 
Es pertinente señalar, en primera instancia, que para la atención de  consultas  la Contraloría General  emitió la circular no. CO-529, publicada en La Gaceta no. 107 del 05 de junio del año 2000, denominada “Circular sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República”, donde se establecen los requerimientos para la presentación de las gestiones de consulta y se  indica, además, que en el ejercicio de su función consultiva, el Departamento Legal de este órgano contralor solo atenderá las consultas propias de su competencia, acompañadas del criterio legal sobre el asunto de que se trate, que además no se refieran a casos concretos.

En el asunto en cuestión, es posible advertir que la consulta se refiere a un caso en particular que trata una situación puntual y concreta que en nuestro criterio debe ser analizada  y resulta por esa auditoría interna a la que le corresponde valorar la situación. De encontrarse ante un supuesto de violación del régimen de prohibiciones según su propio criterio, debe informar a las autoridades municipales –por medio de los instrumentos que el ordenamiento jurídico le facilita- para que procedan a enmendar los errores y vicios en que se hayan incurrido, pues efectivamente una contratación que se haya realizado en detrimento del régimen de prohibiciones que establece la normativa jurídica se encontraría viciada de nulidad absoluta (artículo 25 de la Ley de Contratación Administrativa).
Sobre el tema de fondo es preciso acotar que, el principio de imparcialidad, conjuntamente con el de independencia en la gestión pública, son principios rectores de la función pública y el régimen de incompatibilidad funcional y de prohibiciones del empleo público, son los pilares en que se asienta toda la legislación sobre la materia. En efecto, para obviar los conflictos de intereses y salvaguardar el interés público, el legislador ha elaborado un conjunto de reglas éticas y jurídicas que deben ser observadas por los funcionarios en el ejercicio de la función pública
.

En ese sentido,  quienes despliegan su actividad laboral, de empleo o profesional al servicio de la administración, no sólo tienen el deber de cumplir fielmente sus funciones, sino que pueden también estar obligados a someterse, como parte ineludible de sus deberes, a determinado régimen de prohibiciones, impedimentos e incompatibilidades propios de la función pública, cuya regulación es manifestación de la transparencia de la administración que hoy en día se constituye en uno de los principios fundamentales que rigen el accionar administrativo, todo con el objeto de garantizar el correcto y eficaz ejercicio de la función pública.

En ese orden de ideas, los numerales 22 y 22 bis de la Ley de Contratación Administrativa establecen, en el ámbito de la contratación administrativa, una lista de personas a las cuales en razón de su cargo o posición, así como a sus parientes más cercanos, les alcanza la prohibición para participar directa o indirectamente en las contrataciones respecto de la administración o administraciones en la cual o cuales puede eventualmente surgir un conflicto de intereses entre el interés personal del funcionario público o de sus familiares y el interés público.

Es importante indicar que el funcionario sujeto a la respectiva prohibición deberá abstenerse de participar, opinar o influir, en cualquier forma, en la ejecución del contrato. El incumplimiento de esta obligación se reputará como falta grave en la prestación del servicio. Existirá participación directa del funcionario cuando, por la índole de sus atribuciones, tenga la facultad jurídica de decidir, deliberar, opinar, asesorar o participar de cualquier otra forma en el proceso de selección y adjudicación de las ofertas, o en la etapa de fiscalización posterior, en la ejecución del contrato. La participación indirecta existirá cuando por interpósita persona, física o jurídica, se pretenda eludir el alcance de esta prohibición. Para demostrar ambas formas de participación se admitirá toda clase de prueba.  

A manera de información, esa auditoría interna  debe considerar que el numeral 22 bis de la Ley de Contratación Administrativa establece, en lo que interesa:

“Artículo 22 bis.—Alcance de la prohibición. En los procedimientos de contratación administrativa que promuevan las instituciones sometidas a esta Ley, tendrán prohibido participar como oferentes, en forma directa o indirecta, las siguientes personas: (…)
c) Los funcionarios de las proveedurías y de las asesorías legales, respecto de la entidad en la cual prestan sus servicios (…). 

h) El cónyuge, el compañero o la compañera en la unión de hecho, de los funcionarios cubiertos por la prohibición, así como sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive.” 

           De las prohibiciones anteriores se exceptúan los siguientes casos: 1. Que se trate de un proveedor único. 2. Que se trate de la actividad ordinaria del ente. 3. Que exista un interés manifiesto de colaborar con la Administración.   Estas situaciones de excepción deben ser valoradas de previo a la contratación por el órgano contralor para el correspondiente levantamiento del impedimento de prohibición.

En aplicación de esta norma –insistimos- la auditoría debe valorar si se ha violentado el régimen de prohibiciones en alguna situación de contratación administrativa en esa municipalidad, y al respecto debe informar y prevenir a las autoridades municipales competentes, quienes están en la obligación de analizar lo advertido y  poner a derecho el acto o actos que se encuentren eventualmente viciados de nulidad absoluta, haciendo también valer las eventuales responsabilidades que dicha contratación pudiera haber generado.
Atentamente,

Lic. German Brenes Roselló
Gerente División
SCHC/yhg
Cc: Área de Servicios Municipales, DFOE
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� “Según lo ha reconocido la Sala Constitucional: "(...) el artículo 11 de la Constitución Política establece el principio de legalidad, así como también sienta las bases constitucionales del deber de objetividad e imparcialidad de los funcionarios públicos, al señalar que éstos están sometidos a la Constitución y a las leyes, aquí nace el fundamento de las incompatibilidades, el funcionario público no puede estar en una situación donde haya colisión entre interés público e interés privado". (resolución no. 3932-95 de las 15:33 hrs. del 8 de junio de 1995).  Véanse también de interés los siguientes pronunciamientos del órgano procurador: dictámenes C-079-2000 de 24 de abril del 2000 y C-062-2002 de 26 de febrero del 2002; O.J.- 109-2002 de 5 de agosto de 2002, la O.J.- 105-2002 de 22 de julio del 2002; y en sentido similar, el dictamen C-127-2002 de 24 de mayo del 2002.





