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Resolucion N.° R-DFOE-CIU-00006-2022. Se resuelve el recurso de revocatoria y
solicitud de medida cautelar presentado por BANCO DE COSTA RICA en su
condicién de fiduciario del Fideicomiso San José - San Ramén en contra del oficio
06267 (DFOE-CIU-0199) del 08 de abril de 2022, mediante el cual se reitera orden
DFOE-CIU-ORD-00003-2021, girada con el oficio 17877 (DFOE-CIU-0461) del 12 de
noviembre de 2021.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. AREA DE FISCALIZACION PARA EL
DESARROLLO DE LAS CIUDADES. San José, a las doce horas del siete de junio de
dos mil veintidos.

VISTO el oficio N.°GNE-2022-04-002 del 20 de abril del 2022, suscrito por Roy Benambur
Guerrero, cédula de identidad 1-0685-0981, en su condicién de Representante Legal del
Banco de Costa Rica como Fiduciario del contrato de Fideicomiso San José - San
Ramon, mediante el cual se interpone Recurso de Revocatoria con Apelacion en subsidio
contra del oficio 06267 (DFOE-CIU-0199) del 08 de abril de 2022, mediante el cual se
reitera la Orden No. DFOE-CIU-ORD-00003-2021, girada con el oficio 17877
(DFOE-CIU-0461) del 12 de noviembre de 2021. Se solicita ademas la emision de una
medida cautelar para la suspension de los efectos de la citada reiteracion.

RESULTANDO

1. Mediante oficio 17877 (DFOE-CIU-0461) del 12 de noviembre de 2021, se comunica la
Orden No. DFOE-CIU-ORD-00003-2021, en relacion con la calidad de las obras
incluidas en el Programa de Obras Impostergables (OBIS) del Proyecto Corredor Vial
San José - San Ramén y sus Radiales.

2. Por medio del oficio GG-SJ-SR-2022-03-23 del 11 de marzo de 2022, el Fiduciario,
hace la remision de documentos relativos al cumplimiento de Ila Orden
DFOE-CIU-ORD-00003-2021.

3. Mediante oficio 06267 (DFOE-CIU-0199) del 08 de abril de 2022, se realiza una
reiteracion de la Orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021 y se concede nuevo plazo para
su cumplimiento.

4. Con N.°GNE-2022-04-002 del 20 de abril del 2022, presentado el 21 de abril del 2020,
Roy Benambur Guerrero, en su condicion de Representante Legal del Banco de Costa
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Rica, como Fiduciario del contrato de Fideicomiso San José - San Ramoén, interpone
Recurso de Revocatoria con Apelacion en subsidio y solicitud de medida cautelar en
contra del acto de reiteracion de la Orden No. DFOE-CIU-ORD-00003-2021.

5. Por medio de oficio GNE-2022-04-03 del 25 de abril del 2022, Roy Benambur
Guerrero, en su condicién de Representante Legal del Banco de Costa Rica, solicita
ampliacion de plazo de la reiteracion de la orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021
comunicada por medio del oficio No. DFOE-CIU-0199-2022 (06267) del 8 de abril de
2022.

6. Mediante oficio 07139 (DFOE-CIU-0241) del 28 de abril del 2022, se concede prérroga
solicitada para el 13 de mayo del 2022 para cumplimiento de la orden.

7. Que el dia 5 de mayo, se concedi6é audiencia solicitada por el recurrente en su escrito
de impugnacion, de acuerdo con lo indicado en el oficio 07139 (DFOE-CIU-0241), del
28 de abril de 2022.

8. Por medio del oficio Esfera 2022-05-05 con ingreso el 16 de mayo del 2022, el
Fiduciario, presentan respuesta y se hace la remision de documentos relativos al
cumplimiento de la Orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021.

9. En virtud de lo establecido en el articulo 33 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, Ley n.° 7428, se procede en esta instancia a resolver la
medida cautelar y el recurso de revocatoria interpuesto.

CONSIDERANDO
. SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR

A. Presentacion de la Medida Cautelar. El recurrente solicita que, en razén de que se
ha reiterado la orden, cuyo incumplimiento puede acarrear responsabilidad, se dicte
medida cautelar administrativa que suspenda los efectos de la reiteracion impugnada, a
efecto de no volver nugatorios los efectos de la resolucidn del presente recurso. Sefala
que a partir del principio de buena fe y debido a que el rechazo del cumplimiento de la
orden obedece a aspectos formales y porque se genera una imposibilidad de presentar
nuevos estudios, documentos o pruebas adicionales a las ya aportadas; solicita
suspender los efectos de la reiteracion impugnada hasta tanto no sean resueltos los
recursos interpuestos, dado que puede darse un grave perjuicio por la no suspension de
la reiteracion, ya que, se estarian iniciando procedimientos sancionatorios, por un
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incumplimiento, que en su criterio no se ha presentado. B. Criterio del Area. La medida
cautelar es un instituto dirigido a la tutela administrativa efectiva, ante eventuales efectos
adversos que puedan darse por el transcurso del tiempo en tanto se resuelvan los
procedimientos respectivos, para lo cual debe cumplir con varios presupuestos:
1-Apariencia de buen derecho y el peligro de insatisfaccion de ese derecho
aparente (fumus boni iuris): La apariencia de buen derecho, refiere a la acreditaciéon de
que lo pretendido no sea en forma palmaria carente de seriedad o temerario, puede
apreciarse que en el caso concreto el recurrente indica que la no suspension de la
reiteracion puede volver nugatorios los efectos de la resolucién del recurso y apelando al
principio de buena fe dado que el rechazo del cumplimiento de la orden obedece a
aspectos formales y que ello genera una imposibilidad de presentar nuevos estudios,
documentos o pruebas; asimismo refiere ademas, a eventuales perjuicios por la no
suspension de la reiteracién ya que se estarian iniciando procedimientos sancionatorios,
por un incumplimiento, que no se han presentado. Sobre el particular, debe senalarse que
en el caso concreto, el cumplimiento de la orden se encuentra en tramite, es decir no ha
acaecido un acto final, tampoco se han emitido en la reiteracién acciones dirigidas a
restringir la posibilidad argumentativa o probatoria de obligado a cumplir la orden
DFOE-CIU-ORD-00003-2021. Asimismo, debe de considerarse que la obligacion vy
responsabilidades de cumplimiento de dicha orden, se constituye desde la firmeza de ese
acto, es decir no puede argumentarse como sustento de la medida cautelar la eventual
existencia de procedimientos de caracter sancionatorio, ni que estos deriven propiamente
de la reiteraciéon recurrida, sino y de manera eventual, en caso de incumplimiento
injustificado, podria instaurarse un procedimiento bajo el amparo del debido proceso.
Sobre el particular, desde el propio texto de la orden se sefalé que: “En adicién, es
importante recordar que el articulo 69 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, Ley N° 7428, establece que cuando en el ejercicio de sus potestades el
Organo Contralor haya cursado érdenes a los sujetos pasivos y estas no se hayan
cumplido injustificadamente, las reiterard por una sola vez y fijara un plazo para su
cumplimiento; pero de mantenerse la desobediencia, una vez agotado el plazo, se tendra
como falta grave y dara lugar a la suspension o a la destitucion del funcionario o
empleado infractor, segun lo determine la Contraloria General’
(DFOE-CIU-ORD-00003-2021). Es decir, que desde la emisién de ese acto, el obligado a
cumplir la orden conocia del trdmite a seguir y las eventuales responsabilidades
derivadas. De esta manera, la reiteracion de cumplimiento sobre esa orden, oficio 06267
(DFOE-CIU-0199), aqui impugnado, no es mas que la incitacion al cumplimiento de un
acto emitido por el érgano contralor en amparo a las competencias que le asisten y con
un claro resguardo a intereses derivados de la tutela a la hacienda publica. De esta
forma, la reiteracion impugnada por si misma no contiene obligaciones o condiciones
adicionales a la orden original que afecte, ni establezca limitaciones en cuanto a la
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presentacion de documentacioén o prueba adicional, tal y como lo manifiesta el recurrente,
sin encontrarse sustento en su dicho. No se han presentado tampoco argumentos
suficientes que permitan concluir que la reiteracion recurrida, por si misma, lesione
derechos o intereses del obligado. Por el contrario, la reiteracion, es una actuacion de
mero tramite, sefalada como parte de las eventuales actuaciones en la propia orden.
Adicionalmente, dicha reiteracion antes que restringir la posibilidad de respuesta y
presentacion de prueba, mas bien otorga un plazo adicional para el cumplimiento; todo lo
cual permite concluir que los argumentos del recurrente para el otorgamiento de una
medida cautelar, carecen de sustento y deben ser desestimados. 2-Otro elemento que
debe considerarse de frente al analisis de la medida cautelar es el Peligro en la demora,
éste implica la demostraciéon que de mantenerse o ejecutarse la conducta administrativa
impugnada, se causen danos graves a la situacion juridica del solicitante de la medida
cautelar. En razon de que la reiteracion recurrida otorga un nuevo plazo para el
cumplimiento de la orden, e incluso, posteriormente, dicho plazo es ampliado, mediante
oficio N° 07139 (DFOE-CIU-0241) del 28 de abril del 2022, a solicitud del Fiduciario, por
lo que no se constituye en este caso, un peligro en la lesién de sus derechos por cuanto
se ha contado, para el cabal cumplimiento de lo requerido, con plazos adicionales; con lo
cual no se observa lesion alguna a los derechos o intereses del recurrente, que conocia,
desde el momento de la emision de la orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021, la obligacion
de cumplimiento, tal y como se ha indicado supra; asimismo, el procedimiento para dar
por cumplida la orden se encuentra aun en proceso. 3-En lo que corresponde al principio
de proporcionalidad, que conlleva la ponderacién de los intereses involucrados: la
ponderacion de intereses en juego, obliga a la valoracién de las posibles afectaciones
que podrian ocasionarse a los intereses publicos y privados al adoptarse o no la medida
cautelar. Como se ha indicado, el plazo para el cumplimiento de la orden ha sido
ampliado en varias oportunidades. Por otra parte, la determinacién de las consecuencias
de incumplimiento se encuentran normadas y fueron indicadas desde la orden inicial,
como ya se menciondé. De esta manera, no se observa que el presente caso se haya
actuado sin apego a lo establecido en la normativa y al procedimiento ahi descrito,
aspectos que son de conocimiento del recurrente. Ademas, no se han adoptado actos
que impidan o limiten la posibilidad de presentar nuevos estudios, documentos o pruebas
a las ya aportadas, por el contrario, la propia reiteracion otorga un nuevo plazo para el
cumplimiento establecido al 29 abril del 2022, e incluso dicho plazo es ampliado a
solicitud de parte, hasta el 13 mayo de los -corrientes, segun oficio 7139
(DFOE-CIU-0241) del 28 de abril del afio en curso. Tampoco se han establecido, por
parte de esta Contraloria General, acciones sancionatorias, que son acciones de caracter
eventual y en los supuestos de incumplimiento injustificado, lo cual no se ha
materializado, en razén de que el Fiduciario, contaba con plazo para el cumplimiento de
la respectiva orden, lo cual fue atendido por medio del oficio Esfera 2022-05-05,
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presentado ante la Contraloria General el 16 de mayo del 2022. No se deduce entonces
que la reiteracién cursada traiga aparejadas situaciones desproporcionadas, ya que se
circunscribe a lo sefialado en la orden, con lo cual no se observa que se den los
supuestos para que se amerite la aplicacion de una medida cautelar sobre su ejecucion.
Asimismo, la orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021, refiere al marco normativo, técnico y
contractual y a la descripcion de los aspectos que en criterio, de este érgano contralor no
se ajustan a ello y sobre lo cual se establecio la necesidad de que la Administracién, y el
propio Fiduciario, adoptaran las acciones correspondientes, acto que adquirié firmeza y
por tanto su discusién se encuentra precluida, tal y como fue sefalado en el oficio de
reiteracion el cual va dirigido al logro del cumplimiento de lo ordenado y en procura de
una efectiva proteccion sobre la hacienda publica, que resulta de interés prevalente en
este caso. En conclusién, puede observarse, que no se constituyen en el presente caso,
los presupuestos materiales que permitan el otorgamiento de una medida cautelar, ni se
exponen o demuestran los motivos por los cuales en la reiteraciéon impugnada se dé
algun tipo de impedimento para que se cumpla con la orden girada por el Organo
Contralor. Aspectos que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 148 de la Ley
General de la Administracion Publica (en adelante LGAP), resultan indispensables para
otorgar una medida cautelar en sede administrativa, al indicar que dicha tutela procede
cuando la ejecucion del acto dictado: “pueda causar perjuicios graves o de imposible o
dificil reparacion ”. En consecuencia, se rechaza por improcedente la solicitud de medida
cautelar.

Il. SOBRE EL RECURSO DE REVOCATORIA

Legitimacion y admisibilidad. Quien recurre, el sefior Roy Benambur Guerrero, lo hace
en su condicion de Representante Legal del Banco de Costa Rica como Fiduciario del
contrato de Fideicomiso San José - San Ramoén, que lo acredita como legitimado para
actuar dentro del presente tramite; no obstante, resulta necesario, de seguido, el analisis
de la admisibilidad del recurso. Sobre el particular debe considerarse que de conformidad
con lo establecido en los articulos 33 y 34 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, Ley n.° 7428, los actos finales que dicte el Organo Contralor que no
atiendan a la materia presupuestaria, aprobacién de contratos administrativos o que se
dicten en procedimientos de contratacion administrativa, estaran sujetos al régimen
comun de impugnaciéon de los actos administrativos contenidos en la Ley General de la
Administracion Publica, Ley n.° 6227. Asimismo de acuerdo con el articulo 163.2 de la
LGAP ”Los vicios propios de los actos preparatorios se impugnaran conjuntamente con el
acto, salvo que aquellos sean, a su vez, actos con efecto propio.” Sobre el particular la
doctrina ha indicado que: “Los efectos del acto administrativo deben ser directos o
inmediatos, surgen “per se” —del acto mismo—, no estan subordinados a la emanacion de
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un acto posterior. El acto debe producir y proyectar sus efectos juridicos respecto del
administrado. Consecuentemente, los dictamenes, pericias, informes, pareceres,
proyectos, etc., no constituyen actos administrativos sino actos preparatorios (también
denominados de tramite) o simples actos de la Administraciéon, que se dictan para
hacer posible el acto principal y final. Este tipo de actos tienen un efecto indirecto o
mediato, asi, por ejemplo, el informe puede dar origen a una sancion disciplinaria y el
dictamen puede provocar otro acto. ...Obviamente, cuando el acto preparatorio o de
tramite produce efectos propios, es decir, efectos directos o inmediatos, por cuanto,
suspende indefinidamente, hace imposible la continuacion del curso del procedimiento o
le pone término al mismo de forma directa o indirecta debe incluirse dentro de la
categoria de actos administrativos ...” (ver Jinesta Lobo, Ernesto. Tratado de Derecho
Administrativo. Editorial Biblioteca Juridica Dike, tomo [, pp. 299 y 300).(el destacado no
es original). En ese contexto, se tiene que el oficio 062679 (DFOE-CIU-019) del 08 de
abril de 2022, aqui impugnado, lo que realiza es una reiteracion de la Orden
DFOE-CIU-ORD-00003-2021. En ese sentido el oficio de reiteracion, indico: “En razén de
tfodo lo anterior, la orden no se tiene por cumplida, dado que la informacion remitida no
evidencia que se hayan implementado los criterios de acuerdo con las especificaciones
técnicas contractuales y normativa aplicable, y que, por lo tanto, las obras fueran
recibidas bajo el amparo de todas las especificaciones técnicas pactadas...”, y se
concede un nuevo plazo para su cumplimiento. Debe considerarse que la orden
DFOE-CIU-ORD-00003-2021, establecid con amplitud una serie de antecedentes que
contextualizan los supuestos dentro de los cuales se desarrolla la relacién contractual
analizada (puntos 1.1 a 1.11). Se describen en dicho documento, con detalle, hechos e
incumplimientos detectados en la ejecucion del contrato de Disefio y Construccién del
Lote N° 1 de las Obras Impostergables. La orden, ademas, refiere a la posicion técnica
sobre incumplimientos advertidos por el LanammeUCR (puntos 1.12 a 1.14), que fueron
también conocidos por propia UAP desde antes de la emision de esa orden (punto 1.13)
e incluso se hacer referencia a que la misma UAP, senald diferentes incumplimientos,
basado en informes de la supervisién (puntos 1.15 a 1.17). También, se detallé en los
antecedentes dichos, que las soluciones planteadas por la UAP (punto 1.17 y 1.18) no se
ajustaban a las condiciones técnicas exigidas contractualmente, lo cual se apoy6 en el
criterio experto de Lanamme UCR (puntos 1.19 a 1.23). Dichos antecedentes cuentan
con el respaldo documental correspondiente. Por su parte, en lo que corresponde al
desarrollo de los criterios juridicos y técnicos que dan sustento a la orden girada se
explican de manera concreta, entre otros, los alcances de la supervision en este tipo de
proyectos, aspecto que se retoma en la reiteracién. Asimismo la orden describe los
diferentes aspectos relacionados con la calidad de las obras, las funciones asignadas al
Fiduciario y a la UAP, la aplicacién de las normas técnicas, los factores de pago en razén
de la calidad establecidos contractualmente. Por ultimo, la orden referida, en el punto 3

Contraloria General de la RepUblica
T: (506) 2501-8000, F: (506) 2501-8100 C: contraloria.general@cgrcr.go.cr
http://www.cgr.go.cr/ Apdo. 1179-1000, San José, Costa Rica



http://www.cgr.go.cr/

TN

Divisidn de Fiscalizacidn Operativa y Evaluativa
—CGR perativa y

Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de las Ciudades

DFOE-CIU-0311 7 7 de junio, 2022

hace una descripciéon de las situaciones concretas detectadas y consecuente con lo
indicado, describe las acciones que obligan a las diferentes partes del Fideicomiso. En
ese sentido, el oficio de reiteracion 06267 (DFOE-CIU-0199), remite a lo indicado de
manera amplia en la orden, sin establecer criterios o condiciones adicionales para los
obligados a su cumplimiento. De esta forma, la reiteracion no causa efecto directo o
inmediato, sino que se limita a transcribir y retomar lo ya ordenado en el citado oficio
DFOE-CIU-ORD-00003-2021 dada la responsabilidad que, desde el ordenamiento de
control posee el Fiduciario y particularmente la UAP, en procura de comprobar y asegurar
que los criterios de calidad se ajusten a los términos del contrato y la normativa que le es
vinculante, siendo la UAP, la unidad garante del cumplimiento del contrato y cuyas
obligaciones no son delegables a terceros. En ese contexto se sefald en la reiteracion
aqui impugnada, la necesidad de que el Fiduciario se apegue a lo indicado en la orden
dado que se encuentra firme. Asi las cosas, y en razén de que la respuesta remitida por
el Fiduciario se sustenta en criterios que difieren a los externados por este érgano
contralor en la orden DFOE-CIU-ORD-00003-2021, que como se indicd se encuentra
firme, lo procedente es, en apego al principio de seguridad juridica y en virtud de ser un
acto consentido al no ser recurrido oportunamente, que se proceda a su cumplimiento
desde las bases normativas, contractuales y criterios técnicos que corresponden, tal y
como lo describe la propia orden, y no a partir de posiciones que discrepan y cuestionan
el criterio vertido en dicho documento por este érgano contralor. Asi las cosas, la
reiteracion se sustenta en la misma orden girada, sin agregar elementos adicionales ni
afectar de manera directa o indirecta lo establecido en la orden ni los derechos de los
obligados, y por tanto, en razén de todo lo indicado, el oficio 06267 (DFOE-CIU-0199),
que contiene la reiteracion, no causa estado y por tanto no resulta ser objeto de
impugnacion en este momento y en ese sentido, no procede su admision.

POR TANTO. Con sustento en las consideraciones de hecho y de derecho que son
fundamento de esta resolucion, y lo establecido en los articulos 183 y 184 de la
Constitucion Politica, ordinales 163.2 de la Ley General de la Administracion Publica, Ley
n.° 6227, y numerales 12 y 33 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, Ley n.° 7428; SE RESUELVE: I. Declarar sin lugar la medida cautelar
planteada por el sefior Roy Benambur Guerrero, cédula de identidad 1-0685-0981, en su
condicion de Representante Legal del Banco de Costa Rica como Fiduciario del contrato
de Fideicomiso San José - San Ramon, solicitada en el tramite del recurso de revocatoria
en contra del oficio de reiteracion 06267 (DFOE-CIU-0199) del 08 de abril de 2022 Il.
Declarar inadmisible el recurso de revocatoria planteado por el sefor Roy Benambur
Guerrero, cédula de identidad 1-0685-0981, en su condicion de Representante Legal del
Banco de Costa Rica como Fiduciario del contrato de Fideicomiso San José - San
Ramén, contra el 06267 (DFOE-CIU-0199) del 08 de abril de 2022, emitido por el Area
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de Fiscalizacién para el Desarrollo de las Ciudades, manteniéndose incélume los
términos alli establecidos; lll. Emplazar al recurrente ante el Despacho de la Contralora
General de la Republica, por el término de tres dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la notificacién de esta resolucion, para que se alegue lo que se estime
pertinente, de conformidad con los articulos 349 y 350 de la Ley General de la
Administracion Publica; IV. Trasladar el expediente administrativo al Despacho de la
Contralora General de la Republica, para los efectos pertinentes.

NOTIFIQUESE
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