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Cditorial

La capacidad de la sociedad para reflexionar, evaluar e innovar su pensamiento es el camino mds
directo hacia el desarrollo pleno del ser humano como individuo y como colectividad. La ciencia juridica
y en especial el derecho de la hacienda publica no escapan a ese deber de cuestionamiento continuo al
que debe someterse cada una de las ideas que orientan el accionar de la administracion publica, bajo
la premisa absoluta de que un ordenamiento juridico que no se construya teniendo como eje central la
dignidad humana y el bien comdn, constituye un retroceso a las conquistas que en materia de derechos
humanos se han consolidado desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789.
La Contraloria General de la Repiblica como drgano de control ha entendido que en la actual sociedad
del conocimiento la democratizacion de la informacidn es el mecanismo mas eficaz para lograr cambios
en las personas, que como prestatarias o beneficiarias de los servicios publicos son quienes mejor
pueden coadyuvar en la definicion de un Estado moderno que brinde oportunidades para el desarrollo
pleno de sus habitantes. El proyecto de emitir una revista especializada en temas de carécter juridico
por parte de la Contraloria General de la Republica es un aporte que valoramos necesario para impulsar
esa reflexion profunda y objetiva del derecho de la hacienda pblica, cuya meta es que se consolide
como un foro de discusion en el que los diferentes actores de la sociedad, publicos o privados, puedan
expresar sus propuestas para el mejoramiento de nuestras instituciones juridicas, en un ambiente
constructivo y de profundo respeto a las personas y sus ideas. Confiamos en que la informacion que se
incorpora en este primer volumen y en los siguientes sirva de insumo para todos aquellos que de una
u otra forma participan en la toma de decisiones en el marco de nuestro Estado Social Democratico
de Derecho. Deseamos que para los lectores de esta nueva herramienta informativa, sus paginas sean
fuente de inspiracion para asumir su papel como lideres de una Costa Rica que pide de sus ciudadanos

el mayor esfuerzo para hacer de nuestro pais un lugar mejor.

Marta Acosta Z/’/?{'ya/

Contralora General de la Republica




Presentacion

Tengo el honor de presentar la primera publicacién de la Revista de Derecho de la Hacienda Publica
de la Contraloria General de la Repiblica, en la que distinguidos funcionarios de esta Institucion se
asocian al acontecimiento con sus trabajos doctrinarios. Esta iniciativa viene a constituir un paso
mas para cimentar la labor de investigacion y la reflexion juridica en nuestro medio. Del mismo modo,
aprovechar los medios tecnoldgicos, destacando que su modelo es totalmente digital.

No se puede desconocer que la Contraloria General de la Repiblica, como ¢rgano de relevancia
constitucional, por medio de sus construcciones juridicas ha venido dando aportes a los operadores del
sector publico, asi como a la comunidad en general, en concreto lo relacionado al ejercicio del Derecho
Piblico, principalmente con la finalidad de tutelar de forma objetiva la Hacienda Pdblica y la bisqueda
de la correcta utilizacion de los fondos publicos.

Su labor docente, cientifica y asesora, ha sido realmente extraordinaria, tanto en su rol de érgano de
control y fiscalizacidn, asi como fuente de consulta de sus resoluciones, que constituyen un valioso
insumo y precedente administrativo para las decisiones que deben tomar las diferentes Administraciones
Piblicas, con el fin de satisfacer de manera oportuna y eficiente las necesidades de la colectividad.

Con esta herramienta se busca brindar orientacién conceptual y pardmetros de referencia Utiles para
los drganos y entes publicos, las auditorias internas, y la ciudadania en general, en especial, para dotar
a los gestores en |a toma de decisiones de material moderno, apropiado y suficiente para que cumplan
sus funciones de manera eficaz y eficiente, de conformidad con el ordenamiento juridico. Como
instrumento de expresion de ideas y de informacion, es importante destacar que también pretende
despertar el interés por escribir sobre temas asociados al Derecho de la Hacienda Publica.

Tomando en cuenta la abundante produccidn juridica, la revista contiene una serie de secciones
para facilitar la ubicacion y analisis de los temas que invitamos a reflexion. La misma se encuentra
dividida basicamente en cinco apartados: estudios, crénicas, consultas relevantes, jurisprudencia
relevante y actualidad juridica. La primera seccidn, ESTUDIOS, se trata de articulos de investigacion
de indole juridica que se amparen a la tematica del régimen de la Hacienda Publica y del Derecho
Publico en general. En el segundo apartado, CRONICAS, se incorporardn comentarios y anélisis de
sentencias del dmbito judicial relevantes. En la seccion de CONSULTAS RELEVANTES, se divulgardn
los pronunciamientos juridicos mas trascendentales esgrimidos por el drgano contralor. Finalmente, en



el segmento de JURISPRUDENCIA RELEVANTE, se haré una resefia de las resoluciones judiciales mas
importantes asociadas a la materia de la Hacienda Publica.

Abrimos este ejemplar, en la seccion de ESTUDIOS, con el articulo denominado “La potestad de realizar
auditorias como pilar fundamental de la labor que realiza la Contraloria General de la Reptblica en su
deber de fiscalizar la Hacienda Pdblica.”, elaborado por la M.PA. Jennifer Isabel Arroyo Chacdn. En un
segundo articulo, escrito por la Licda. Marcela Aragon Sandoval, encontramos el tema sobre |a potestad
de aprobacion de presupuestos publicos y su régimen juridico. Siguiendo el orden de exposicion, el Lic.
Elard Ortega Pérez, presenta un estudio en el campo de la contratacion administrativa, titulado: apuntes
conceptuales sobre el recurso de objecidn. El cuarto articulo, también dentro de esta misma rama, es
de la Licda. Marfa Jesus Induni Vizcaino, acerca de las consideraciones basicas sobre la contratacion
directa. El quinto articulo, escrito por el Lic. Carlos Manuel Gonzalez Barrantes, estd dedicado al
procedimiento de atencion de denuncias que son interpuestas ante este 6rgano de fiscalizacidn. El
sexto articulo expone sobre una de las herramientas para la tutela objetiva de la Hacienda Publica,
como lo es la legitimacion procesal del érgano contralor, realizado por los funcionarios Francella
Navarro Moya, Isabel Rubi Fallas y Jests Gonzélez Hidalgo. El Lic. Juan Manuel Jiménez Silva, presenta
el séptimo ensayo, en el que desarrolla la tutela penal de los deberes de la funcidn publica. Por su parte,
los licenciados Roberto Rodriguez Araica e lvan Quesada Rodriguez, examinan en el articulo octavo, la
potestad sancionatoria que ostenta esta entidad fiscalizadora superior en sus diferentes dimensiones,
responsabilidad disciplinaria y civil. Por dltimo, el noveno estudio, se encuentra el aporte de la Licda.
Rosita Pérez Matamoros, en el que se refiere a la potestad consultiva, esto es, sobre la posibilidad que
tiene la Contraloria General de pronunciarse de manera general e interpretar la normativa atinente al
ordenamiento juridico que regula la Hacienda Publica.

Me permito concluir expresando el deseo de que en los préximos nimeros continuemos reflejando las
distintas perspectivas y dimensiones dentro de la materia del Derecho de la Hacienda Publica.
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Introduccion

Las Entidades de Fiscalizacion Posterior (EFS) poseen diversas potestades y funciones, que
pueden concordar total o parcialmente entre si, tales como la potestad de refrendar
contratos, la potestad sancionatoria, las potestades jurisdiccionales, potestad de atender
denuncias, representacion jurisdiccional y similares, en donde existe mucha diversidad y
legislacion nacional especifica. No obstante, la potestad comun a todas las EFS es la de
realizar auditorias; incluso, podria afirmarse que una institucion se puede considerar EFS solo
si dentro de las potestades que posee esta incluida la de realizar auditorias.

Dada la importancia que posee el gjercicio de dicha potestad, se han emitido normas técnicas
que la regulan, con el dnimo de homologar conceptos, disefar procedimientos objetivos y
establecer pardmetros de control de calidad. Estas normas han sido disefadas por organismos
internacionales, lideres en la materia, como la Organizacion Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI).

Igualmente, nuestro pais posee una serie de normas juridicas, tanto constitucionales como
legales, que regula la potestad de la Contraloria General de la Republica de realizar auditorias
sobre los sujetos pasivos de su fiscalizacion.

Se debe considerar la necesidad de vinculacion entre la normativa nacional e internacional
aplicable a la materia y que el contenido de dichas normas, si bien respeta las particularidades
propias del pais, tampoco puede incluir variaciones significativas que desvirtien el concepto
que se pretende aplicar en el &mbito internacional.

De tal manera, que el objetivo del presente documento es explicar las normas técnicas y
juridicas que regulan la potestad que posee la Contraloria General de la Republica como EFS
de realizar auditorias, en los dmbitos nacional e internacional, asi como los alcances y
limitaciones de la auditoria como mecanismo de control posterior.

. Marco juridico que regula la potestad de realizar auditorias

El ejercicio de la potestad de realizar auditorias por parte de la Contraloria General de la
Republica como EFS se enmarca dentro de un marco normativo amplio, que se sustenta no
solo en normas nacionales, sino también en normativa técnica internacional, emitida a través
de organismos internacionales conformados por los representantes de las distintas EFS. Sin
ser estas normas de caracter juridico, constituyen buenas practicas internacionales que rigen
la materia.

De tal manera, que las buenas practicas internacionales inciden en la normativa nacional, por
lo cual resulta necesario explicar ambos sistemas de regulacion:

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 3
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a. Normas técnicas internacionales
i. INTOSAI

Dentro de los organismos internacionales mas importantes para las EFS, se encuentra la
INTOSAI, que es un organismo auténomo, independiente y apolitico. Es una organizacién no
gubernamental con un estatus especial con el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC).

Dentro de sus objetivos se encuentra proporcionar un marco institucional para la transferencia
y el aumento de conocimientos para mejorar en el nivel mundial la fiscalizacion publica
superior y, por lo tanto, fortalecer la posicion, la competencia y el prestigio de las distintas
EFS en sus respectivos paises.

En cumplimiento de dicha funciéon, emite dos tipos de normas profesionales: las Normas
Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI) y las Directrices de la
INTOSAI para la Buena Gobernanza (INTOSAI GOV).

Grafico 1. Normas profesionales que emite la INTOSAL.

Normas Salvaguardar la independencia y

Internacionales
de las Entidades
Fiscalizadoras
Superiores
(ISSAIls)

Normativa que emite
la INTOSAI

Directrices de la
INTOSAI para la
Buena
Gobernanza
(INTOSAI GOVs)

efectividad de la actividad auditora,
y apoyar a los miembros de la
INTOSAI en el desarrollo de su

propio enfoque profesional en
funcién de su mandato.

Difundir buenas practicas,
incluyendo sistemas efectivos de
control interno, auditoria interna
confiable y normas adecuadas de
contabilidad e informes en el
sector publico, e igualmente,
servir como guia a las EFS en su
evaluacion de dichas medidas.

Fuente: Creacion propia con datos de la pagina oficial de la INTOSAI.

Resulta pertinente jerarquizar los diferentes instrumentos que componen los dos tipos de
normativa técnica citada. Dentro de las normas profesionales que componen las ISSAI,
existen cuatro niveles de jerarquia, dentro de los cuales estan los siguientes instrumentos:




I. Principios fundamentales

Cuadro. 1. Normas Internacionales de las

Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI)

ISSAI. 1 - La Declaracion

de Lima.

Define las lineas basicas de auditoria que deberdn
implementarse en todos los paises, en aspectos como:
«Finalidad y tipos de control.

- Independencia de las EFS y de sus miembros.

« Relacién con Parlamento, Gobierno y Administracion.
- Facultades de las EFS.

+ Métodos de control, personal de control, intercambio
internacional de experiencias.

+Rendicion de informes.

- Competencias de control de las EFS.

Il. Requisitos previos para el funcionamiento de las EFS(s)

ISSAI 10 - Declaracion de
México sobre

Independencia de las EFS.

Desarrolla ocho principios de la independencia de EFS,
como requisitos esenciales para la correcta fiscalizacion

del sector publico.

ISSAI 11 - Pautas basicas y
buenas practicas de la
INTOSAI relacionadas con
la independencia de las
EFS.

Las pautas bésicas deben servir como fuente de buenas
practicas y como posibilidad para compartir medios, a fin

de mejorar la independencia de las EFS.

ISSAI 20 - Principios de
transparencia y rendicion

de cuentas.

Contiene principios para ayudar a las EFS a dar ejemplos a
través de sus propias practicas y gobierno en su funcion

auditora

ISSAI 21 - Principios de
transparencia y
responsabilidad - Principios

y buenas practicas.

Contiene ejemplos de buenas practicas para garantizar la

transparencia y la rendicién de cuentas de las EFS.

ISSAI 30 - Cdédigo de

Etica.

Contiene una descripcion detallada de los valores y
principios por los cuales debe regirse principalmente la

labor de los auditores.

ISSAI 40
calidad para la EFS.

Control de

El propdsito de este documento es asistir a las EFS a
establecer y mantener un sistema apropiado de control de
calidad que cubra todo el trabajo que estas entidades
realizan, que abarca el mandato y las circunstancias de

trabajo de las EFS.

111. Principios

Fundamentales

de Auditoria

ISSAI 100 - Postulados
Bésicos de la Fiscalizacion

Pdblica

Ofrecer una orientacion a los miembros de la INTOSAI
para la realizacién de auditorias financieras de entidades

publicas.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 5
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Cuadro. 1. Normas Internacionales de las

Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI)

I. Principios fundamentales de auditoria

ISSAlI 100 Postulados | Ofrecer una orientacion a los miembros de la INTOSAI
basicos de la fiscalizacion | para la realizacion de auditorias financieras de entidades
publica. publicas.

ISSAI 200 - Normas

Generales de Fiscalizacion
Publica y Normas sobre
los  Derechos 'y el
Comportamiento de los

Auditores.

Describen las cualificaciones necesarias y exigidas para
que los auditores y las entidades fiscalizadoras realicen sus
funciones de fiscalizacién e informen de manera adecuada

y eficaz.

ISSAI 300 - Normas de
Procedimiento en la

Fiscalizacion Publica.

El propdsito de estas normas es establecer los criterios o
sistemas generales que el auditor debe seguir para lograr
gue sus actuaciones sean objetivas, sistematicas y

equilibradas y para conseguir su objetivo.

ISSAI 400 - Normas para la
Elaboracion de los
Informes en la Fiscalizacion

Plblica.

Constituye un instrumento de asistencia para la
elaboracion de informes o la formacion de la opinion.
Estas normas son exclusivamente una guia que ayude, y
no reemplace, el prudente criterio del auditor, en la

formacion de su opinion o informe.

IV. Directrices de auditoria

Directrices Generales de
Auditoria.

El objetivo principal de las directrices de auditoria
financiera de la INTOSAI es ofrecer una orientacion a los
miembros para la realizacion de auditorias financieras de
entidades publicas. Estas directrices se desarrollan en los
siguientes puntos:
+ ISSAI 1000-2999 Directrices de auditoria financiera.
+ ISSAI 3000-3999 Directrices de auditoria de
desempeno.
« ISSAI 4000-4999 Directrices de auditoria de

conformidad.

Directrices de auditorias -
Directrices sobre temas

especificos.

Estas directrices desarrollan temas especificos sobre
auditorias particulares que desempenan las EFS, las cuales
se desarrollan en los siguientes puntos:
+ISSAI 5000-5099 Directrices de auditoria de las
instituciones internacionales.
+ ISSAI 5100-5199 Directrices de auditoria ambiental.
« ISSAI 5200-5299 Directrices de auditoria de la
privatizacion.
« ISSAI 5300-5399 Directrices de auditoria de TI.
« ISSAI 5400-5499 Directrices de auditoria de la deuda
publica.

« ISSAI 5600 -5699 Guia para revisiones entre pares.

Fuente: Creacion propia con datos de la pagina oficial de la INTOSAI.

0 -




Notese que la normativa profesional citada se centra principalmente en el ejercicio de la
auditoria y en los distintos tipos de auditoria que existen, dado que la INTOSAI reconoce que
la razon de ser de una EFS es precisamente este ejercicio sobre sus sujetos pasivos.

A partir de lo anterior, se puede afirmar que la potestad de realizar auditorias es el pilar
fundamental de las EFS y, de alli la importancia de los esfuerzos realizados por este organismo
internacional para regular esta actividad adecuadamente. Asi lo ha reconocido de manera
expresa la Declaracion de Lima1 cuando dice:

Art. 4. Control formal y control de las realizaciones:

1. La tarea tradicional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores es el control de la
legalidad y regularidad de las operaciones.
2. A este tipo de control, que sigue manteniendo su importancia y transcendencia, se

une un control orientado hacia la rentabilidad, utilidad, economicidad y eficiencia
de las operaciones estatales, que no solo abarca a cada operacién sino a la actividad
total de la administracion, incluyendo su organizacién y los sistemas administrativos.

3. Los objetivos de control a que tienen que aspirar las Entidades Fiscalizadoras
Superiores, legalidad, regularidad, rentabilidad, utilidad y racionalidad de las
operaciones, tienen basicamente la misma importancia; no obstante, la Entidad
Fiscalizadora Superior tiene la facultad de determinar, en cada caso concreto, a cudl
de estos aspectos debe darse prioridad.

Por su parte, las INTOSAI GOV contienen dos normas profesionales de gran relevancia, como
son las siguientes:

Cuadro 2. Directrices de la INTOSAI para la Buena Gobernanza (INTOSAI GOV)

Define un marco recomendado para el control interno en el
INTOSAI GOV 9100 - Guia para las normas de | sector publico y presenta una base para que este control
control interno del sector publico. pueda ser evaluado. El anticipo puede ser aplicado a todos

los aspectos operacionales de una organizacion.

Las Directrices para las Normas de Control Interno de la
INTOSAI GOV 9110 - Directrices referentes a los | INTOSAI definen una estructura de control interno. Los
informes sobre la eficacia de los controles | capitulos Il 'y Il de las directrices presentan las normas
internos: experiencias de las EFS en la implantacién | especificas de la INTOSAI y reflejan los puntos de vista de
y la evaluacién de los controles internos. los miembros para su implementacién. El capitulo IV

resume las estructuras de un control interno sélido.

Fuente: Creacion propia con datos de la pagina oficial de la INTOSAI.

Si bien las normas antes emitidas no corresponden a tratados o normas internacionales,
conciernen a buenas préacticas internacionales que fungen como parametros que orientan el
trabajo de la Contraloria General de Costa Rica, como EFS y como miembro activo de la
INTOSAL.

1 INTOSAI 1977. Declaraciéon de Lima.
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1. OLACEFS

La INTOSAI posee diferentes grupos regionales de trabajo. Costa Rica forma parte de la
OLACEFS.

La OLACEFS es un organismo internacional, auténomo, independiente, apolitico y de caracter
permanente, que nace en 1963 como una manera de responder a la necesidad de un foro
superior para intercambiar ideas y experiencias relacionadas con la fiscalizacion y el control
gubernamental, asi como al fomento de las relaciones de cooperacion y desarrollo entre las
EFS latinoamericanas y del Caribe.

Dentro de las principales funciones que desempena esta organizacion se encuentran:

+ Investigacion cientifica.

«  Fomento de educacién y conocimientos especiales.

« Asistencia, coordinacion y asesoramiento profesional para las EFS de América
Latina y del Caribe (ALC).

Esta integrado por los tres comités de trabajo siguientes: Comité de Capacitacion Regional
(CCR), Comité Especial de Revision de la Carta Constitutiva y Reglamentos (CER) y Comité de
Investigaciones Técnico Cientificas (CITEC).

Trabaja a través de comisiones, en las que se pueden citar: Comisién Técnica Especial de Etica
Publica, Probidad Administrativa y Transparencia (CEPAT), Comisién Técnica Especial de
Medio Ambiente (COMTEMA), Comisién de Evaluacion del Desempefo de las EFS e
Indicadores de Rendimiento (CEDEIR), Comision Técnica de Rendicion de Cuentas (CTRC),
Comision de las Tecnologias de Informacién y Comunicaciones de la OLACEFS (CTIC) y la
Comision de Participacion Ciudadana.

En el tema de organismos internacionales, a la Contraloria General de la Republica de Costa
Rica le aplica en primer lugar la normativa de INTOSAI y, en segundo nivel, la OLACEFS.

b. Normas nacionales

El primer instrumento juridico al cual se debe hacer referencia cuando analizamos el marco
juridico nacional y que regula la potestad de realizar auditorias es la Constitucion Politica. En
el articulo 183 se constituye la Contraloria General de la Republica, con el 6rgano fiscalizador
de la Hacienda Publica, en concordancia con el numeral 184, donde se establecen sus
funciones.

Ahora bien, la Constitucion Politica también posee otras normas que, sin hacer referencia
expresa al 6rgano contralor, establecen el deber de la administracion publica de trabajar bajo
los principios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y rendicion de cuentas. Entre
dichos articulos, se mencionan los numerales 1, 9, 11y 140 constitucionales.




De lalectura en conjunto de los articulos citados, se puede extraer el deber de la administracion
de actuar de manera eficaz, eficiente, bajo pardmetros de economia, en forma transparente
y bajo el deber de rendir cuentas a la ciudadania, junto con la potestad de la Contraloria
General de la Republica de verificar que las actuaciones de la administracion publica se
ajusten a ello.

Ese elemento es de reconocimiento mundial, por lo que merece citar lo expuesto por la
Comision Técnica de Rendicidn de Cuentas de la OLACEFS, en el marco de la XVII Asamblea
general de esa organizacion celebrada en el 2007:

Las Entidades de Fiscalizacion Superior (EFS) juegan un papel fundamental en la
construccion del conocimiento ciudadano de lo que los gobernantes han hecho
con el mandato que la sociedad les dio para la efectiva utilizacién de los fondos
publicos, ademas de la legitimacion de la accion publica. Por esta via se sustenta
la confianza ciudadana en sus representantes y delegados, como una de las
principales caracteristicas de las democracias contemporaneas. Para que el
proceso de rendir cuentas funcione de manera 6ptima, se debe contar con
ciertas condiciones necesarias, tales como un sistema integrado de rendicién de
cuentas, el desarrollo de instrumentos y sistemas de informacién y un marco
legal que permita informar sobre el cumplimiento y sancionar los incumplimientos,
teniendo en cuenta que la informacién vy la justificacion publica de los actos y
decisiones estatales se convierten en la materia prima sin la cual no es posible la
rendiciéon de cuentas. (...) obliga a los funcionarios publicos a administrar de
mejor forma los recursos limitados. Explicar su uso y los resultados obtenidos es
un aspecto esencial para el régimen democratico, la confianza en la
institucionalidad publica y el estado de derecho de los paises de la region.(...)
Schedler (1999) establece ademas que la rendicion de cuentas es un fendmeno
gue si bien en un principio consistia en la rendicion de las cuentas del gobierno,
como los gastos, los ingresos y sus estados contables y financieros, ya eso no es
suficiente y ahora se requiere ademas que se brinden las explicaciones necesarias
a la ciudadania y sus diferentes instituciones y organizaciones sobre qué es lo
gue han hecho los gobernantes con los fondos publicos y si los han gastado
apropiadamente.?

Estos principios se desarrollan en leyes especificas, tal es el caso de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, en cuyo articulo 21 se establece la potestad del 6rgano
contralor de realizar auditorias.

Articulo 21. Potestad de realizar auditorias: La Contraloria General de la
Republica podré realizar auditorias financieras, operativas y de caracter especial
en los sujetos pasivos.

Dentro del dmbito de su competencia, la Contraloria General de la Republica
podrd acordar con las entidades fiscalizadoras superiores de otros paises, la

2 Comision Técnica de Rendicion de Cuentas. 2007. Hacia la declaracion de principios de rendicion de cuentas.
(Santo Domingo, Republica Dominicana: OLACEFS).
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realizacién de auditorias individuales o conjuntas, en uno o en varios de ellos,
con las salvedades que imponga cada legislacion.?

De esta manera, el ordenamiento juridico reconoce de forma expresa la potestad de la
Contraloria General de realizar auditorias a los sujetos bajo sus potestades de control.

Ahora bien, esta potestad careceria de eficacia, si no estuviera acompanada del caracter
“vinculante” de las disposiciones que emita en sus informes, para lo cual resulta de especial
relevancia el parrafo segundo del articulo 12 de la Ley Orgénica, en donde se le consagra
como o6rgano rector del ordenamiento, y otorga caracter vinculante a las disposiciones que
emita en ejercicio de ese poder de rectoria. Al respecto, dicho parrafo textualmente dice:
“Las disposiciones, normas, politicas y directrices que ella dicte, dentro del dmbito de su
competencia, son de acatamiento obligatorio y prevalecerdn sobre cualesquiera otras
disposiciones de los sujetos pasivos que se le opongan”. 4

Igualmente, el articulo 17 reviste una importancia especial, pues establece la potestad de
control de eficiencia sobre los sujetos pasivos; asimismo, otros numerales desarrollan distintas
potestades importantes para este érgano contralor como: Fiscalizacion presupuestaria
(art.18), potestad de aprobar actos o contratos (art. 20), potestad de investigacién (art. 22),
potestad reglamentaria (art. 23), potestad de direccion en materia de fiscalizacion (art. 24),
potestad sobre control de ingresos y exoneraciones (art. 25), potestad sobre auditorias
internas (art. 26), potestad consultiva (art. 29), potestad de informar y asesorar (art. 31)
junto con otras potestades y facultades (art. 37).

Todas estas potestades en su conjunto le permiten a la Contraloria General de la Republica
ejercer su funcion de fiscalizar la Hacienda Publica.

Se destaca también la Ley General de Control Interno, la cual le otorga un caracter juridico a
una materia que es mas bien técnica, como es el Sistema Institucional de Control Interno.
Dentro de los aciertos de esta norma, se establece juridicamente la obligacién de toda
institucion publica de contar con un adecuado Sistema Institucional de Control Interno (art.
7), cuyo responsable es el jerarca y los titulares subordinados (art.10). Asimismo, regula
aspectos técnicos vinculados con los componentes de control interno: ambiente de control
(art. 13), valoracion de riesgos (art. 14), actividades de control (art. 15), sistemas de
informacion (art. 16) y sequimiento de sistema de control interno (art. 17).

En este punto, se debe aclarar que la determinacién de los componentes del Sistema de
Control Interno, asi como su contenido, no corresponden a una potestad discrecional de esta
Contraloria General o del legislador, sino que responde a lo establecido por la INTOSAI -
organizacién que agrupa a casi todas las EFS del mundo, como se indicé anteriormente— en
el documento denominado INTOSAI GOV 9100 - Guia para las Normas de Control Interno
del Sector Publico.

3 Asamblea Legislativa. 1994. Ley Nro. 7428 denominada Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,
(San José, Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion Vigente).
4 Asamblea Legislativa. 1994. Ley Nro. 7428.
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De tal manera, esta normativa responde a criterios técnicos establecidos internacionalmente,
que resultan aplicables a todas las EFS que forman parte de INTOSAI, de alli que no puedan
ser objeto de variacién de forma antojadiza ni por terceros, ni por la Contraloria General,
dado que, como se sefald en el apartado anterior, existe toda una normativa de rango
internacional que define y regula las principales funciones que ejecutan las EFS.

Con base en los principios de transparencia, rendicion de cuentas y control de eficiencia en
la gestién publica, se emite la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica, la cual junto con la Ley de Administracion Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos, constituyen el marco legal de la obligacién de la administracion activa
de gestionar el servicio publico bajo estos principios, y la potestad del érgano contralor de
verificarlo. Todo lo anterior se ha determinado de acuerdo con el modelo establecido en
nuestro pais en la Ley General de la Administracién Publica.

Finalmente, con menor rango jerdrquico, pero de gran importancia técnica, se cuenta con el
Manual de Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico, emitidas por la Contraloria
General de la Republica de Costa Rica mediante la Resolucién R-CO-94-2006 del 8 de
diciembre del 2006 y las Normas para el Ejercicio de la Auditoria Interna en el Sector Publico,
emitidas mediante Resolucion R-DC-119-2009 del 16 de diciembre del 2009, que corresponde
al marco normativo de caracter técnico que aplica tanto a la CGR, como a las auditorias
internas en Costa Rica.

Igualmente se debe reiterar que dichas normas se fundamentan tanto en las leyes vigentes
en el pais, como en las buenas practicas internacionales emitidas por INTOSAI y, por ende,
deben guardar una estricta concordancia con dicha normativa.

Una especie de “pirdmide de las normas” aplicable a la potestad de realizar auditorias de
parte de la Contraloria General de la Republica de Costa Rica, quedaria de la siguiente
manera:

Grafico 2. Piramide de las normas aplicable a la potestad de la CGR
para realizar auditorias.

Constitucion Politica art. 1, 9, 11, 140, 183 y 184

Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica art. 12, 17,18, 21y 24

Ley General de Control Interno art. 7, 13, 14, 15, 16 |
y 17

Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica

Ley de Administracion Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos

Ley General de la Administracion Publica

Manual de Normas Generales de Auditoria para el |
Sector Publico

Normas para el Ejercicio de la Auditoria Interna en el |
Sector Publico

Fuente: Creacién propia.
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2. Alcances y limitaciones del ejercicio de la auditoria
a. Tipos de auditoria

En primer lugar, se debe empezar por definir ;qué es auditoria?, y mas importante ;cuadl es
el objetivo de la auditoria? Para tratar de responder a estas inquietudes, se puede senalar
que la auditoria es el examen objetivo, sistémico y profesional de la gestién de una entidad,
ejecutada de acuerdo con normas técnicas que velan por la objetividad, independencia y
calidad de dicho trabajo, y cuya finalidad es sefalar, de manera oportuna, las desviaciones
realizadas por la administracion activa, de tal modo, que puedan adoptarse las medidas
correctivas que se consideren pertinentes.

Ahora bien, el término de auditoria esta intimamente vinculado con otro instituto mas
amplio, que es la fiscalizacion posterior, donde precisamente la auditoria es una de sus
manifestaciones:

La fiscalizacion posterior se refiere al control externo propio de las Entidades de
Fiscalizacion Superior, respecto de la conformidad de la gestién o resultados del
sujeto pasivo fiscalizado con los principios establecidos en el marco juridico,
jurisprudencial, técnico y doctrinal. Dicha fiscalizacion es posterior en el sentido
de que se lleva a cabo después de la realizacién de las operaciones que ejecuta
el sujeto fiscalizado.5

Por su parte, la doctrina ha identificado cuatro atribuciones que integran la funcion
fiscalizadora ex post, que son:

1. La comprobacion de que se han respetado las normas juridicas en que se
traduce la legislacion presupuestaria; 2. la comprobacion de la contabilidad
publica, en la medida en que permite obtener, de forma periddica, informacion
sobre como se gestionan en todo momento los recursos publicos; 3. la
comprobacion del uso eficaz de los recursos publicos a partir del andlisis de las
finalidades y objetivos que se consiguen y si estos son razonables en funcién de
las necesidades publicas a las cuales se han destinado; y 4. la comprobacion del
uso eficiente de los recursos publicos, a partir del andlisis de la relacion entre
bienes y servicios que se obtienen y los recursos invertidos.®

En este punto, es necesario destacar que la auditoria no es un fin en si mismo, sino que mas
bien es un medio que permite alcanzar objetivos publicos mas importantes, mediante el cual
la Entidad de Fiscalizacion Superior genera valor publico; es decir, contribuye a la mejora de
la gestion publica.

5 Contraloria General de la Republica. 2011. Manual General de Fiscalizacion Integral (San José, Costa Rica:
Contraloria General de la Republica), 26

6 Canales Aliende, JM. 2001. Los retos y problemas actuales de la evaluacion del sector publico y el nuevo papel
de las Entidades Fiscalizadoras Superiores. En F. Vallés Vives, Tesis Doctoral presentada para optar por el titulo de
Doctor en Derecho (Barcelona, Espana: Universitat Auténoma de Barcela), 239.
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Este papel de la auditoria como un medio para generar valor publico, y no cémo un fin en si
misma, ha sido sefalada de manera expresa en el punto 1 de la Declaracién de Lima, cuando
dice:

Art. 1 Finalidad del control. La institucion del control es inmanente a la economia
financiera publica. El control no representa una finalidad en si mismo, sino una
parte imprescindible de un mecanismo regulador que debe senalar,
oportunamente, las desviaciones normativas y las infracciones de los principios
de legalidad, rentabilidad, utilidad y racionalidad de las operaciones financieras,
de tal modo que puedan adoptarse las medidas correctivas convenientes en
cada caso, determinarse la responsabilidad del 6rgano culpable, exigirse la
indemnizacion correspondiente o adoptarse las determinaciones que impidan o,
por lo menos, dificulten, la repeticién de tales infracciones en el futuro.”

Asimismo, existen diferentes tipos de auditorias que pueden ejercer las Entidades de
Fiscalizacién Superior, que se clasifican en tres grandes grupos, los cuales se encuentran
regulados por el INTOSAI en los niveles nacional e internacional.

Esta vinculacién entre la normativa nacional y las buenas practicas internacionales, se refleja
al revisar las definiciones dadas por ambos instrumentos, que si bien pueden tener algunas
diferencias, mantienen el mismo espiritu, el mismo objetivo, tal como se muestra en el
Cuadro 3.

Cuadro 3. Auditoria operativa o auditoria de rendimiento

Manual de Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico

La auditoria operativa es el examen objetivo, sistematico y profesional de evidencias, realizado con el fin de
evaluar en forma independiente el desempeno de una entidad, programa o actividad, a efecto de mejorar la
eficacia, eficiencia y economia en el manejo de los recursos publicos, para coadyuvar en la toma de decisiones

por parte de los responsables de adoptar acciones correctivas.

ISSAI 3000: Normas y directrices para la auditoria del rendimiento basadas en las Normas de Auditoria

y la experiencia practica de la INTOSAI

La auditoria o fiscalizaciéon operacional o de gestion significa auditoria de economia, de eficiencia y de eficacia,

y comprende:

a) El control de la economia de las actividades administrativas, de acuerdo con principios y practicas
administrativos razonables y con las directrices senaladas.

b) El control de la eficiencia en la utilizacién de los recursos humanos, financieros y de cualquier otro tipo,
junto con el examen de los sistemas de informacion, de las medidas de rendimiento y control, y de los
procedimientos seguidos por las entidades fiscalizadas para corregir las deficiencias encontradas.

c) El control de la eficacia con que se han llevado a cabo los objetivos de la entidad fiscalizada y de los

resultados alcanzados en relacion con los pretendidos.

7 INTOSAI. 1977. Declaracion de Lima.
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Cuadro 3. Auditoria operativa o auditoria de rendimiento

Auditoria financiera

Manual de Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico

La auditoria financiera comprende la auditoria de estados financieros que tiene por objetivo emitir un dictamen

independiente sobre la razonabilidad de los estados financieros de la entidad auditada, de conformidad con el

marco normativo aplicable.

Otros objetivos de las auditorias financieras, con distintos niveles de seguridad y distintos alcances de trabajo,

pueden incluir:

a) La presentacion de informes especiales para elementos, cuentas o partidas especificas de un estado
financiero.

b) La revision de informacion financiera intermedia.

c) Elandlisis de otros aspectos especificos relacionados con la informacion financiera.

ISSAI 1003 denominada directriz de auditoria financiera glosario de términos de las directrices de
auditoria financiera de la INTOSAI

Evaluacién independiente, reflejada en una opinién de garantias razonables, de que la situacion financiera
presentada por una entidad, asi como los resultados y la utilizacion de los recursos, se presentan fielmente de

acuerdo con el marco de informacion financiera.

Auditoria de caracter especial o de regularidad

Manual de Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico

La auditoria de caracter especial comprende aquellos estudios independientes encaminados al examen de
aspectos especificos, de orden contable, financiero, presupuestario, administrativo, econémico, juridico, y
operaciones de otra naturaleza ligadas al manejo de fondos publicos y que son originados por denuncias,
por el estudio de irregularidades determinadas al ejecutar auditorias operativas o financieras, y por aquellos

asuntos planificados que no se enmarcan en los propdsitos de esas auditorias.

ISSAI 100 denominado Postulados Basicos de la Fiscalizacion Publica

La auditoria de regularidad comprende:

a) La certificacion de las cuentas rendidas por las entidades obligadas a ello, que incluye el examen y
evaluacién de los asientos contables y la expresion de la opinién que merezcan las cuentas y los estados
financieros.

a) La certificacion de la cuenta general del Estado.

a) La fiscalizacion de los sistemas y de las operaciones financieras, asi como la valoracién del cumplimiento de
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables.

a) La fiscalizacion de los sistemas de control y de auditoria internos.

a) La fiscalizacién de la probidad y correccién de las decisiones administrativas adoptadas en el seno de la
entidad fiscalizada.

a) Elinforme acerca de cualquier otra cuestién surgida como consecuencia de la fiscalizacion o relacionada con

ellay que la EFS considere que deba ser puesta de manifiesto.

F

uente: Creacion propia con datos de la pagina oficial de la INTOSAI.

Resulta importante aclarar que los distintos tipos de auditorias y su contenido si bien son
regulados a lo interno de los paises con normativa propia de las EFS, que se ajusta a las
necesidades de cada uno, siempre deben guardar una estrecha vinculacion con los pardmetros
internacionales, con el fin de poder unificar criterios y, por asi decirlo, que las EFS hablen un
mismo idioma.
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Asimismo, en cada uno de estos tipos de auditoria se revisa la legalidad, la eficiencia, eficacia
y economia del actuar de la administraciéon que se fiscaliza. No obstante, esta revision se
ejecuta desde la perspectiva del tipo de auditoria de que se trata. La auditoria financiera
revisa estos principios desde una dptica distinta de la utilizada por la auditoria operativa. Pese
a ello, dichos elementos siempre son objeto de examen por parte del auditor.

b. Objetivo de las normas que regulan el proceso de auditoria

Como se ha venido desarrollando en el presente documento, existen multiples normas
juridicas y técnicas que regulan el proceso de auditoria, las cuales incluso se han incrementado
en los Ultimos anos para responder a las nuevas necesidades de la ciudadania y a las nuevas
funciones atribuidas a las EFS. Para atender los nuevos requerimientos que se le formulan, se
empiezan a ejecutar otros tipos de auditorias especiales como: auditoria ambiental, auditoria
de TI, auditoria de la deuda publica, revisiones entre pares, entre otras.

Dentro de los objetivos que persigue esta normativa, estd el de garantizar la objetividad de
la etapa de examen, de tal manera que se arrojen hallazgos sustentados en procedimientos
técnicos y juridicos adecuados, que permitan evidenciar las deficiencias de la administracion
fiscalizada. Asi se pueden emitir disposiciones pertinentes en procura de implementar las
acciones tendientes a corregir la situacién identificada.

En este punto, se reitera la importancia del caracter vinculante de las disposiciones que emite
la Contraloria General de la Republica en sus informes de fiscalizacién, dado que ello les
otorga fuerza, y constituyen el medio idoneo para velar por que las deficiencias identificadas
que lesionan la Hacienda Publica sean efectivamente corregidas.

El constituyente optd por otorgarle a la Contraloria General de la Republica la potestad de
fiscalizar la Hacienda Publica, lo cual fue respaldado por el legislador cuando al aprobar su
ley de creacién le otorgd caracter vinculante a las disposiciones que se emitan, con el fin de
establecer seguridad juridica y paz social. Con ello responde a las necesidades de la sociedad,
de su cultura e idiosincrasia -y no un mero capricho del legislador— con miras al remozamiento
de los principios de rendicion de cuentas y evaluacién de resultados, ampliamente analizados
a lo largo de este documento. Esto ha sido objeto de revisién constitucional, donde la propia
Sala Constitucional brindado su respaldo como se indica a continuacion:

Para la Sala, lo contrario es lo cierto en sentido de que en este caso nada impide
a_la contraloria imponerle al instituto accionante obligaciones concretas de
hacer, tal y como lo hace respecto de cualquier otro de los demas 6rganos
supervisados por ella, pues en ese sentido -si bien existen grados de autonomia,
ellos se repite- no operan a nivel de la actividad de control, respecto de la cual,
constitucionalmente, todos los entes y d&rganos controlados soportan
esencialmente el mismo régimen juridico de sometimiento. Es por ello que no
existe ningln acto exorbitante de sus funciones por parte de la Contraloria al
disponer mandatos de hacer tanto al Presidente de la Asamblea General
Representativa como a este Ultimo dérgano publico y no se lesiona con tales
ordenes, la autonomia del instituto accionante pues constitucionalmente no
surge de esta Ultima ninguna condicion especial que les asegure un control
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atenuado o bien un trato diferente respecto de las competencias de la
Contraloria.8

De tal manera, que la facultad de la CGR para emitir disposiciones vinculantes, es no solo un
mecanismo de control de legalidad, sino que también un instrumento con el cual se puede
emitir control de eficiencia y eficacia, y procurar que las administraciones publicas corrijan las
deficiencias detectadas en los estudios de auditoria.

3. Responsabilidad de la administracion activa

En este punto es necesario enfatizar que la Contraloria General ejerce funciones de control y
no de administracion activa; es decir, el érgano contralor examina, verifica y evalla lo actuado
por la Administracién y la eventual existencia de posibles desviaciones. Por ende, se requiere
de forma indispensable que la actuacidn administrativa se haya ejecutado o desarrollado, de
ahi que las disposiciones resultantes que se dirijan a la entidad fiscalizada tengan en principio
un caracter correctivo y estén sustentadas en el propio ordenamiento juridico que la
Administracion debia observar.

Por lo tanto, se debe analizar la responsabilidad de la administracion activa de cumplir con
los principios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y rendicion de cuentas.

Aungue escuchar sobre estos principios es relativamente nuevo, el ideal de un funcionario
publico al servicio de la ciudadania se encuentra plasmado desde 1789 en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, cuando en el articulo 14, se decia:

Articulo 14. Los ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por si mismos o a
través de sus representantes, la necesidad de la contribucion publica, de
aceptarla liboremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base,
su recaudacion y su duracion.®

Desde esta fecha, se imponia el derecho de los ciudadanos de velar, directamente o a través
de terceros, por el buen actuar del Estado.

Ahora bien, en nuestro entorno, la primera norma de referencia se encuentra en el articulo
11 de la Constitucion Politica, cuando dice:

Articulo 11. Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad.
Estdn obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden
arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar
y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad
penal por sus actos es publica. La administracién publica en sentido amplio,
estard sometida a un procedimiento de evaluacion de resultados y rendicion de
cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el
cumplimiento de sus deberes. La ley senalara los medios para que este control

8 Sala Constitucional. 2012. Voto n. 9215-2012 (San José, Costa Rica: Poder Judicial).
9 Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. 1789. Francia.
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de resultados y rendicidon de cuentas opere como un sistema que cubra todas las
instituciones publicas.™

Este principio se desarrolla en el numeral 113 de la Ley General de la Administraciéon Publica,
cuando dice:

Articulo 113. 1. El servidor publico deberd desempenar sus funciones de modo
que satisfagan primordialmente el interés publico, el cual sera considerado como
la expresion de los intereses individuales coincidentes de los administrados.

2. El interés publico prevalecerd sobre el interés de la Administracion Publica
cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacion del interés publico se tendrd en cuenta, en primer lugar, los
valores de seguridad juridica y justicia para la comunidad y el individuo, a los que
no puede en ningun caso anteponerse la mera conveniencia. '’

Las normas transcritas deben leerse en conjunto con el deber de probidad de la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcidn Publica, que textualmente sefala:

Articulo 3°. Deber de probidad. El funcionario publico estara obligado a orientar
su gestién a la satisfaccion del interés publico.

Este deber se manifestara, fundamentalmente, al identificar y atender las
necesidades colectivas prioritarias, de manera planificada, regular, eficiente,
continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de la Republica;
asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que
le confiere la ley; asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento
de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempena vy, finalmente, al administrar los recursos
publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia,
rindiendo cuentas satisfactoriamente.'?

Igualmente existen otras normas en el ordenamiento juridico que imponen la obligacion del
administrador publico de actuar de acuerdo con estos principios vy, si bien es deber de la
Contraloria General de la Republica realizar estudios de auditoria, debe recordarse que la Ley
General de Control Interno sefala claramente que la responsabilidad por mantener un
adecuado sistema de control interno institucional recae en el jerarca y titular subordinado.

10 Asamblea Legislativa. 1949. Constitucion Politica (San José, Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion Vigente).
11 Asamblea Legislativa. 1978. Ley Nro. 6227 denominada Ley General de la Administracién Publica (San José,
Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion Vigente).

12 Asamblea Legislativa.2004. Ley 8422 denominada Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica (San José, Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion Vigente).
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Articulo 10. Responsabilidad por el sistema de control interno. Sera
responsabilidad del jerarca y del titular subordinado establecer, mantener,
perfeccionar y evaluar el sistema de control interno institucional. Asimismo, sera
responsabilidad de la administracion activa realizar las acciones necesarias para
garantizar su efectivo funcionamiento.

Lo anterior resulta basico pues, si bien es potestad y mandato del 6rgano contralor ejercer
auditorias sobre sus sujetos pasivos, para identificar las deficiencias que su gestién pudiera
tener, esta no sustituye el deber de la Administracién de realizar su labor de manera
adecuada, autoevaluarse continuamente e implementar acciones de mejora que le permitan
optimizar el servicio publico que presta. Esto es fundamental para comprender el alcance y
limitaciones de las disposiciones que emite el 6rgano contralor. Si bien su caracter vinculante
es una de las principales fortalezas para garantizar que se corrijan los hallazgos de una
auditoria, también se debe tener presente que no es competencia ni tampoco podria dicho
6rgano decirle a la Administracion la manera exacta en la que debe actuar o los mecanismos
idoneos para atender la deficiencia detectada.

Se debe tener presente, en primer orden, que la responsabilidad de administrar es de la
institucién publica y no del érgano contralor y, en segundo, que la administracion es la que
conoce mejor el contexto en el que opera, posee los conocimientos técnicos y es la que
puede validamente determinar las acciones concretas para atender una situacion especifica.

De tal manera, el papel del érgano contralor es evidenciar las posibles deficiencias que posea
la administracion y que estén afectando la Hacienda Publica, a través de los hallazgos de la
auditoria. Posteriormente, mediante sus disposiciones vinculantes, debe exigir que se
implementen medidas para corregirlas. Sin embargo, es resorte exclusivo de la administracién
activa definir cudles van a ser las acciones concretas que podrian resolver mejor la situacion
presentada.

En ocasiones se desconocen los alcances de la auditoria y se le imponen al érgano contralor
responsabilidades que no le corresponden y que son propias de la gestion publica, inherentes
al administrador publico. Errbneamente también se considera que el érgano contralor no
puede encausar a la Administracion para que establezca las acciones concretas a las que
siempre ha estado obligado a implementar, como principal responsable de su gestién.

13 Asamblea Legislativa. 2002. Ley 8292 denominada Ley General de Control Interno (San José, Costa Rica:
Sistema Nacional de Legislacion Vigente).
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4, Conclusiones

La principal conclusion que se puede derivar del presente documento es que la potestad de
realizar auditorias es el pilar fundamental de la labor que realiza la Contraloria General de la
Republica como EFS. La auditoria corresponde a la funcion que identifica y le otorga ese
caracter de EFS, donde se podrian compartir otras funciones. Se puede afirmar que toda EFS
ejerce funciones de auditoria.

Podria afirmarse que la frase que se escucha entre los pasillos del érgano contralor de que la
"auditoria es el corazén de la Contraloria General” posee efectivamente un respaldo técnico
y juridico.

Dada la relevancia de la funcion de auditoria, posee un importante marco regulatorio tanto
desde lo técnico como desde la perspectiva juridica. En el ambito técnico, se cuenta con
buenas practicas internacionales, que procuran homologar conceptos, garantizar la
objetividad y establecer un nivel de calidad vinculado con el impacto de los resultados que
arroja un estudio de auditoria realizado por una EFS sobre una institucion publica. Por su
parte, en el dmbito juridico se cuenta con el respaldo constitucional y un cuadro juridico
compuesto por importantes leyes que regulan esta actividad.

En el ambito nacional, esta potestad posee fundamentacién constitucional y legal y su
ejecucioén se realiza bajo normas técnicas adecuadas emitidas por la propia Contraloria, pero
en concordancia con lo dispuesto por la INTOSAI y la OLACEFS.

Se recalca que la auditoria no es un fin en si mismo, sino un medio por el cual la EFS crea
valor publico y contribuye a la mejora de los servicios y actividades publicas. Siempre se tiene
presente que es responsabilidad exclusiva de la administracion activa determinar los medios
técnicamente adecuados para ejercer sus funciones publicas.
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Introduccion

El presupuesto publico es una exigencia que el ordenamiento juridico costarricense establece,
en esencia, a las entidades publicas. Por su relevancia como herramienta de asignacion de
los escasos recursos publicos para las multiples necesidades colectivas, se ha establecido el
requisito de aprobacién de dichos presupuestos como un mecanismo de control.

Esa funcion se otorga a la Asamblea Legislativa para la Administracion Central, los Poderes
Legislativo y Judicial, el Tribunal Supremo de Elecciones, sus dependencias y 6rganos
auxiliares, y a la Contraloria General de la Republica (CGR), en principio para el sector
descentralizado, aunque el legislador ordinario ha ido ampliando su dmbito.

El presente articulo tiene como objetivo analizar la diferencia que existe entre la aprobacion
interna a cargo del jerarca institucional y la aprobacion externa que realiza la CGR, a partir
de la especial naturaleza de la CGR, de lo propuesto por el constituyente y del tipo de control
que ejerce.

Por otro lado, interesa mencionar el marco juridico basico asociado a la aprobacion
presupuestaria a cargo de la CGR y como el legislador ordinario con el tiempo ha venido
ampliando el radio de accion de la CGR, al incluir otro tipo de sujetos publicos y privados,
negocios juridicos y érganos, distintos a los establecidos en las normas constituciones que le
asignan la competencia aprobatoria a la CGR.

Consideraciones iniciales

Para referirse a la potestad de aprobacion de presupuestos por parte de la Contraloria
General de la Republica (CGR), es necesario mencionar dos aspectos fundamentales. El
primero se relaciona con lo que se entiende por un presupuesto publico, su relevancia en la
gestion publica 'y para el control en sus diversas manifestaciones: interno, externo, ciudadano,
politico y hacendario. El sequndo aspecto esta vinculado con el momento en que interviene
la CGR para ejecutar su competencia aprobatoria.

En relacion con el primer punto, cabe indicar que al presupuesto publico se le concibe como
la expresion financiera del plan, lo que implica una estrecha vinculacién entre los aspectos
financieros y los planes institucionales de corto, mediano y largo plazo, asi como con la
planificacion sectorial y nacional segun corresponda. Los presupuestos publicos no
corresponden a una simple lista de gastos, sino a un instrumento de gestién administrativa
encaminado a la consecucion del interés general.

Esta concepcion ha sido reconocida por la Sala Constitucional en por lo menos uno de sus
fallos, en el sentido que el concepto de presupuesto ha evolucionado de un documento

1 Atchabahian senala en relacion con este tema que “El presupuesto es una fase de la planificacion. Mientras
el plan es la reunién de todos los programas relativos a la marcha de la sociedad, el presupuesto financiero es el
programa que dirige la actividad del gobierno en materia de gastos y recursos publicos... El presupuesto no tiene
solo la finalidad de hacer frente a los gastos del Estado; también busca el nexo entre la actividad financiera de la
administracion y los programas generales de desarrollo” (Atchabahian 1996, 139).
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juridico contable, a un instrumento técnico organizador de la economia del Estado; con ello,
se consolida su funcién de plan y control.?

En linea con lo anterior, el presupuesto como instrumento para una gestion mas eficiente,
eficaz y econdmica, expresa la toma de decisiones acerca del probable curso de los gastos e
ingresos de la administracion publica en un lapso determinado (mecanismo de prevision), lo
que implica la racionalizacién y la priorizacion del uso de recursos escasos ante multiples
demandas?®. Por ende, se instituye en mecanismo de planificacion, direccién y control tanto
interno de la propia administracién, como externo politico, ciudadano y hacendario.*

Asi, en los presupuestos publicos se ha de manifestar la programacién del trabajo por realizar,
la compatibilizacion entre objetivos y metas, la utilizacién eficiente de los recursos para
alcanzarlos y la informacién apropiada que permita medir sus resultados, todo ello, con
miras a dar cumplimiento a los fines y objetivos que persiguen las entidades publicas y a las
funciones que la Constitucion Politica y las leyes les encomiendan.®

Mas concretamente, el presupuesto rige durante un ejercicio econémico que comprende del
1° de enero al 31 de diciembre, e incluye el presupuesto inicial (o presupuesto ordinario) y
sus variaciones, entendidas estas como los presupuestos extraordinarios y las modificaciones
presupuestarias.®

Ahora bien, el presupuesto publico es el resultado de un “proceso presupuestario o ciclo
presupuestario, que consiste en un conjunto de fases continuas, dindmicas, participativas y
flexibles, mediante el cual se formula, aprueba, ejecuta, controla y evalla la gestion
institucional, en sus dimensiones fisicas y financieras, de conformidad con el bloque de
legalidad”.”

2 Sala Constitucional, voto 0760-92, de las 15:15 horas del 11 de marzo de 1992.

3 Instituto de Estudios Fiscales. Manual de Hacienda Publica (Madrid, Espana: Escuela de la Hacienda Publica,
1995).

4 Cardenas y Napoles, Raul. Presupuestos teoria y practica (México: McGraw-Hill Interamericana, 2002).

5 Las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico (N-1-2012-DC-DFOE), en una vision sistémica con el subsistema de
presupuesto institucional regulan la indispensable vinculacion de la planificacion con el presupuesto. En ese sentido,
el numeral 2.1.4 dispone:

Vinculaciéon con la planificacion institucional. El subsistema de presupuesto debe sustentarse en la planificacion
institucional para que responda adecuadamente al cumplimiento de sus objetivos y contribuya a la gestion de la
institucion de frente a las demandas sociales en su campo de accién.

Los programas que conforman el presupuesto institucional, deben reflejar fielmente las metas, objetivos e
indicadores contemplados en la planificacién anual y esta debidamente vinculada con la planificacion de mediano y
largo plazo, en concordancia con el plan nacional de desarrollo y con los planes sectoriales y regionales en los que
participa la institucion. Tratdndose del sector municipal, debe existir la debida vinculacién con el plan de desarrollo
local, plan de desarrollo municipal y el programa de gobierno del alcalde o alcaldesa.

El subsistema de presupuesto debe brindar los insumos necesarios para retroalimentar la planificacién institucional,
aportando los elementos que requieran el jerarca y los titulares subordinados, segiin su dmbito de competencia,
para revisar, evaluar y ajustar periddicamente las premisas que sustentan los planes institucionales y su vinculacion
con el presupuesto.

6 A pesar del limite de la anualidad que por disposicidén constitucional esté establecido (articulo 176), las entidades
publicas deben considerar las proyecciones plurianuales de la gestion financiera que realice la entidad, con la
finalidad de vincular el aporte anual de la ejecucion del presupuesto al logro de los resultados definidos en la
planificaciéon de mediano y largo plazo y la estabilidad financiera institucional. Al respecto, puede consultarse la
norma 2.2.5 de las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico (N-1-2012-DC-DFOE).

7 Norma 3.1 de las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico (N-1-2012-DC-DFOE).
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Generalmente la entidad publica ejecuta cada una de las fases o etapas del proceso
presupuestario.8 En la etapa de aprobacion, como parte del ciclo, la autoridad competente
de la administracion activa finaliza dicha fase con la aprobacion del documento presupuestario
—presupuesto inicial, presupuestos extraordinarios y modificaciones presupuestarias— lo que
se ha denominado aprobacién interna. Sin embargo, adicionalmente algunos de estos
documentos presupuestarios pueden estar afectos a la aprobacion externa.

Ahora bien, de acuerdo con lo indicado, interesa destacar que la potestad de aprobacion
presupuestaria por parte de la CGR se ubica en un momento determinado de dicho ciclo
presupuestario, especificamente en la etapa de aprobacién, como un control externo a la
administracién. Lo anterior se puede resumir en el siguiente grafico:

Planificacién Formulacion

Fases o etapas
del proceso
presupuestario
Externa;
Control y ’
Evaluacion Aprobacién
Adm @

\ Ejecucion /

2. Aprobacion de presupuestos publicos en el contexto de las EFS

En el &mbito latinoamericano, la ténica en materia de presupuestos publicos ha sido que el
presupuesto sea formulado por el Poder Ejecutivo y aprobado por los parlamentos, cuando
se trata del Gobierno Central. En el sector descentralizado, sin embargo, existe una gama de
tratamientos para la aprobacion del presupuesto, que va desde recaer en la misma entidad
en cabeza del jerarca®, en el Poder Ejecutivo a través del Ministro del ramo™ o incluso en el
parlamento.™

De acuerdo con lo anterior, la formulacion y particularmente la aprobacién de presupuestos
por lo general estan a cargo de 6rganos parlamentarios o de érganos pertenecientes a la
propia administracion activa y, por excepcion, a cargo de EFS.

Enmarcada la aprobacion de presupuestos por parte de una EFS como un control previo
externo, pues se lleva a cabo antes de las operaciones financieras o administrativas'?, se debe
indicar lo que dispone, de la Declaracion de Lima sobre las Lineas Basicas de la Fiscalizacion,

8 En el caso del presupuesto de la Republica, en la etapa de formulacion interviene el Poder Ejecutivo, especificamente
la Direccién de Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda, 6rgano especializado en materia presupuestaria
que por disposicion del articulo 177 de la Constitucién Politica tiene ese encargo. Posteriormente la Asamblea
Legislativa realiza la aprobacién del presupuesto. Tratdndose del resto de entidades y érganos publicos, el ciclo
presupuestario lo ejecuta en su totalidad la propia entidad y la mayoria estdn sometidos a aprobacién externa.

9 Perd, Venezuela, México y Guatemala.

10 Argentina, Chile, Guatemala y Ecuador.

11 Panamdy El Salvador.

12 Contraloria General de la Republica. “Fortalecimiento del control y gestion presupuestaria en el Gobierno de la
Republica”. En Memoria Anual 2012.
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de la Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI, por sus
siglas en inglés)™. En el articulo 2 de esta Declaracién, referente al control previo y control
posterior, se hace énfasis en que la fiscalizacion posterior es una funcién inalienable de las
EFS y se reconoce en su inciso 4 que la “situacion legal, las circunstancias y necesidades de
cada pais determinan si una entidad fiscalizadora superior ejerce un control previo”.

En congruencia con la Declaracion de Lima, en Costa Rica la normativa constitucional, las
especiales circunstancias y necesidades del modelo que ided el constituyente originario de
1949, le atribuyen a la CGR la aprobacion de los presupuestos de las instituciones autonomas.
Esta competencia posteriormente se amplia al ambito legal para otros sujetos publicos y
privados, tal y como mds adelante se detallara.

Asi, la competencia de aprobar presupuestos tiene la particularidad en nuestro medio de ser
compartida por la CGR y la Asamblea Legislativa. Esta ultima aprueba los presupuestos
correspondientes a la Administracion Central, los Poderes Legislativo y Judicial, el Tribunal
Supremo de Elecciones, sus dependencias' y érganos auxiliares.

3. La aprobacioén presupuestaria a cargo de la CGR en el ordenamiento
juridico costarricense

3.1 Marco constitucional. De conformidad con el articulo 183 de la Constitucion Politica,
la Contraloria General de la Republica se crea como un érgano de rango constitucional,
auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica. Estd dotado de
absoluta independencia funcional y administrativa, como se indica en el citado numeral:

Articulo 183.- La Contraloria General de la Republica es una institucion auxiliar
de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica; pero tiene
absoluta independencia funcional y administrativa en el desempeno de sus
labores.

Como parte de sus atribuciones, el articulo 184 constitucional contempla en su inciso 2),
entre otras, aprobar o improbar los presupuestos de las municipalidades e instituciones
autonomas. Igualmente, el articulo 175 de la Constitucion Politica dispone que las
municipalidades requieren de la aprobacién de la CGR para entrar en vigencia. Las referidas
normas por su orden rezan:

Articulo 184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria:

...2) Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las Municipalidades e
instituciones auténomas...

13 INTOSAI (Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores). Declaracién de Lima sobre las
Lineas Basicas de la Fiscalizacion (1977).

14 Excepto los érganos desconcentrados, programas, unidades ejecutoras, cuentas especiales y fondos con
presupuesto propio que corresponde su aprobacion a la CGR, de acuerdo con un pardmetro cuantitativo definido
normativamente.
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Articulo 175.- Las Municipalidades dictardn sus presupuestos ordinarios o
extraordinarios, los cuales necesitaran para entrar en vigencia, la aprobacién de
la Contraloria General...

Originalmente dicha competencia se atribuye a la CGR en virtud de constituirse en un érgano
técnico independiente de rango constitucional, que podia encargarse de la aprobacion de los
presupuestos de las entidades auténomas que se creaban en la nueva constitucion, bajo un
modelo de descentralizacion que pretendia dotar al Estado de mayor eficiencia en la
prestacion de actividades especializadas, con la ventaja, segun el constituyente, de evitar la
injerencia politica del Poder Ejecutivo en dichas entidades.™

3.2 Marco legal. Posteriormente en diferentes leyes se reitera la competencia constitucional
y se amplia el rango de accién en la aprobacion de presupuestos a cargo de la CGR, a partir
de lo que disponen los articulos 5y 18 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Republica (LOCGR), Ley 7428, el articulo 14 de la Ley de la Administracién Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos' (LAFRPP), Ley 8131, asi como otras normas de leyes
especiales, tales como el articulo 34 de la Ley sobre el Desarrollo de la Comunidad,
DINADECO'7 (Ley 3859).

En tal sentido, los numerales 5y 18 preceptian:
Articulo 5. Control sobre fondos y actividades privados.

Todo otorgamiento de beneficios patrimoniales, gratuito o sin contraprestacion
alguna, y toda liberacién de obligaciones, por los componentes de la Hacienda
Pdblica, en favor de un sujeto privado, deberan darse por ley o de acuerdo con
una ley, de conformidad con los principios constitucionales...

Cuando se otorgue el beneficio de una transferencia de fondos del sector publico
al privado, gratuita o sin contraprestacion alguna, la entidad privada debera
administrarla en una cuenta corriente separada, en cualquiera de los bancos
estatales; ademas llevara registros de su empleo, independientes de los que
corresponden a otros fondos de su propiedad o administracion. Asimismo,
sometera a la aprobacién de la Contraloria General de la Republica, el presupuesto
correspondiente al beneficio concedido.

Articulo 18.-Fiscalizacion presupuestaria.
Corresponde a la Contraloria General de la Republica examinar para su

aprobacion o improbacidn, total o parcial, los presupuestos de los entes referidos
en el articulo 184 de la Constitucion Politica, asi como los del resto de la

15 Contraloria General de la Republica. “La Contraloria General y su instrumental de control: aportes al debate
actual”. En Memoria Anual 2008, 24.

16 Igualmente, existen otras normas en leyes especiales que reiteran la competencia constitucional o legal de
aprobacion de presupuestos que posee la CGR, tales como el Codigo Municipal (articulo 97), Ley de Fortalecimiento
y Modernizaciéon de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones (Ley 8660, articulo, 34 inciso 1), Ley
Reguladora del Mercado de Seguros (Ley 8653, articulo 7, bis inciso i), entre otras.

17 Direccién Nacional de Desarrollo Comunal.
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Administracién descentralizada, las instituciones semiauténomas y las empresas
publicas. Los entes publicos no estatales deberdn cumplir con tal requisito
cuando una ley especial asf lo exija. (...)

Los 6rganos, las unidades ejecutoras, los fondos, los programas y las cuentas
gue administren recursos de manera independiente, igualmente deberan cumplir
con lo dispuesto por este articulo. La Contraloria General de la Republica
determinara, mediante resolucion razonada para estos casos, los presupuestos
que por su monto se excluyan de este tramite. (...)

(Asi reformado por el inciso d) del articulo 126 de la Ley N° 8131 de 18 de
setiembre del 2001, Ley de Administracion Financiera de la Republica vy
Presupuestos Publicos).

Por su parte, el articulo 14 de la Ley de Administracién Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos indica:

Articulo 14.- Sistemas de contabilidad.

Los entes establecidos en el articulo 1 no podran constituir fideicomisos con
fondos provenientes del erario de no existir una ley especial que los autorice.
Dicha ley regulard las condiciones generales que se incluirdn en el contrato de
fideicomiso. (...) dichos contratos de fideicomiso seran de refrendo obligado por
parte de la Contraloria General de la Republica, la cual, para todos los efectos y
en acatamiento del mandato constitucional, deberé fiscalizar el uso correcto de
los dineros, aprobar los presupuestos de ingresos y egresos, asi como emitir las
directrices atinentes a procurar un manejo sano de ellos.

Por ultimo, el articulo 34 de la Ley sobre el Desarrollo de la Comunidad dispone:

Articulo 34.- Siempre que en los presupuestos de las asociaciones figuren fondos
provenientes de subvenciones, donaciones o contribuciones de cualquier clase,
provenientes del Estado, de las instituciones auténomas o de las municipalidades,
ellos requerirdn ademas, la aprobacion de la Contraloria General de la Republica.

Del recuento de las citadas normas, se aprecia la amplitud de la competencia de la CGR.
Desde el punto de vista subjetivo, abarca entidades publicas: auténomas, semiauténomas,
empresas publicas y algunos entes publicos no estatales; sujetos privados en lo que respecta
a los beneficios gratuitos o sin ninguna contraprestacion que reciban para financiar
actividades privadas de interés publico o que por disposicién legal deban someter presupuesto
a la aprobacion de la CGR, También incluye a 6rganos, unidades ejecutoras, fondos,
programas y cuentas que administren recursos de manera independiente, asi como a
relaciones negociales, tales como los fideicomisos, lo que resulta adin mas particular dentro
del ordenamiento juridico vigente.
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A modo de resumen, en el siguiente cuadro se presentan las principales normas que
establecen la competencia de aprobacién de presupuestos a cargo de la CGR:

Norma Articulo Detalle

175 Aprobacion presupuestaria a municipalidades.

Constitucion Politica

184.2 Aprobacién presupuestaria a entidades auténomas.

Aprobacién de presupuestos de sujetos privados en
relacion con beneficios gratuitos o sin ninguna
contraprestacion, que reciban para financiar

actividades privadas de interés publico.
LOCGR 7428

Aprobacion de presupuestos de instituciones publicas:
auténomas, semiauténomas, empresas publicas y
entes publicos no estatales que por disposicion legal

asi se establezca.

Aprobacién de presupuestos de fideicomisos que
LAFRPP 8131 14 . .
constituyan los sujetos afectos a la LAFRPP.

Aprobacién de subvenciones, donaciones o
Ley de DINADECO 3859 34 contribuciones que las asociaciones de desarrollo

comunal reciban de entidades publicas.

Otras leyes especiales que reiteran
la competencia de aprobacién de
presupuestos de entidades
publicas, tales como:

Coédigo Municipal (7494)

o 97, 34.1) y 7 Aprobacién presupuestaria a municipalidades y de
Ley de Fortalecimiento y

L ) bis.i) otras instituciones publicas.
Modernizacion de las Entidades

Publicas del Sector
Telecomunicaciones 8660

Ley Reguladora del Mercado de
Seguros 8653

Una de las consecuencias del modelo imperante es que la CGR aprueba cerca de dos terceras
partes del gasto publico total, mientras que la Asamblea Legislativa aprueba en el presupuesto
de la Republica tan solo un tercio.'® Este esquema que aunque puede parecer atipico dentro
de la tendencia latinoamericana, tiene su base, como se menciondé en parrafos precedentes,

18 Contraloria General de la Republica. “Fortalecimiento del control y gestién presupuestaria en el Gobierno de
la Republica”. En Memoria Anual 2012, 12. La CGR indica que corresponde a la CGR aprobar el presupuesto de
aproximadamente 200 instituciones, érganos y entes publicos, 49 entes privados y 23 fideicomisos, para un monto
total de 11,5 billones de colones para el ejercicio econdmico del 2012. Esto corresponde al 66% de la suma total, no
consolidada, de los presupuestos publicos de gastos, correspondiéndole a la Asamblea Legislativa aprobar el 33%
restante, el cual ascendié a 5,71 billones de colones para el mismo ejercicio.
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en un modelo de Estado cuyas lineas sentd el constituyente originario, para evitar la
intromisién politica en el cumplimiento de los fines y objetivos encargados a esas entidades.

No obstante, es claro que en los Ultimos sesenta y cinco anos, el sector descentralizado ha
crecido en numero y complejidad funcional. Se ha enfrentado a algunos fenémenos de
orden econdmico, social, politico y tecnolégico que han impactado y transformado la
sociedad costarricense, lo que necesariamente implica un replanteamiento y evaluacién en la
materia de presupuestos publicos y, en lo particular, en la aprobaciéon presupuestaria que
ejecute la CGR, maxime que el presupuesto se constituye, entre otros, en una herramienta
de gestion, rendicion de cuentas y control.

Como parte de los cambios legales mas significativos de las Ultimas dos décadas, que inciden
de manera directa o indirecta con la materia presupuestaria, se ubican la Ley de Planificacién
Nacional (5525), la nueva Ley Organica de la CGR (1994), la nueva Ley de Administracion
Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos (2001), la Ley General de Control Interno
(2002) y la Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la Funcién Pablica (2004).

Por un lado, dichas normativas asientan y delimitan los ambitos de responsabilidad entre el
control interno, mediante el cual el gestor publico es el principal responsable de la gestion
administrativa y el control a cargo de la CGR como control externo superior. Por otro lado,
establecen mecanismos tendentes a un uso eficiente y racional de los recursos publicos.™

4. Marco de actuacion normativo y técnico en materia presupuestaria

Para el ejercicio concreto de la competencia de aprobacién presupuestaria, la CGR se apoya
en la legislacion vigente en materia presupuestaria mencionada, ademas de la normativa
técnica que, al amparo de la potestad normativa que le dota su Ley Orgdnica, ha dictado con
caracter vinculante a los sujetos pasivos de este tipo de control.?°

Del recuento de normas que establecen la competencia de la CGR en la aprobacion de
presupuestos, que se detall en el apartado anterior, se puede derivar la existencia de por lo
menos tres categorias: a) entidades y 6rganos; b) unidades ejecutoras, fondos, programas y
cuentas que administren recursos de manera independiente, pertenecientes al sector publico;
y ¢) entidades o sujetos privados y fideicomisos. Todas ellas son de distinta naturaleza e
intensidad.

Si se trata de entidades publicas, el presupuesto resultante reflejard toda su gestion, en
contraposicion del presupuesto que elabore un sujeto privado, que se limita al beneficio
concedido. De igual manera, se reflejard en el caso de un presupuesto relacionado con un

19 Contraloria, Fortalecimiento del control y gestidn presupuestaria, 12. En relacién con varias de las normas
citadas, se sefala que estas normas han tenido como propésito el establecimiento de mecanismos que permitan un
uso eficiente y racional de los recursos publicos, con lo que se redimensiona el rol de la planificacién nacional y su
relacion con los presupuestos publicos (Art. 4 de la LAFRPP), asi como el sometimiento por parte de las instituciones
publicas a los procesos de control, evaluacion y de rendicién de cuentas.

20 Esta facultad de emitir normativa se relaciona con el marco de sus competencias basicas y varia a través de los
anos el enfoque, conforme la administracion publica ha evolucionado.
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fideicomiso o con fondos, cuentas y programas donde no se refleja una integralidad de las
actividades publicas.

La normativa técnica emitida por la CGR recoge esa distinta naturaleza de cada una de estas
categorias, de ahi que un primer aspecto por considerar es que se encuentran claramente
separadas, segun se trate de sujetos publicos o de sujetos privados.

En relacion con los sujetos publicos, érganos, unidades ejecutoras, fondos, programas y
cuentas que administren recursos de manera independiente, asi como fideicomisos, se
ubican:

+ La Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica (articulo 18).

+ La Ley de Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos
(articulos 4, 5, 6, 53, entre otros) y segun las entidades que se encuentren bajo
el dmbito total o parcial de esa Ley.

+ Las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico (NTPP), dirigidas a todas las
entidades publicas que estan obligadas a presentar presupuesto ante la CGR
para su aprobacion.

+  Las normas técnicas basicas que regulan el sistema de administracion financiera
de la Caja Costarricense de Seguro Social, universidades estatales,
municipalidades y otras entidades de cardcter municipal y bancos publicos,
grupo originalmente excluido de la Ley 8131.

Si se trata de los 6rganos, unidades ejecutoras, fondos, programas y cuentas que administren
recursos de manera independiente, de acuerdo con el articulo 18 parrafo tercero, la CGR
estd facultada para determinar, mediante resolucidon razonada para estos casos, los
presupuestos que por su monto se excluyan de este trdmite. Esta determinacién se encuentra
regulada en la norma 2.4.7 inciso c) de las NTPP, pues requieren la aprobacion externa de la
CGR, cuando el monto del presupuesto inicial en colones sea igual o superior al equivalente
de 4 700 000 unidades de desarrollo,?! segun el procedimiento establecido en la norma
4.2.8.

Con respecto a los presupuestos de sujetos privados, ademas de lo establecido en el articulo
5 de la Ley Orgénica de la CGR, se cuenta con la circular 14300 (DFOE-189-2001) que
contiene regulaciones para todos aquellos sujetos privados que por disposicion legal deban
presentar presupuesto para la aprobacién de la CGR, asi como con los lineamientos generales
sobre el nivel de aprobacién del presupuesto de los sujetos privados (L-1-2005-CO-DFOE) y el
reglamento sobre variaciones al presupuesto de los sujetos privados (R-CO-67-2006).

Como se indicd antes, una particularidad de este tipo de presupuestos es que estan
directamente relacionados con el beneficio econédmico concedido y no con toda la gestion
del sujeto privado, lo que implica que el &mbito de accién, los requisitos y procedimientos

21 Lanorma 1.1 de las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico, define “unidad de desarrollo” como la “unidad
de medida de referencia a una cantidad de colones, cuyo valor se ve determinado por las variaciones en el indice de
Precios al Consumidor (IPC). Fue creada por medio del Decreto Ejecutivo n.2 22085-HMEIC publicado en La Gaceta
n.2 67 del 7 de abril de 1993y sus reformas y su actualizacion la realiza y publica mensualmente la superintendencia
general de valores”.
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resulten un tanto diferentes. A modo de ejemplo, le resultan aplicables los principios de
administracién financiera.

Para este tipo de sujetos, la CGR también ha establecido un pardmetro cuantitativo que
define cudles de estos presupuestos deben presentarse de forma obligatoria para su
aprobacion, situacion que se da cuando en un determinado ano, el sujeto privado cuente
con ingresos de origen publico por un monto superior a las US$150 733, segln el punto 1
de la circular 14300.

Ademds de la restante normativa legal aplicable a los sujetos pasivos de la aprobacion
presupuestaria de la CGR, en planificacion y administracion financiera, se encuentran las
directrices generales a los sujetos pasivos de la Contraloria General para el adecuado registro
y validacién de informacion en el sistema de informacién sobre planes y presupuestos (SIPP)
(D-1-2010-DC-DFOE).

Dicho sistema es una herramienta que ademas de integrar la informacién presupuestaria de
los sujetos pasivos sometidos a la aprobacion presupuestaria externa, fomenta los principios
de transparencia y rendicion de cuentas. También se constituye en una fuente actualizada y
confiable de informacion sobre los presupuestos de las instituciones (inicial, extraordinario y
modificaciones) y que sirve como insumo para los procesos de fiscalizacién.??

5. Alcance del control que ejecuta la CGR en la aprobacion
presupuestaria

La aprobacion presupuestaria que ejecuta la CGR como érgano constitucional de naturaleza
técnica corresponde a un control externo. Desde esta perspectiva, se diferencia del control
que realiza la propia entidad descentralizada en la aprobacién interna como parte del ciclo
presupuestario propio de la gestion administrativa a su cargo.?

Dicho jerarca ejerce las potestades de direcciéon y decisiéon en la asignacion de los recursos
publicos de la entidad. Para ello considera las orientaciones, los objetivos y las metas
establecidas en la planificacion de corto, mediano y largo plazo, asi como la disponibilidad
de los recursos financieros que se estiman. Es decir, realiza un ejercicio de conveniencia y
oportunidad en la asignaciéon de los recursos. Adicionalmente le corresponde observar lo
dispuesto en el ordenamiento juridico.

De acuerdo con lo anterior, son las propias entidades las competentes para emitir, promulgar
o dictar sus presupuestos institucionales como culminacién de las etapas de formulacién y
aprobacion, actividades que son puramente de caracter administrativo, al igual que las

22 Parte considerativa de la Resolucion R-CO-62 de las 8:00 horas del 27 de junio del 2005, del Despacho de la
Contralora General de la Republica, publicada en el Diario Oficial La Gaceta n.° 131 del 7 de julio del 2005.

23 También se diferencia del control que ejerce la Asamblea Legislativa en la aprobacién del Presupuesto de
la Republica, 6rgano politico que tiene amplias potestades, incluso para modificar lo propuesto, por razones de
conveniencia y oportunidad, y cuya manifestacion se materializa en una Ley.
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restantes etapas del ciclo presupuestario: ejecucién, control y evaluacién. Consecuentemente,
es de su entera responsabilidad la forma como se emprendan dichas actividades y observar
en todo momento el ordenamiento juridico que le resulte aplicable a la entidad respectiva.

Por otra parte, la aprobacién interna se manifiesta como un acto administrativo sujeto a los
requisitos formales y sustanciales que impone el ordenamiento juridico administrativo. Se
presume valido y su eficacia puede corresponder a un 6rgano externo. En ese sentido,
conforme al articulo 145 incisos 2 y 4 de la Ley General de la Administracion Publica (Ley
6220), los efectos del acto administrativo pueden estar sujetos a requisito de eficacia fijado
por el ordenamiento juridico y, en tanto este no se dé, aquel no es eficaz ni puede ejecutarse.

En nuestro medio, segun se comentd con antelacion, el requisito de aprobacion externa de
los presupuestos de las entidades descentralizadas, en sentido amplio, tiene su fundamento
en diversas normas constitucionales y legales, aunado a que el presupuesto ordinario o inicial
rige a partir del 1° de enero del afo correspondiente a su ejecucion.

Asi pues, la aprobacién externa de los presupuestos es un tipo de control de caracter externo
superior y se constituye en un requisito de eficacia. Ambos aspectos marcan los limites y
alcance en el ejercicio del control a cargo de la CGR.

Desde el punto de vista doctrinario, para Jinesta Lobo?* |a aprobacion se refiere a lo siguiente:

Se trata de un acto administrativo de control que se produce con posterioridad
al acto aprobado. La aprobacion, a diferencia de la autorizacién, opera ex post
0 a posteriori del acto definitivo que es valido y perfecto, por lo que constituye
un requisito de eficacia del acto aprobado. (...) La aprobacién, supone que el
acto administrativo aprobado alcanzé su plena perfeccion y formacion pero que
todavia no es eficaz por falta de un control confirmativo de su legalidad. (...) La
aprobacién es una conditio iuris para la eficacia del acto administrativo aprobado,
es necesaria para producir efectos juridicos, pero no los produce por si misma.
La aprobacion no constituye el acto, sino solo remueve obstaculos para que este
una vez formado y perfecto, despliegue su eficacia. (...) Tampoco debe
confundirse la aprobacién con un acto complejo, dado que existen dos
voluntades consecutivas con el fin de producir un efecto juridico inmediato, son
dos actos sucesivos y distintos.

En la aprobacién presupuestaria, la CGR no forma parte de la voluntad administrativa de la
entidad controlada, sino que se pronuncia con respecto a un acto administrativo
presuntamente vélido y perfecto para otorgarle su eficacia. Por ende, no adopta decisiones
de conveniencia u oportunidad propias de la administracion activa, y particularmente del
jerarca institucional al aprobar internamente el presupuesto que posteriormente se somete a
conocimiento de la CGR.

El tipo de control que se ejerce esta supeditado a la naturaleza del érgano que lo ejecuta —un
6rgano externo de control superior— asi establecido en las mismas normas constitucionales,

24 Jinesta Lobo, Ernesto. 2007. Tratado de derecho administrativo (Biblioteca Juridica Diké), 627-628.
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alsenalar que la CGR examinard, aprobard oimprobaralos presupuestos de las municipalidades
e instituciones auténomas (articulo 184, inciso 2) y que los presupuestos de las municipalidades
necesitaran la aprobacion de la CGR para entrar en vigencia (articulo 175).

La CGR realiza con la aprobaciéon presupuestaria un control de legalidad y técnico, de
conformidad con el articulo 18 de su Ley Organica, que al efecto dispone:

...La Contraloria General de la Republica fiscalizard que los presupuestos sean
formulados y presentados para cada ejercicio, de conformidad con las
disposiciones legales y técnicas.

...Cuando se trate de programas o proyectos cuya ejecucion se extienda mas alla
de dicho periodo, la entidad que formule el presupuesto deberd demostrar, a
satisfaccion de la Contraloria General de la Republica, que dispondra de la
financiacién complementaria para terminar el programa y el proyecto respectivo.

En la aprobacion externa, se analiza que el presupuesto institucional cumpla sustancial y
razonablemente los aspectos de legalidad y técnicos propios de un documento presupuestario.
De acuerdo con el resultado de dicha revisidn, se emite un acto razonado mediante el cual
dicho presupuesto institucional se aprueba de forma total o parcial, o se imprueba en su
totalidad?®.

Adicionalmente, los presupuestos iniciales y los extraordinarios estdn sometidos a la
aprobacion de la CGR, mientras que las modificaciones presupuestarias adquieren su eficacia
con la aprobacién interna de la respectiva entidad.

En cuanto a los niveles de detalle de la aprobacion externa, si se trata de ingresos, le
corresponde al nivel de detalle del clasificador vigente; en el caso de los gastos, al nivel de
partida de los programas presupuestarios y del resumen institucional. En este ultimo
supuesto, la aprobacion interna debe darse con el mismo nivel de detalle de los clasificadores
presupuestarios vigentes.?

Desde el punto de vista de los ingresos, el presupuesto es un acto de mera prevision o célculo
contable, en tanto que los egresos se configuran como autorizacion del gasto, limitacion de
la cantidad por gastar y de fijacién del destino que se da a los créditos aprobados. En esta
medida, es importante aclarar que, no por el hecho de que un gasto se encuentre
presupuestado, implica que desde esa aprobacion se genere la obligacién de la eventual
erogacion, pues ello estard supeditado a la ejecucién del gasto, momento en que de igual
manera la administracién activa debe verificar su correspondencia con el bloque de legalidad.

Finalmente, debe mencionarse que en virtud de las diferencias que se han indicado, en
cuanto al tipo de control que se ejerce en la aprobacién interna y en la aprobacion externa,
las NTPP puntualizan en la norma 4.2.13 los aspectos por revisar en la aprobacién externa,
enfocada fundamentalmente a la aplicacién sustancial y razonable de los elementos
consignados en dichas normas que son propios del documento presupuestario, por ejemplo,

25 Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico, norma 4.2.6.
26 Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico, normas 4.2.5,4.2.6 y 4.2.7.
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que los programas presupuestarios reflejen las metas, objetivos e indicadores derivados de la
planificacion, contenido del presupuesto y sus respectivas justificaciones de gasto,
presupuesto por programas, forma y contenido de categorias programaticas, entre otros,
ademas de la atencion por parte de los sujetos fiscalizados de las disposiciones contenidas
en el blogue de legalidad, cuyo incumplimiento implique la improbacién total o parcial del
documento o su devolucion sin tramite.

Conclusiones

El ordenamiento juridico costarricense ha privilegiado a la CGR en el establecimiento del
control previo, via aprobacidon presupuestaria, bajo un modelo del Estado. Tanto la
Constitucién Politica como la leyes ordinarias han venido ampliando el dmbito de accidn de
la CGR en la aprobacion de presupuesto, no solo de entidades publicas, sino también de
sujetos privados, fideicomisos y en general de érganos.

Ademads de las regulaciones legales existentes, a la Ley Organica de la CGR se le ha dotado
una potestad que le permite emitir la normativa técnica necesaria para el mejor cumplimiento
de sus competencias, lo cual genera una mayor evolucion de su contenido y enfoque de
acuerdo con los tiempos actuales.

La aprobacién presupuestaria a cargo de la CGR corresponde a un tipo de control de caracter
superior externo, de legalidad y técnico, que se constituye en un requisito de eficacia. Se
pronuncia en relacién con un acto administrativo presuntamente valido y perfecto adoptado
por el jerarca de entidad respectiva. Con dicho acto, la administracion activa ha efectuado
un ejercicio de conveniencia y oportunidad sobre la asignacion de los recursos publicos.

Debido a la amplitud del temay al crecimiento del sector pablico costarricense, es necesario
en préximas entregas abordar la evolucién y redimensionamiento que ha ejecutado la CGR
en materia presupuestaria, asi como el proceso de simplificacién e integraciéon normativa
producto de la evolucidon que ha tenido la materia presupuestaria en los Ultimos anos, la
incorporacion de la tecnologia en la obtencion y procesamiento de la informacion financiera
y el replanteamiento del control politico y ciudadano. Todos estos cambios se han generado
como respuesta a las transformaciones que han tenido las instituciones, tanto desde el punto
de vista organizacional, como de las actividades publicas que ejecutan.
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Introduccion

Las compras publicas son relevantes no solo para el cumplimiento de cometidos y fines de la
Administracién, sino porque tienen una enorme repercusion en la actividad econdmica de un
pais y desde luego en la dindmica de quienes contratan con el Estado. Por ello los eventuales
contratistas muestran sumo interés en la definicion de las reglas de los concursos publicos.

La participacién de los potenciales oferentes en la discusion de reglas de compra resulta
valida, debido a que la estructuracion de un cartel podria impedir su participacion en el
concurso, pese a que resulte la opcion mas beneficiosa para el interés publico. Por lo tanto,
esa participacion debe ser un ejercicio regulado y en un determinado momento, lo cual se
ha dejado previsto en nuestro ordenamiento juridico antes de la apertura de ofertas.

En este articulo, se hace referencia al recurso de objecién y la lectura que se ha hecho
primordialmente en la Contraloria General de la Republica. Se abarcan de forma general los
aspectos mas relevantes, como la legitimacion, la fundamentacion, el objeto del recurso y su
funcionamiento.

1. Concepto y finalidad

Los articulos 81 a 83 de la Ley de Contratacion Administrativa y del 170 al 173 del Reglamento
a esa Ley regulan la posibilidad de impugnar los carteles de los procedimientos de licitacion
publica y licitaciébn abreviada, con la finalidad de discutir cldusulas que impidan
injustificadamente la participacién o bien que resulten contrarias al ordenamiento juridico.
De esa forma, la posibilidad de objetar carteles se ha asociado tradicionalmente a la discusion
de reglas que podrian transgredir los principios de libre concurrencia, pero ciertamente debe
entenderse en una dimension mas compleja que la mera limitacion de un oferente para
participar de frente al objeto contractual o el perfil del oferente.

En esencia, el recurso de objecidon es parte de los controles previos que existen en nuestro
pais en materia de contratacion administrativa y que ha sido encomendado por el legislador
a la Contraloria General de la Republica en el caso de licitaciones publicas y a la propia
administracion en las licitaciones abreviadas. Este breve andlisis se refiere a las competencias
de la primera, en el conocimiento de la objecion al cartel y a la forma en que en su condicion
de jerarca impropio aborda estos cuestionamientos a los carteles.

Sobre la finalidad del recurso de objecién, la Contraloria General ha identificado
tradicionalmente tres lineas de orientacion del recurso, las cuales se presentan a continuacion:

a. Limitacion indebida de la participacion. La primera de ellas se relaciona
comunmente con la remocién injustificada de clausulas que limitan la
participacién, lo que significa que el recurso pretende remover una clausula
cartelaria que sin el debido sustento impide la participacién a un potencial
oferente. Desde luego, en este supuesto, el énfasis se hace desde la dptica de
la libre concurrencia y de la imposibilidad de que se vaya a considerar una
oferta que podria atender el interés publico.
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Esta lectura de la finalidad del recurso se reafirma cuando el articulo 170 del
Reglamento a la Ley de Contratacidon Administrativa exige, como parte de la
fundamentacion, que se demuestre que el bien o servicio que ofrece el
recurrente pueda satisfacer las necesidades de la Administracion. En
consecuencia, la finalidad seria la eliminacion de una cldusula que sin la
suficiente motivacion deja por fuera del concurso a una oferta que podria ser
beneficiosa al interés publico.

b. Objetante coadyuva a la depuracion cartelaria. Una segunda linea sobre la
finalidad del recurso es la identificacién del objetante como una especie de
coadyuvante en la mejora del clausulado cartelario. Claro que la relacion a la
coadyuvancia no se comprende en su sentido procesal, sino que atiende mas
bien ese interés de que la Administracién mejore las cldusulas cartelarias para
ajustarlas al ordenamiento juridico, lo cual complementa la discusion de la libre
participacion expuesta en el punto anterior. En esta linea, entonces, podria ser
admisible la discusion de aspectos que no necesariamente implican una
limitacién de la participacion, pues en estos casos resulta un instrumento en
manos de los eventuales interesados para colaborar con la Administracién
contratante en la definicién de las reglas para la seleccién de la mejor oferta
para la atencidn del interés publico’.

En esta linea, algunos autores como Jinesta Lobo sefialan que el recurso tiene
una finalidad preventiva y de saneamiento para evitar que nulidades existentes
desde un principio repercutan luego en la adjudicacién; todo en aras de la
mejor satisfaccion del interés publico?. Desde esa dptica, los recurrentes pueden
alegar aspectos que podrian generar eventuales nulidades o mejorar las
regulaciones cartelarias frente a la necesidad de la Administracion.

c. Recurso pone a prueba la fundamentacion del cartel. En una tercera linea,
podria decirse que un buen ejercicio recursivo con la prueba suficiente persigue
poner a prueba la fundamentaciéon que tiene la Administracion para una
determinada regla cartelaria. De esa forma, la presuncién de validez del cartel
es factible de ser desvirtuada, con lo cual se explicita la necesidad de que la
promovente del concurso cuente con los estudios y andlisis para justificar un
determinado requerimiento, pero sobre todo que permita apreciar que en dicho
parametro subyace la mejor atencion del fin publico.

Se ha externado el criterio de que el recurso pretende la remocién de cladusulas injustificadas
de la participacion, reconociendo el ejercicio fundamentado que desvirtia la presuncion de
validez del cartel como acto administrativo. De esa forma, la pretension del potencial oferente
debe ser la eliminacién o modificacién de la cldusula, en tanto no tiene una justificacion
ajustada a la sana discrecionalidad de la Administracién y dentro de los limites de las reglas
de légica, técnica y los principios elementales de justicia, l6gica o conveniencia (Articulo 16
LGAP de aplicacion supletoria). Por ello efectivamente el recurso constituye un instrumento

1 Ernesto Jinesta Lobo, Tratado de Derecho Administrativo: Contratacion Administrativa (San José: Guayacan,
2010), Tomo 1V, 289.
2 Jinesta, “Tratado de Derecho Administrativo”, 289.
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que permite depurar el pliego cartelario, pero en el entendido de que esas clausulas que
impiden la participacion de forma no motivada en la necesidad administrativa repercuten en
la satisfaccion del interés publico y lesionan los principios de libre concurrencia y eficiencia.

La tesis que reconoce en la objecion la posibilidad de venir a mejorar las reglas cartelarias
encuentra sustento Unicamente en supuestos de clausulas que pueden significar futuras
nulidades del procedimiento y, en consecuencia, de la adjudicacion. Asi pues, no son factibles
aquellos supuestos donde los objetantes hacen uso del recurso para simplemente mejorar el
cartel seguin lo que estimen mas conveniente, porque con ese afan de mejora no limitativo
facilmente se puede pervertir la via recursiva para que los potenciales oferentes ajusten las
reglas cartelarias a sus posibilidades de mercado o sus estrategias de participacién y dejen en
segundo plano el interés publico.

2. Clausulas impugnables

Las cldusulas cartelarias susceptibles de ser impugnadas corresponden a todas aquellas que
constituyan una limitacion arbitraria o injustificada o bien que resulten contrarias al
ordenamiento juridico. Por tal motivo, usualmente se impugnaran las clausulas de
admisibilidad que definan el objeto contractual o el perfil de oferente que pretenda contratar
la Administracion.

No obstante, también se ha reconocido en varias oportunidades la posibilidad de impugnar
el sistema de evaluacion, cuando se estima que sus factores sean intrascendentes,
desproporcionados o carentes de metodologia (aplicabilidad). En ese sentido, debe recordarse
que el sistema de evaluacion no limita en si mismo la participacion, sino que simplemente no
asigna un puntaje a quien no posea la ventaja comparativa que hace la diferencia entre las
ofertas que cumplieron el requisito de admisibilidad.

Tampoco es viable la impugnacion de cldusulas cartelarias que cuestionen la conveniencia de
ponderar un determinado aspecto, con base en el argumento de que resulta mas acertado
0 ajustado al interés publico. La administracion es la que define en cada caso como se puede
medir de mejor forma la idoneidad del adjudicatario, conforme a sus necesidades. Por lo
tanto, si un determinado ente u érgano estd interesado en una entrega mas acelerada de un
suministro y por ello pondera el plazo de entrega como aspecto de evaluacion, no podria un
potencial oferente venir a sefalarle que es mejor ponderar la experiencia porque resulta mas
relevante.

3. Tipos de procedimiento, plazos y competencia

La Ley de Contratacién Administrativa y su Reglamento regulan el recurso de objecién tanto
para los procedimientos ordinarios de licitacion publica, como para los de licitacion abreviada®.
En el caso de la licitacion publica, le compete conocer a la Contraloria General de la Republica,
mientras que en la licitacién abreviada le corresponde a la Administracion promovente; para
ambos casos, el plazo es de diez dias habiles.

3 Articulos 81 de la Ley de Contratacion Administrativay 170 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa.
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En los dos casos anteriores, se ha dispuesto su interposicién dentro del tercio del plazo
contabilizado a partir del dia de la publicacién de la invitaciéon a participar y la fecha de la
apertura (incluida esta). De esa forma, se asocia el plazo de interposicion con la complejidad
también del objeto contractual, si se considera que el plazo de recepcién deberia estructurarse
precisamente con la suficiente razonabilidad para que puedan preparar las ofertas, lo que
refleja entonces el nivel de complejidad del objeto contractual.

Como se puede apreciar, los plazos de interposicion y resolucion del recurso resultan plazos
perentorios, en virtud de la celeridad que debe privar en los procesos de contratacion y la
oportunidad en la atencidon de las necesidades publicas. Sin embargo, el plazo tan corto
representa un abordaje muy especifico y concreto, pese a que su conocimiento deberia ser
tal vez mas amplio por el momento en que se encuentra el procedimiento, sobre lo cual se
hace referencia mas adelante.

4. ; Quiénes pueden ser objetados?

El recurso de objecion aplica en los supuestos del articulo 1 de la Ley de Contratacion
Administrativa y del articulo 1 de su Reglamento, por lo que ademas de los entes y 6rganos
a los que se aplican los procedimientos ordinarios antes referidos, también resultaria viable
la interposicién del recurso de objecion al cartel. Desde luego, debe recordarse la normativa
especial que rige al Instituto Costarricense de Electricidad y sus empresas (Ley 8660), asi
como a la Junta Administrativa de Servicios Eléctricos de Cartago, las regulaciones especiales
que tiene el Instituto Nacional de Seguros para las compras reguladas en el articulo 9 de la
Ley del Instituto Nacional de Seguros (reformado por el articulo 51 de la Ley 8653) y las
compras de medicamentos segun la Ley 6914%,

De igual forma, a los sujetos que se rigen por los principios de contratacidon administrativa
independientemente de su naturaleza, les seria aplicable el recurso de objecién en sus
compras, en virtud del principio de control de asidero constitucional. En esta misma linea,
debe hacerse una especial referencia al caso de los fideicomisos que ha promovido la
Administracién Publica, en donde independientemente de las circunstancias que pueda
significar el patrimonio afectado a un fin, no se pierde de vista que se ha puesto en
administracién fondos o derechos de uso sobre bienes publicos, con lo cual también le se
aplica el recurso de objecion. Sobre esto, la Contraloria General de la Republica ha indicado:

4 Contraloria General de la Republica, Resolucion R-DCA-386-2008 de las 8:00 horas del 1° de agosto del 2008.
“"Como se puede observar, la Sala Constitucional definid que esta Contraloria tiene competencia para resolver
recursos de apelacion, interpuestos en contra de los actos de adjudicacién en los concursos promovidos por la
CCSS al amparo de la Ley 6914, siempre y cuando la suma adjudicada supere el limite econémico fijado para las
instituciones publicas que se ubiquen en el Estrato A, como lo es el caso de la CCSS, en donde la apelacion procede
a partir de la suma de ¢152 000 000, de conformidad con lo resuelto en la R-CO-7-2008, dictada por el Despacho
de la senora Contralora General de la Republica, a las 8 horas del 15 de febrero de 2008, y publicada en La Gaceta
44 del 3 de marzo de 2008. Como corolario de lo anterior, debe tomarse en cuenta que el recurso de objecion
se encuentra inmerso dentro del régimen recursivo de la materia de contratacion administrativa y, siguiendo los
lineamientos trazados por la Sala Constitucional en el voto supracitado, es viable afirmar que sobre las decisiones
que se adopten en esta materia de adquisicion de medicamentos por parte de la Administracion la Contraloria
General también tiene competencia para conocer y resolver recursos de objecidn, que se interpongan en contra del
cartel de los concursos que promueva la CCSS al tenor de la Ley 6914, siempre y cuando la estimacién que haya
hecho la CCSS para la compra promovida alcance el limite inferior vigente para la aplicacién de la licitacion publica
establecido en el articulo 27 de la Ley de Contratacion Administrativa...”
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Ahora bien, en lo que respecta a la actividad contractual desplegada por el
fiduciario, se ha senalado que no esta sujeta a los procedimientos de la Ley de
Contratacion Administrativa pero si a los principios generales que rigen la
contratacién administrativa, y ello en razdn de la naturaleza publica que ostentan
los recursos fideicometidos. / En el presente caso, en razén de la norma especial
que faculta al CONAVI para suscribir fideicomisos, la ejecucion contractual de
dichos fideicomisos se regirad por los principios de contratacion administrativa y
no por los procedimientos establecidos en la Ley de Contratacion Administrativa,
y como parte de la sujecién a los principios se encuentra el control jerarquico
impropio por parte de esta Contraloria General, que ha sido dispuesto por la
Sala Constitucional, en razén del origen publico de los fondos con que se
financien total o parcialmente sus contrataciones y del origen constitucional de
nuestras facultades de control y fiscalizacién. La tramitacién de las objeciones o
apelaciones, cuando en razdén del monto correspondiera a la Contraloria General,
se tramitaria de acuerdo con los procedimientos fijados en la Ley de Contratacion
Administrativa y su Reglamento.®

5. Legitimacion para interponerlo

El Articulo 82 de la Ley de Contratacién Administrativa y el 170 de su Reglamento contemplan
un elenco de sujetos legitimados para interponer el recurso, dentro de los cuales se
encuentran desde luego los potenciales oferentes o sus representantes. Al respecto, debe
considerarse que la acreditacién de la condicion de potencial oferente no requiere de un
amplio nivel de desarrollo o demostracion en cuanto a su actividad o giro comercial y el
objeto de la contratacidn, pues se encuentra cobijado por los principios de buena fe, libre
concurrencia y eficiencia. Por ello rara vez se aprecia un rechazo de plano del recurso por no
acreditar la legitimacién como potencial oferente, pese a que en muchas ocasiones algunas
administraciones parecieran concentrarse mas en ese punto que en atender la defensa de las
clausulas objetadas, las cuales se supone que estan debidamente fundamentadas.

Por lo demas, la finalidad que tiene el recurso demanda una lectura abierta de la instancia
competente que garantice el cometido fundamental del recurso y se enmarque en una
lectura pro actione que beneficie el interés publico. Se parte de que quien viene a impugnar
no lo hace mediante una técnica dilatoria, sino que mantiene un interés cierto y de buena fe
en atender la necesidad de la Administracion, lo cual permitird contar con mayores ofertas
para seleccionar la mas idénea.

Asu vez, el legislador dispuso la posibilidad de impugnar para aquellas entidades legalmente
constituidas, con el fin de para velar por los intereses de la comunidad donde va a ejecutarse
la contratacion o sobre la cual surta efectos. Sobre esta misma linea, el Reglamento a la Ley
de Contratacion Administrativa ha dibujado mas claramente la legitimacién también para las
agrupaciones en las que el objeto de la contratacién repercuta en el nlcleo de intereses que
representan®. Por su parte, ya la Contraloria General habia admitido con anterioridad a la
reforma reglamentaria, la posibilidad de que los colegios profesionales pudieran objetar los

5 Contraloria General de la Republica, Oficio 357 del 19 de enero de 2012. Igual solucién se ha aplicado en el
refrendo de los fideicomisos de FONATEL y Estadio Nacional entre otros.
6 Articulo 170 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa.
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carteles en los que sus agremiados tuvieran interés en la medida en que se afectara esos
intereses corporativos.

Algunos autores nacionales, como Ronald Hidalgo, han cuestionado el esquema de
legitimacién que rigen en materia de recurso de objecion al cartel, al sefalar lo siguiente:

Los recursos administrativos en materia de contratacion administrativa —como la
objecidn al cartel- se han disenado bajo la premisa de la proteccién a intereses
legitimos sustantivos. Sin embargo, la distancia que separa un interés legitimo
de un derecho subjetivo tiende a disiparse si partimos de la existencia de un
derecho —o como quiera que se le llame- a participar en los procesos de seleccion
del contratista del Estado, esto es, el derecho a ser oferente y a ser evaluado con
igualdad. (...). La formula potencial oferente = legitimado para objetar, se rompe
como la regla general por seguir, por la proteccién que tienen los intereses
difusos o colectivos. La posibilidad de objetar el cartel no estd enlazada a la
condicion de poder suministrar el bien o servicio que se busca.”

Como en efecto sefala el autor, en la actualidad la normativa no contempla la proteccion de
los intereses difusos, de forma tal que se construya una defensa de aquellos intereses. No
obstante, en una ocasién se le permitié a un diputado impugnar un cartel con base en la
lectura de intereses de la comunidad estudiantil y el adecuado manejo de fondos publicosg,
con lo cual la Contraloria General podria estar migrando a una valoracion de la legitimacion
en una dimensién mas amplia que la prevista por el legislador, pero que podria enmarcarse
dentro de la Iégica de la legitimacion abierta que contempla el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo. Desde esta Optica, debe repensarse la tesis tradicional de la legitimacion,
pese a la norma expresa que construye la legitimaciéon no solo con la Ley de Contratacién
Administrativa, sino que se articula con las regulaciones constitucionales y legales vigentes.

Pareciera que en la discusion de una tesis abierta de legitimacion debe tenerse presente
indiscutiblemente el impacto que esto pudiera significar para el tramite de impugnacion y la
atencion oportuna de las necesidades publicas. Por otro lado, tampoco se trata de cerrar las
posibilidades de impugnacién del cartel, pero si de reservarlas al mejor cumplimiento de los
fines publicos, en la medida en que el recurso tiene un sentido y una razén de ser en primer
término, que es permitir la participacion frente a condiciones injustificadas que limiten la

7 Ronald Hidalgo Cuadra. La formacién del cartel en las licitaciones: el significado del recurso de objecién para
la libre competencia, en Apuntes de derecho administrativo: homenaje al Dr. Jorge Romero (San José: ISOLMA,
2009), Tomo Il, 392 - 393.

8 Resolucion R-DCA-254-2009 de las 12:00 horas del 28 de mayo de 2009. «Bajo ese cuadro factico, resulta
procedente rechazar las argumentaciones del MEP en el sentido de que no se han presentado recursos de objecion
en contra del cartel de esta contratacion por parte de los posibles oferentes que pudieron sentir afectados sus
intereses, precisamente porque tenemos el presente recurso que pretende velar por los intereses de la comunidad
estudiantil, en concordancia con un adecuado manejo de los fondos publicos. Es importante sefalar que se
interpreta por parte de esta Divisidn que la referencia textual de que “toda entidad legalmente constituida para
velar por los intereses de la comunidad donde se vaya a ejecutar la contratacién o sobre la cual surta sus efectos”,
debe entenderse en lo que corresponde al recurso de objecién, de una forma amplia, pues es claro que se esta en
una fase donde se procura construir el cartel mas adecuado para satisfacer el interés publico, por lo que, siendo el
diputado un representante de los ciudadanos, resulta admisible la posicion de que este se constituye en un sujeto
protector de parte o la totalidad de la sociedad, unido a que en la especie se trata de una tutela de la hacienda
publica. Asi las cosas, en el presente caso el recurrente ostenta legitimacion, por cuanto con su recurso pretende
defender intereses que atafen a la colectividad nacional (estudiantil), de marcado interés general, como lo es el
adecuado manejo de los fondos publicos».
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participacién y permitir las mejores posibilidades para la Administracion en la seleccién de la
oferta mas conveniente (principios de libre concurrencia y eficiencia).

6. Fundamentacion del recurso

Como se reconoce tradicionalmente en materia procesal, la carga de la prueba la tiene quien
afirma y, en consecuencia, recae sobre quien pretende objetar el cartel del concurso y
desvirtuar su ajuste al ordenamiento juridico. De esa forma, le corresponde al recurrente
aportar todos los elementos de juicio y prueba que acrediten la necesidad de remover o
modificar una determinada clausula cartelaria.

El Articulo 170 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa regula la
fundamentacion del recurso. Para ello requiere la identificacion de las infracciones precisas al
cartel y que se haga la debida fundamentacion, lo que implica que se acompane la prueba
gue se estime conveniente. De esa forma, es fundamental que el objetante no solo identifique
la cldusula cartelaria, sino que también sefale por qué se limita injustificadamente la
participacién, y cémo se lesionan los principios y el ordenamiento en general. Como puede
verse, no basta que un objetante sefnale que no le resulta factible participar en el concurso.
La norma reglamentaria le exige que desarrolle las razones por las cuales no es posible
participar y cuales normas o principios se ven lesionados con la clausula cuestionada®.

Esta regulacion se complementa necesariamente cuando se indica: “debidamente
fundamentado a fin de demostrar que el bien o el servicio que ofrece el recurrente puede
satisfacer las necesidades de la Administracion”. De esa forma, la fundamentacion del
recurso requiere no solo que se demuestre que la cldusula resulte limitativa, sino que ademas

9 Contraloria General de la Republica, Resolucién R-DCA-101-2007. “...Sin embargo, partiendo de que se trata
de un ejercicio razonado y fundamentado tendiente a desvirtuar un alejamiento de los principios de contratacion
administrativa, los potenciales oferentes interesados en su modificacion, deben ser claros y contundentes en
cuanto a un esfuerzo argumental y probatorio que, con toda claridad, demuestre la actuacién arbitraria de la
Administracion; ejercicio que encuentra un sustento adicional en los fines a los que podria, eventualmente, servir
cada una de las posiciones en controversia: un fin particular frente a uno colectivo. En otros términos, el recurso de
objecion al cartel no tiene una naturaleza de mera tutela a los intereses particulares de un determinado oferente,
aspecto que lo trasciende, sino que dicho recurso tiene una clara intencionalidad de colaboracién entre el oferente
potencial y la Administracion, de tal manera que las gestiones que aquel presente no se limitan a velar por un interés
particular, sino que han de ser consideradas y desarrolladas como un medio de remocién de aquellas condiciones
que se apartan del ordenamiento juridico. En ese orden de ideas, se presume que las condiciones técnicas que la
Administracién incorpora a un cartel y que limitan la libre participacion tienen un adecuado sustento y, por ende,
son validas, por lo que para poder removerlas el interesado debe demostrar con toda claridad y sustento lo contrario.
Ello nos lleva a considerar que el recurso de objecién al cartel implica un esfuerzo por parte de quien lo gestiona,
para desvirtuar la presuncion de legalidad de una determinada condicién, o en otras palabras, debe presentar una
argumentacion l6gica, clara y concisa y, en la medida de lo posible, respaldada en criterios técnicos, todo con el fin
de analizar si la restriccion cuestionada tiene un adecuado sustento y que el producto que ofreceria el objetante,
superada esa restriccion, igualmente podria, desde el punto de vista técnico, satisfacer la necesidad, sin poner en
riesgo a la colectividad; eso es lo que podria considerarse el recurso visto como un medio de colaboracién con la
Administracién y, por ende apegado al interés publico, trascendiendo el mero interés particular. Esa obligaciéon de
fundamentar sus recursos se desprende a nivel normativo del articulo 172, del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, de modo que el recurso no puede consistir en una simple peticién para que el cartel se modifique en
aras de que un interesado coloque su producto, sino que el ejercicio, mas bien, debe ser demostrar desde el punto
de vista técnico que la restriccion que impide que el producto se ajuste a lo solicitado no tiene ningun respaldo
técnico y, por lo tanto, debe removerse. (...) Pero, no aporta un solo argumento técnico que acredite que tales
condiciones resulten ser técnica y funcionalmente equivalentes. Ademds, alega que esas caracteristica sefaladas en
el cartel, solo pueden ser cumplidas por un Unico oferente pero no aporta prueba de ello, ni menciona el nombre
del potencial oferente, de frente al cual, en su criterio, se sesga el cartel.”
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el objetante demuestre que en el caso de la contratacion de bienes, servicios y obra, esta en
capacidad de atender la necesidad de la Administracion con el objeto que cotizaria para
efectos del concurso™®. Desde esa dptica, poco sentido tendria que se ordenara la modificacion
de la clausula cartelaria si quien la objeta no tiene la posibilidad de cotizar un objeto que
permita atender de una forma equivalente la necesidad de publica.

Asi pues, no es suficiente una buena argumentacion para la remocién de la cldusula, sino
que debe acreditarse como la posible modificacidn al cartel refleja la posibilidad no solamente
de participar, sino de atender el fin publico. De esta forma, se evita la discusién que muchos
objetantes plantean para que el pliego de condiciones sea ajustado a sus posibilidades de
negocio como estrategia para adjudicarse el concurso.

7. Entre la libre concurrencia y el interés publico: un control de legalidad

Como puede verse, el recurso de objecion tradicionalmente se ha entendido como un
instrumento que permite la remocién de clausulas del cartel que limitan la participacion, pero
lo cierto es que se convierte en un puente-garantia entre la proteccion a la libre concurrencia
y el interés publico, en la medida en que permite la discusion oportuna de las reglas del
concurso con el justo equilibrio de la necesidad publica. Un acercamiento practico de la
figura permite reconocer el interés de los potenciales oferentes por lograr los ajustes que les
permitan cotizar, pero ello solo es factible cuando quien objeta esta realmente en capacidad
de cumplir con el fin publico de una forma equivalente a la que ha disefiado la Administracion.

El interés publico pesa en la actuacién de la Administracion que ha construido y estructurado
un cartel que en principio atiende sus necesidades y que se presume valido. Sin embargo,
también se considera en la discusién de una clausula que limite la participacién, porque
necesariamente debe demostrarse que la impugnacién permite la satisfaccién del interés
publico, como se ha indicado.

Ciertamente el recurso es en un mecanismo a instancia de parte, pero se convierte en un
poderoso aliado del interés publico, pues parte de un ejercicio de buena fe del recurso que
pretende mejorar y depurar las reglas que seran utilizadas en la seleccion de la oferta mas
idonea.

10 Contraloria General de la Republica. Resolucion R-DCA-092-2009 de las 9:00 horas del 26 de febrero de
2009. «...el gestionante se encuentra en la obligacion de fundamentar sus alegatos, no basta simplemente con
manifestar que los requisitos de admisibilidad y el sistema de evaluacion le limitan su participacidn, sino que debe
acreditar que ellos son factores que no aportan ninguna ventaja o provecho a la Administracion, y que estos
resultan arbitrarios. Al respecto, en la resolucion R-DCA-577-2008 de 29 de octubre del 2008, se indicd: “De
conformidad con lo anterior, este Despacho procedera a rechazar el recurso en cuyos extremos no se acrediten
adecuadamente las razones por las cuales solicita la modificacion del pliego cartelario. En ese sentido, no resulta
suficiente con que el objetante motive su pretension Unicamente en que se permita la participacién del equipo o
sistema que pretende ofrecer. Contrariamente, deberia incluirse una adecuada relacion entre las modificaciones
solicitadas, la documentacion o prueba aportada y las violaciones imputadas al cartel. De manera tal, que no solo
se demuestre la calidad y eficiencia del equipo o sistema que se pretende ofertar, sino que también se demuestre
que cumple a cabalidad con los requerimientos y necesidades de la Administracion a efectos de satisfacer el interés
publico”. Con base en las manifestaciones del disconforme se desprende que no existe fundamento suficiente que
permita establecer que a la sociedad Técnica Universal de Costa Rica S.A. se le esté causando un perjuicio, en el
tanto no demuestra la forma en que los aspectos recurridos del pliego cartelario le limitan su posible participacion
en el concurso o bien se presenten como una restriccidon econdmica y técnica tal y como lo aduce».
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La verificacién de los elementos requeridos por la normativa para utilizar el recurso constituye
una via de admisibilidad, la cual debe complementarse con el andlisis de fondo al declarar o
no con lugar la modificacion pretendida. En el andlisis de fondo, la discusion mas compleja
es el como atiende la Contraloria General los aspectos que se resuelven y sobre todo como
en su condicién de jerarca impropio discute aspectos sobre los que no ha construido el cartel
como Administracién activa.

En ese sentido, resulta insoslayable reconocer que un recurso fundamentado supone que se
pase el filtro de la admisibilidad y obliga a la Administracién a realizar un mejor desarrollo de
las justificaciones para sostener determinada cldusula. No obstante, también significa que la
Administracion podria allanar la pretension por estimar innecesario el requerimiento
cuestionado, con lo cual habilita la posibilidad de participar. En este sencillo escenario
(aceptacién de la Administracion), la Contraloria General deberia proceder acogiendo el
allanamiento, siempre que asienta que la Administracion promotora es quien mejor conoce
la forma de atender sus necesidades, salvo que exista una incongruencia entre ello y el
ordenamiento juridico.

Este Ultimo caso permite discutir aspectos que deben ser revisados por la Contraloria General.
Esta hace una lectura mas de legalidad y no dentro de la esfera de discrecionalidad de la
Administracion, que se supone ha actuado de forma planificada y debidamente sustentada
al definir las reglas del concurso. De esa forma, las valoraciones de la Contraloria General no
pueden definir cul es la mejor forma de atender la necesidad o las cuestiones técnicas, sino
gue supone el reconocimiento de las prerrogativas de la Administracion, pese a su condicion
de jerarca impropio y las sopesa con el ejercicio probatorio de quien impugna para
confrontarlas con el ordenamiento juridico™.

Ni siquiera en el ejercicio oportuno de las competencias derivadas del articulo 28 de la Ley
Orgaénica de la Contraloria General de la Republica, la definicion del érgano contralor podria
abandonar la esfera de legalidad que como jerarca impropio se activa cuando se interpone
el recurso. En ese sentido, de forma complementaria a las competencias desarrolladas en la
Ley de Contratacion Administrativa y la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica,
el Articulo 181 de la Ley General de la Administraciéon Publica sefala que: “El contralor no
jeradrquico podra revisar solo la legalidad del acto y en virtud de recurso administrativo, y
decidird dentro del limite de las pretensiones y cuestiones de hecho planteadas por el
recurrente, pero podra aplicar una norma no invocada en el recurso.”

De esta forma, en el andlisis de un recurso de objecidon en cuanto al fondo, el érgano
contralor se decantara entre declarar o no con lugar, desde una lectura de legalidad y de
revision de la conformidad del clausulado impugnado en relacién con el ordenamiento
juridico. Desde luego, el ejercicio de otras competencias derivadas de su Ley Orgdanica no se
encuentra limitado dentro de las pretensiones del recurso, pues en este caso actla como
garante de la Hacienda Publica. Por ello deben atenderse las modificaciones que se ordenen

11 Sobre el particular, acertadamente Hidalgo Cuadra sefala: “Determinar el contenido del pliego es una
facultad discrecional y es posible ejercer un control de legalidad en el supuesto de que resulten infringidas reglas
elementales de conveniencia o técnica, dentro del marco que el propio ordenamiento permite ese contralor de
discrecionalidad, a saber, por la inobservancia de reglas basicas y elementales de ingenieria o de la ciencia médica.
/ La discrecionalidad puede ser controlada solo si se demuestra un ostensible error técnico o una clara irracionalidad
en el cartel” (Hidalgo 2009, 404).
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en ese contexto, aunque obedezcan a una potestad diferente en ese momento, no solo por
ser un ejercicio oportuno, sino sobre todo porque dejar de modificar el pliego podria significar
una lesién a la Hacienda Publica. Desde luego, ello puede materializarse en aspectos tan
sencillos y poco frecuentes como la ausencia de metodologia de un sistema de evaluacion,
hasta otros mas complejos como la anulacion de un cartel porque su objeto sea contrario al
ordenamiento juridico.

Entender estas prerrogativas y sus limites se convierte en un aspecto esencial de la vida
juridica y de los procesos de compra, en la medida en que la celeridad con que se deben
atender las necesidades publicas demanda del 6rgano contralor la mayor oportunidad para
el ejercicio de sus competencias, principalmente para atender el interés publico en un
momento en que la voluntad de la Administracion de contratar se termina de conformar
antes de que el cartel del concurso adquiera firmeza. El reto fundamental es permitir que
mecanismos de impugnacion como el recurso de objecidon no sean obstaculos y demoras en
la promocién de procedimientos, sino que los diferentes actores involucrados en su
conocimiento (objetantes, administraciones y Contraloria General) entiendan sus verdaderos
alcances en la satisfaccion del interés publico.

Conclusiones

a. El recurso de objeciéon pretende la remociéon de cldusulas cartelarias que de
forma injustificada limitan la participacion, lo cual permitiria satisfacer los
principios de eficiencia y libre concurrencia.

b. La legitimacion en el recurso estudiado, ha sido decantada por la Contraloria
por hacer lecturas asociadas a los intereses colectivos.

¢. Lafundamentacion en la interposicion de recursos requiere que se explique en
qué se lesiona la participacién, pero también que el recurrente explique cémo
el bien o servicio que cotizaria satisface las necesidades de la Administracion.

d. El ejercicio recursivo se ejecuta a instancia de parte, pero ello no impide al
organo contralor -de forma oficiosa- remover o modificar clausulas de aspectos
no discutidos por el objetante.
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Introduccion

Como regla de principio, las contrataciones que se lleven a cabo con fondos publicos deben
ajustarse al procedimiento ordinario establecido en razdén del monto. Lo anterior ostenta
incluso raigambre constitucional cuando el articulo 182 de la Constitucion Politica dispone:

Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los poderes del
Estado, las municipalidades y las instituciones auténomas, las compras que se
hagan con fondos de esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la ley
en cuanto al monto respectivo.

Sin embargo, ante el interés publico que reviste la materia de compras publicas y las
particularidades que presenta por el dinamismo propio de la materia, el legislador ha
establecido normas de caracter legal, cuyo contenido es replicado a nivel reglamentario.
Estas normas contemplan excepciones a la aplicacién de los procedimientos ordinarios de
contratacion.

Desde esta Optica, se sustenta una serie de supuestos que requieren autorizacién de la
Contraloria General de la Republica (CGR), entre ellos el articulo 2 bis de la Ley de Contratacion
Administrativa (LCA), numeral que encuentra estricta relacion con los articulos 138 y 139 del
Reglamento a dicha Ley (RLCA).

1. Aspectos preliminares sobre la autorizacion de contratacion directa
por parte de la Contraloria General de la Republica y su sustento
normativo

Antes de analizar la aplicacion de la figura, conviene indicar que las autorizaciones que
otorga la CGR al amparo de las normas sefialadas en el punto anterior, se dan en el ejercicio
de la tutela administrativa que ejerce en sus relaciones con otros sujetos de derecho publico,
a quienes fiscaliza como parte de las competencias encomendadas al érgano contralor, en el
marco del control previo de la Hacienda Publica’.

Asimismo, resulta oportuno recordar que la autorizaciéon consiste en un acto administrativo
que permite prescindir de la aplicacion de la regla general establecida en la norma, en este
caso, constitucional, legal y reglamentaria: la prevalencia de los procedimientos concursales
definidos en razén del monto de la respectiva contratacion.

Ademas, se debe senalar que, con el otorgamiento de una autorizacion de esta naturaleza a
determinada Administracién, no se esta ante una relacién propiamente de jerarquia, sino del
ejercicio de potestades de control que ostenta la CGR con respecto a otros sujetos de derecho
publico para que las contrataciones se apeguen a los procedimientos ordinarios. Esto se
materializa en la autorizacion que se llegue a otorgar, dentro en el ejercicio de las labores de

1 Articulos 30 y 37 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 49



Consideraciones hasicas sobre la... Maria Jesus Induni Vizcaino

control para el adecuado y eficiente uso de los fondos publicos, a través de la verificacién del
apego de los procedimientos de contratacion a la normativa emitida para tal efecto.

En este orden de ideas, se visualiza la autorizacion de contratacion directa como un
mecanismo para garantizar que la Administracién no aplique de manera infundada, ilegitima
o arbitraria las excepciones que contempla la normativa especial que le permiten prescindir
en situaciones, precisamente excepcionales, de procedimientos o formalidades.

De acuerdo con lo anterior y ante una relacion de control intersubjetiva del manejo de
fondos publicos, no estd de mas indicar que la autorizaciéon por parte del érgano contralor
ha de ser previa, como lo indica la Ley General de la Administracion Publica en su numeral
145: “Cuando el acto requiera autorizacion de otro érgano la misma debera ser previa”.
Ademds, se posiciona como requisito de validez del acto que llegue a emitir el sujeto
gestionante de la autorizacion.

Si se carece de la autorizacion del érgano contralor, se estaria obviando la aplicacion de las
formas y procedimientos previamente definidos para cada tipo de contratacion en relacion
con el monto, con lo que existiria asi un vicio en el procedimiento.?

Por lo demas, es necesario aclarar que en sentido estricto la contratacion directa no implica
en si misma un procedimiento, dado que es factible otorgar una autorizacion de contratacion
directa dirigida a una persona fisica o juridica en particular —para contratar directamente a
un proveedor- o bien autorizar un procedimiento sustitutivo en el que medie concurso, lo
cual puede denominarse “contratacion directa concursada”. Para efectos de la presente
exposicion, se utiliza el término contratacion directa indistintamente de si refiere al primer o
segundo supuesto.

2. Algunos supuestos de contratacion directa autorizada en materia de
compras publicas

La normativa que regula la materia de compras publicas contiene varios supuestos de
contratacién directa que requieren la autorizacion por parte de la CGR a modo de habilitacién
para obviar el procedimiento ordinario que en principio corresponderia.

En términos generales, conviene apuntar que entre ellos se encuentra la compra directa de
inmuebles, con la cual se le faculta a la Administracion adquirir de forma directa bienes
inmuebles que por su naturaleza o circunstancias concurrentes no es posible o conveniente
adquirirlos por licitacién publica. Para ello se preceptia, como requisito adicional al
cumplimiento de ciertas condiciones o caracteristicas que debe ostentar el inmueble, el
contar con la autorizacion previa del érgano contralor, segun los articulos 71 de la LCA, y
157 y 131 inciso j) del RLCA.

2 Al respecto, el articulo 21de la LCA y el 210 del RLCA prevén, como vicio grave y evidente en el tramite de una
contratacion, la omisién del procedimiento correspondiente o el recurrir a la aplicacién de alguna excepcién de
manera ilegitima.
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También se encuentra la facultad de recurrir a un procedimiento de urgencia, cuando la
Administracion se posicione en una situacion cuya atencion se haya calificado de urgente.?
En este caso es factible prescindir de una o todas las formalidades de los procedimientos de
contratacién. Comprendida asi la contratacién directa, en la medida en que se descarta
efectuar el concurso correspondiente y omitir formalidades, cada situacion particular se
define siempre que se atienda interés publico en riesgo para evitar lesiones a este e impedir
gue se causen danos graves e irreparables a las personas o cosas.

Para utilizar tal mecanismo, se requiere la autorizacion previa de la CGR. Aunque el érgano
contralor no se refiera a la solicitud, la falta de pronunciamiento no puede ser interpretada
como aprobacion de la gestién.*

Como otro supuesto de contratacion directa autorizada por la CGR en el ordenamiento
juridico aplicable, en el articulo 9.9.2, capitulo 9 del texto del Tratado de Libre Comercio
entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA-DR) referido a
procedimientos de contratacién, se posibilita la aplicacién de contratacion directa, pese a
que las adjudicaciones han de efectuarse en principio mediante procedimientos abiertos en
caso de que por el monto resulte aplicable el articulo 9 del tratado. Tal aplicacién se contempla
en casos de ausencia de ofertas que cumplan con requisitos esenciales dispuestos en los
documentos de contratacién, para lo cual ha de observarse lo dispuesto en el articulo 30 de
la LCA'y 15 RLCA -variacion de procedimiento infructuoso-, numerales que establecen la
exigencia de que medie autorizacion de la CGR.®

A la vez, el mismo numeral contempla la posibilidad de proceder con una contratacion
directa en caso de ser estrictamente necesario por razones de urgencia, cuando resulte
imposible obtener las mercancia o servicios a tiempo mediante los procedimientos de
licitacion abiertos, cuyo uso ocasionaria perjuicios graves a la entidad contratante. Asi, en
aplicacion de la legislacion interna, seria necesaria la autorizacion previa de la CGR, como se
menciond antes.

3. Contratacion directa autorizada al amparo del articulo 2 bis de la
Ley de Contratacion Administrativa

Si bien las anteriores habilitaciones corresponden a algunos supuestos de contratacién
directa autorizada en el ordenamiento juridico, el abordaje del tema planteado implica
enfocarse en el contenido del articulo 2 bis de la LCA, el cual se refiere a la exclusion de los
procedimientos de concurso de la LCA con autorizacion de la CGR.

3 Conviene distinguir entre la “autorizacién por urgencia” y las “situaciones imprevisibles” que contempla
el articulo 131 inciso k) del RLCA. En este Ultimo numeral, se estd ante uno de los supuestos de objetos de
naturaleza o circunstancia concurrente incompatibles con el concurso que, para el caso particular, habilita a la
propia Administracion a contratar de manera directa bienes y servicios —sin mediar autorizaciéon de la Contraloria
General- a fin de enfrentar situaciones totalmente imprevisibles que puedan afectar o amenacen la continuidad de
servicios publicos esenciales.

4 LCA, art. 80 y RLCA, art.132

5 Segun se expone en los Lineamientos Explicativos para la Administracion Activa en la aplicacion del capitulo 9
del CAFTA-DR, referidos a la contratacién publica L-1-2011-DC-DCA emitidos por la Contraloria General, Resolucion
R-DC-54-2011 emitida por el Despacho Contralor a las 15:00 horas del 25 de abril del 2011 y publicada en el Diario
Oficial La Gaceta 119 de fecha 21 de junio del 2011.
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Lo anterior se debe a que este tipo de procesos representa una cantidad considerable dentro
del total de gestiones relacionadas con la materia de contratacién administrativa que se
tramitan en la institucién. Para sustentar tal afirmacién, considérese que en el 2012 se
presentaron 432 solicitudes de contratacion directa.®

Dicha cantidad resulta significativa al contrastarla con otros tipos de procesos que se
entienden como los mas relevantes en materia de compras, al tratarse de resolucion de
recursos de apelacion, resolucion de recursos de objecién y tramite de refrendo de contratos,
los cuales alcanzaron para el mismo afo la atenciéon de 436, 402 y 570 gestiones,
respectivamente.” Sobre esta linea, del total de ingresos del primer cuatrimestre de 2013,
222 procesos corresponden a apelaciones, 117 a recursos de objecién, 164 a refrendo de
contratos y 135 solicitudes de autorizacion.®

Aun asi, en la Memoria Anual 2012 emitida por la CGR, se concluyé que solo un 3% del total
del presupuesto de bienes y servicios se tramitd por medio de contrataciones directas
autorizadas, porcentaje que denota las caracteristicas del procedimiento como alternativo y
excepcional, maxime cuando se contrasta con el procedimiento de contratacion directa,
escasa cuantia. Este tipo de procedimiento es el mas utilizado para la contratacion de bienes
y servicios, el cual representa un 67%° del total de los procedimientos de contratacion
tramitados.

Ahora bien, dicho lo anterior se procede a considerar el contenido del articulo 2 bis de la LCA
qgue contempla tres supuestos. El primero de ellos se refiere a aquellos casos donde los
bienes, obras o servicios, en razén de su gran complejidad o su caracter especializado, solo
pueden obtenerse de un limitado ndimero de proveedores o contratistas, de manera que por
razones de economia y eficiencia no resulte adecuada la aplicacion de los procedimientos
ordinarios. En tal caso, se autoriza obviar el procedimiento ordinario y efectuar un concurso
con los escasos proveedores que haya del bien o servicio.

Para la procedencia de una autorizacion amparada en este supuesto, es esencial la
acreditacion ante el 6rgano contralor de que en efecto son limitados los proveedores del bien
0 servicio en razon de la especialidad o complejidad del objeto y la improcedencia del
procedimiento ordinario.

El segundo de estos supuestos se refiere a lo siguiente:

...casos en que la administracién, habiendo adquirido ya equipo tecnolégico,
decida adquirir mas productos del mismo contratista, por razones de
normalizacién o por la necesidad de asegurar su compatibilidad con los equipos
tecnoldgicos que se estén utilizando, teniendo en cuenta si el contrato original
satisfizo adecuadamente las necesidades de la administracion adjudicadora, si el

6 Cifra no contempla autorizaciones por urgencia y compra de inmuebles.

7 Contraloria General de la Republica. Base de Datos Interna. Division de Contratacién Administrativa y Contraloria
General de la Republica. Memoria Anual 2012, 187 y 188.

8 Base de Datos Interna. Se excluyen modificaciones contractuales, cesiones, contrataciones de urgencia, compra
de inmueble, prérrogas, entre otros tipos de autorizacién.

9 Segun se concluyé en la Memoria Anual 2012.
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precio es razonable y, especialmente, si se descartd la existencia de mejores
alternativas en el mercado.

La aplicacion de este supuesto demanda el cumplimiento de una serie de requisitos, los
cuales se presentan a continuacion:

+ Que los equipos para los cuales se busca compatibilidad sean los que estan
siendo utilizados, pues ya se habian adquirido previamente.

+ Que el adquirir mas productos se origine de la necesidad de asegurar su
compatibilidad o por razones de normalizacién.

+ Que se acredite la necesidad de realizar una contratacién directa, para lo cual se
deben aportar los respectivos estudios.

+ Que el contrato mediante el cual se adquirid el equipo alcanzé satisfacer la
necesidad de la administracion.

+  Que el precio sea razonable. Para ello, cualquier andlisis de precios en
comparacién con otras alternativas debe efectuarse mediante consulta
documentada a otros proveedores, lo cual debe constar en el expediente.

«  Definir el plazo maximo planeado de dependencia con ese proveedor antes de
realizar un nuevo proceso licitatorio.

+ Que no existan mejores alternativas en el mercado, lo cual se enfatizado en la
propia norma y se desarrolla en el articulo 139 del RLCA, donde se establece de
manera preceptiva el aporte de estudios sobre la inexistencia de alternativas
mejores en el mercado.

El tercer supuesto se refiere a otras actividades o casos especificos en los que se acrediten
suficientes razones para considerar que es la Unica forma de alcanzar la debida satisfaccion
del interés general o de evitar danos o lesiones a los intereses publicos.

Este supuesto muestra una redaccion amplia ante la imposibilidad de definir taxativamente
la totalidad de supuestos en que podria posicionarse la Administracién, lo que implica a su
vez una apertura a la potestad otorgada al érgano contralor para analizar en cada situacion
particular las circunstancias y factores que inciden en la procedencia de obviar o no el
procedimiento que por monto corresponde. Ello permite perfilar soluciones ajustadas a cada
necesidad por constituir un andlisis meramente casuistico, atendiendo a los pardametros
sehalados, a los principios de eficiencia y eficacia que permean la materia de compras
publicas ante el dinamismo que exige y al interés publico comprometido.

La citada disposicion legal encuentra eco en el articulo 138 del RLCA, donde se autoriza la
contratacion directa o el uso de procedimientos sustitutivos a los ordinarios cuando existan
razones suficientes para considerar que es la mejor forma de alcanzar la debida satisfaccion del
interés general, o de evitar dafos o lesiones a los intereses publicos. También se debe solicitar
una justificacién detallada de las circunstancias por las cuales el procedimiento licitatorio no
resulta apropiado o conveniente para la satisfaccion del interés general, segun se indica en el
articulo 139 del RLCA.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 53



Consideraciones hasicas sobre la...

De tal forma, la autorizacién procede cuando se acredita no solo que la contratacién directa
es la Unica forma de satisfacer o evitar danos al interés publico, sino también que es la mejor

0 mas apropiada forma de hacerlo, es decir, por razones de conveniencia.

4. Contenido de la solicitud

La solicitud que se dirija a la Contraloria General con la finalidad de obtener la venia para
proceder con una contratacion directa al amparo del articulo 2bis LCA debe cumplir los

siguientes requisitos:

Ser suscrita por el jerarca de la entidad u érgano o por el funcionario competente.
Para ello es necesario que quien suscriba la solicitud ostente la representacion y
capacidad suficientes.

Contener una justificacion detallada de las circunstancias que originan la
aplicacién de alguna de las excepciones y por las cuales la utilizacion del
procedimiento licitatorio no resulta apropiado o conveniente para la satisfaccién
del interés general. Por ejemplo, si se trata de los incisos a) y b), cumplir con la
acreditacion de las circunstancias alegadas mediante los estudios respectivos y,
para el inciso c), detallar las razones por las cuales el procedimiento ordinario
que por monto corresponde no resulta apropiado o conveniente para la
satisfaccion del interés general y justificar por qué la contratacion directa
pretendida se visualiza como el medio idéneo para alcanzar la debida satisfaccion
del interés general o de evitar danos o lesiones a los intereses publicos.
Contener el detalle de la forma que se habia previsto para seleccionar al
contratista, con lo cual no se pretende conocer anticipadamente el contenido
de las clausulas del cartel del concurso si fuese una contratacion directa
concursada, lo cual en todo caso resulta improcedente y la Contraloria no se
pronunciaria al respecto, sino visualizar de manera general los pardmetros que
se seguirian para seleccionar al contratista.

El monto estimado del negocio, el cual sirve de referencia para determinar el
procedimiento que en principio debia seguirse asi como la procedencia de
recursos de objecién al cartel y de apelacion contra el acto de adjudicaciéon o de
declaratoria de desierto o infructuoso y del refrendo contralor, en razén de la
cuantia.

La especificacion de la partida presupuestaria que ampara la erogacion, lo cual
se constata con la certificacion de contenido presupuestario.

Cronograma y responsable de las actividades hasta concluir la ejecucion, lo cual
no implica una proyeccién exhaustiva de cada etapa.

En caso de una contratacién directa de obras, existen requisitos adicionales:
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Debe remitirse un cronograma comparativo donde se indiquen los plazos
previstos en el caso de efectuar la obra mediante el procedimiento ordinario
que corresponda y los de la contratacion directa solicitada.

Mostrar el estado del diseno de la obra.

Indicar el personal idéneo con que disponga la entidad para la fiscalizacion del
contratista.
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+  Senalar el grado de cumplimiento de autorizaciones especiales requeridas en el
ordenamiento, con el fin de valorar la pertinencia de la autorizacion.

5. Sobre el tramite de la gestion

La Contraloria General cuenta con diez dias hébiles para resolver la gestion, plazo que puede
ser interrumpido con requerimientos de informacion adicional, con los cuales se previene
aportar documentos, ampliar justificaciones brindadas por la Administracion, solicitar
aclaraciones sobre algun extremo de la solicitud, completar requisitos, entre otros.

Todo lo anterior se advierte con la finalidad de conocer con mayor amplitud las circunstancias
en que se posiciona la Administracion frente a la necesidad que requiere solventar con la
contratacion y, de este modo, contar con los insumos suficientes para emitir un criterio
ajustado a los requisitos puntuales, sobre todo para lograr la satisfaccion del interés publico
a través de una solucion juridicamente sustentada.

6. Analisis de la solicitud

Ahora bien, la autorizacion debe brindarse mediante resolucién motivada, por lo que la labor
de la CGR se centra en analizar y determinar que en efecto las razones incoadas por la
Administracién ameritan la inobservancia del procedimiento en principio aplicable por no
resultar la via idénea para satisfacer el interés publico y aplicar un régimen de excepcion.

Esto se efectla en ejercicio de las funciones de fiscalizacion superior de la Hacienda Publica del
6rgano contralor, que implica el analisis circunscrito a las regulaciones y supuestos que
sefalan las normas, el interés publico en juego y las razones que la propia Administracién
hace de su conocimiento, como conocedora de la situacion, posibilidades y limitaciones.

Ello impregna al analisis un casuismo que implica que la procedencia o no de la autorizacion
esté necesariamente amparada en las razones presentadas por la Administracion en la solicitud
y que estas razones se ajusten a la normativa especial. Por lo tanto, se estd ante materia
reglada que incluye un amplio ejercicio valorativo de las circunstancias expuestas por el
gestionante.

Por consiguiente, ante la autorizacion de una contratacion directa, la CGR no emite criterio
sobre el objeto contractual, sino Unicamente sobre la procedencia de la aplicacion de un
régimen de excepcion, como fue dicho, aspecto que resulta de especial consideracién. Por lo
tanto, es responsabilidad exclusiva de la Administracion determinar la idoneidad del
contratista, la justificacion y determinacion de la solucién técnica, la propia definicion del
objeto, asi como la razonabilidad del precio por pagar.'™

10 En tal sentido, la Sala Constitucional, en el voto 2001-02660 de las 15:24 horas del 4 de abril del 2001, dispuso
lo siguiente: “En efecto, nétese que la formacion de la voluntad administrativa, asi como la planificacion que ello
conlleva en sus distintas etapas recae bajo la responsabilidad de la Administracién. Es esta la que identifica y
determina la necesidad de contratar, la disponibilidad presupuestaria y la imposibilidad de seguir un procedimiento
concursal. Es en el dmbito de la administracion activa en el donde se valoran los criterios de oportunidad y
conveniencia que pueden intervenir en la contratacion de que se trate. Tan es asi que la solicitud que se plantea ante
la Contraloria para su aprobacién debe contener una justificacion detallada de las circunstancias que provocan que
la utilizacion de los procedimientos ordinarios no sea conveniente, y debe detallar la forma en que se tiene previsto
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Como se indicé en parrafos anteriores, la procedencia de la autorizacion se encuentra ligada
indefectiblemente al interés publico. Se parte de que la finalidad de los contratos
administrativos es la satisfaccion de dicho interés y que el cumplimiento de las formas no se
da por si mismo, sino en funcién de la adecuada y oportuna satisfaccion del interés publico
sustentado en el blogue de legalidad y consecuente con una realidad dindmica en la que se
presentan infinitas variables, que el ordenamiento juridico no puede ignorar.

En caso de otorgarse la autorizacién, puede darse de manera concursada con indicacién del
numero de potenciales oferentes para garantizar el concurso o de manera directa. En ambos
supuestos, si bien se atendan ciertos principios como el de publicidad y se prescinde del
procedimiento o algunas formalidades, siempre han de cumplirse determinados requisitos
esenciales, como por ejemplo el acto de adjudicacion.

Asimismo, la atenuacién de formalidades no implica el irrespeto a los derechos y obligaciones
de las partes ni obviar la aplicacion del régimen de prohibiciones y sanciones establecido en
la LCA. Sobre el particular, la Sala Constitucional en el voto 6754-98™" sefnald:

.la actividad contractual administrativa excluida legalmente de los
procedimientos ordinarios de contratacion, deberd adaptarse en todos sus
extremos a los principios generales, los requisitos previos, los derechos y
obligaciones de las partes, los controles y el régimen de prohibiciones y sanciones
previstos en la Ley de Contratacion Administrativa.

En otro orden de ideas, en el oficio de autorizacién debe especificarse la via recursiva que
proceda en tales casos. Por ejemplo, si procede o no recurso contra el cartel y si el recurso
debe ser presentado ante la Administracion o la CGR, si procede o no recurso contra el acto
de adjudicacion o que se declare desierto o infructuoso el procedimiento y si se presenta
ante la Administracion. Para ello se pueden establecer los plazos y formalidades del recurso
de revocatoria —articulos 185 RLCA y siguientes— o que la Contraloria General se reserve el
conocimiento del recurso y se establezca, por ejemplo, que resultan aplicables los plazos de
la licitacion abreviada, tanto para interponer el recurso como para resolver.

En todo caso, la determinacion de los plazos aplicables al procedimiento o trdmite respectivo
se hace frente a la necesidad, considerando, por ejemplo, si la autorizacion se funda en
razones de oportunidad o conveniencia, en razén del tiempo con que cuenta la Administracién
para satisfacer su requerimiento.

Asimismo, se define si la contratacion debe ser formalizada mediante contrato y el tramite al
que debe ser sometido para adquirir eficacia (aprobacion interna o refrendo contralor), de
conformidad con la facultad concedida a este érgano contralor en los numerales 3y 17 del
Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administracién Publica.'?

seleccionar al contratista (...). De lo anterior se desprende que en esos casos la Contraloria no tiene la iniciativa, no
determina la necesidad ni la oportunidad de los criterios con que se pretende hacerle frente a esta, de ahi que no
pueda decirse que esta ejerciendo una coadministracion”.

11 Resolucion 6754-98 emitida por la Sala Constitucional a las 15:36 horas del 22 de setiembre de 1998.

12 Resolucion R-CO-44-2007 emitida por el Despacho de la Contralora General a las 9:00 horas del 11 de octubre
del 2007, modificada mediante resoluciéon emitida por el Despacho Contralor, R-DC-31-2012 de las 13:00 horas del
7 de marzo del 2012.
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Por su parte, el articulo 139 faculta a la CGR para que establezca condiciones tendientes a la
mejor satisfaccién del interés publico y a un manejo adecuado de la contratacion autorizada.
Estas condiciones operan a modo de consideraciones para que sean asumidas por la
Administracion gestionante. Como parte de ellas, se encuentran las siguientes:

a. La delimitacién del objeto sobre el cual se autoriza la contratacién, asi como el
monto estimado, sin detrimento de la aplicacion, segun sea el caso, del articulo
14 del RLCA.

b. Contenido presupuestario suficiente y disponible para atender las erogaciones
que se deriven de la autorizacion, asi como la procedencia de los fondos.

c. La elaboraciéon de un expediente administrativo en donde consten actuaciones
para una eventual fiscalizacion posterior.

d. Acreditacién de que el contratista y los subcontratistas, segun corresponda, se
encuentran al dia en el pago de sus obligaciones obrero patronales con la Caja
Costarricense de Seguro Social de conformidad con el articulo 74 de la Ley
Constitutiva de tal entidad.

e. La verificacion del cumplimiento de las obligaciones previstas por el articulo 22
de la Ley 5662, en cuanto encontrarse al dia con el pago de lo correspondiente
a FODESAF.

f.  Verificacién de que el contratista se encuentra al dia con el pago de los
impuestos nacionales.

g. \Verificacion y acreditacion del cumplimiento del régimen de prohibiciones
dispuesto en la LCA por parte del contratista, y que no se encuentre inhabilitado
o imposibilitado para contratar con la Administracién.

h. Establecimiento de mecanismos de control.

i. Las modificaciones en fase de ejecucion contractual, incluso aumentos vy
disminuciones, se rigen Unicamente por lo dispuesto en los articulos 12 de la
LCA 'y 200 de su Reglamento.

j. Porserun procedimiento excepcional autorizado sobre la base de una situacion
particular que enfrenta la Administracion, no es viable aplicar una nueva
contratacién al amparo del articulo 12 bis de la LCA'y 201 del RLCA.

Finalmente, se definen responsables para verificar las consideraciones tendientes a alcanzar
la adecuada satisfaccion del interés publico esbozadas por el érgano contralor en el oficio de
autorizacion, con la advertencia de que en caso de que tal sequimiento no recaiga dentro del
ambito de las competencias del funcionario sefalado, es deber de este Ultimo instruir o
comunicar a las dependencias que correspondan.

7. Sistemas alternativos de contratacion

El numeral 138 RLCA brinda la posibilidad de que el érgano contralor autorice sistemas de
precalificacién alternativos a los procedimientos ordinarios, cuando sea recomendable por la
naturaleza o frecuencia del objeto. Para ello, en la solicitud que remita la Administracion,
deben indicarse por lo menos las razones por las cuales se deba considerar que la propuesta
es la mejor opcidn de satisfacer el interés general, asi como el plazo razonable de vigencia
del sistema, la forma en que se seleccionard a los contratistas, el régimen recursivo que
procederia, formas de pago, entre otras.
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Lo que se analiza es el ajuste a los principios que rigen la materia de contratacion. Se espera,
ademads, que exista derecho a recurrir y que tal potestad sea adecuadamente regulada,
como la misma forma de seleccionar al contratista, la publicidad de los actos, mecanismos
de control, entre otros. La autorizacién versa sobre un sistema en el que la propia
Administracion formula las reglas especificas para el procedimiento sustitutivo, del cual se
derivaran las eventuales contrataciones.

Vale advertir que con la autorizacidon de un mecanismo o sistema alternativo de contratacion
no se valida o emite de ningln modo un reglamento en ejercicio de la potestad reglamentaria
que ostenta la CGR para dictar normas y directrices para el ejercicio de las funciones asignadas
constitucionalmente.™

La prérroga del uso de estos sistemas es posible en la medida en que se acredite ante la CGR
gue permanecen las razones que justificaron su autorizacién original y por supuesto que no
haya trascurrido el plazo sefalado, ya que por tratarse de una prérroga del sistema, debe
estar vigente.

8. Sobre responsabilidad de la Administracion gestionante

Ademas los “condicionamientos” o consideraciones que brinda el 6rgano contralor para el
adecuado manejo de la autorizacién, cuya constatacién es responsabilidad de la entidad
gestionante, existen otras responsabilidades que deben ser asumidas por la Administracion
en el marco de la solicitud de contratacién directa.

Sobre el particular, el articulo 138 RLCA sefala que, en caso de que la solicitud de autorizacion
se haya originado por una evidente falta de planificacion que dé lugar a un desabastecimiento
de bienes o en una tardanza en la disponibilidad del servicio requerido que comprometa la
continuidad del servicio publico, esta solicitud debe indicar de forma expresa las medidas
correctivas y disciplinarias que hayan sido adoptadas o se piensen adoptar.

Adicionalmente, la Administracién es responsable por los resultados de la contratacién y, en
caso de que ocurra, por la calificacién erronea de las circunstancias que pudieran servir de
justificacion en la solicitud para exceptuar la aplicacion de los procedimientos de contratacién
que en principio debian ser tramitados. Esto obedece a que la autorizacién no exonera del
compromiso que debe asumir la Administracién por las decisiones que toma en ejercicio de
su discrecionalidad.

9. Distincion entre contratacion directa “autorizada” y contratacion
directa “de escasa cuantia”

Como un aspecto adicional, conviene distinguir entre la autorizacion de contratacion directa
autorizada y la contratacion directa conocida como de escasa cuantia. Si bien ambas
responden a exclusiones de la aplicacion de procedimientos ordinarios, esta ultima
corresponde a un supuesto de excepcion de los procedimientos de concurso dispuestos en
el articulo 2 de la LCA, mientras que la contratacion directa autorizada es una exencién —

13 Articulo 23 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica.
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previa autorizacién- del procedimiento ordinario al posicionarse en un supuesto especifico
(Articulo 2 bis LCA).

Asi pues, la contratacion directa de escasa cuantia es una exclusion expresa por parte del
legislador, en razén de los montos no tan significativos para los que aplica, en lo que a
impacto para la Hacienda Publica se refiere. Ademas, segun lo dispone la propia ley en su
articulo 2 inciso h), se trata de actividad que por su escasa cuantia no conviene que sea
sometida a los procedimientos ordinarios de concurso.

Sin embargo, si bien se trata de materia excluida de los procedimientos ordinarios por resultar
inviables, esto no significa que no se le pueda aplicar ningun procedimiento, sino que deben
seguirse parametros definidos, donde se destaca la existencia previa de las bases de la
contratacién. En el articulo 136 del RLCA, se establecen plazos minimos y formalidades del
procedimiento.

La contratacion directa por escasa cuantia no se visualiza como una contratacion directa
dirigida a un proveedor en particular, sino que prevé la existencia de un concurso entre
oferentes que estan facultados a prestar el servicio o suplir el bien mediante las reglas y
parametros definidos por la Administracién al amparo de lo regulado en las citadas normas.
Se diferencia de la contratacion directa autorizada, con la cual se pueden obviar formalidades
y ajustar el procedimiento a las circunstancias de caracter excepcional que enfrenta la
Administracion. Incluso se puede autorizar la contratacion directamente con un proveedor
especifico y obviar el concurso.

Conclusiéon

De los aspectos generales enunciados, se desprende la existencia de varios tipos de
contratacién directa, en la que puede mediar o no autorizacion de la Contraloria General de
la Republica.

Se destaca la posibilidad de obviar el procedimiento ordinario que por monto corresponde
en casos excepcionales, de alli la relevancia que ostenta la autorizacion de contratacién
directa dentro de la normativa especial que rige la materia de compras publicas. Se contempla
como un mecanismo que responde a las necesidades de la Administracion dentro de una
realidad que vive y que prevalece sobre la forma. De esta manera, se logra dar continuidad
a muchas situaciones que pueden presentarse en la dindmica de la contratacion publica.
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Procedimiento de atencidn de... Carlos M. Gonzalez Barrantes

1. Introduccion

En el presente documento se aborda el tema de la atencién de denuncias en la Contraloria
General de la Republica. Para ello inicialmente se presenta una breve resena sobre el papel
de la denuncia en las sociedades actuales, pues en la actualidad constituye uno de los
principales instrumentos con que cuenta el Estado para promover la participacion y el control
ciudadano con respecto al desempeno de la funcion publica.

Asimismo, se profundiza en torno al fundamento juridico-normativo del procedimiento y la
potestad para la atencidon de denuncias ante la Contraloria General de la Republica. Se
destacan las principales normas que orientan el accionar, las competencias, atribuciones, el
ambito de coberturay los alcances del érgano contralor en materia de atencion de denuncias.
También se hace énfasis en el procedimiento para la atencién de denuncias que se sigue en
dicho érgano constitucional, el cual consta de una serie de etapas y requisitos particulares.

Por otra parte, se hace una breve referencia a la labor del Area de Denuncias e Investigaciones
de la Contraloria General de la Republica, especificamente al trdmite de atencién de
denuncias.

Finalmente se expone un apartado referente al desarrollo, tanto jurisprudencial como
normativo, que se le ha dado al deber de guardar la confidencialidad sobre la identidad del
denunciante, la documentacion y otras evidencias de las investigaciones, asi como a la
facultad que se les concede a los ciudadanos de presentar denuncias anénimas. Como se
indicard mas adelante, estos aspectos se constituyen en “maximas” sobre tema de atencién
de denuncias.

2. La denuncia como medio de control ciudadano

La denuncia consiste en un medio utilizado por la Administracion al alcance de los ciudadanos
para poner en conocimiento hechos que se estiman irregulares o ilegales, con el objeto de
instar el ejercicio de competencias normalmente disciplinarias o sancionatorias que ostentan
los 6rganos publicos.

Sobre el particular, el autor Veldsquez Leal define la denuncia ciudadana como la descripcién
de los hechos que muestran una irregularidad de los servicios publicos o ciudadanos
vinculados al manejo y uso de los recursos y patrimonio del Estado.'

Si bien es cierto nuestras instituciones no cuentan con mecanismos expresos o directos que
permitan a los ciudadanos sancionar directamente las acciones ilegales de la Administracién
Publica, el instrumento de la denuncia promueve y constituye uno de los mecanismos de la
llamada participacion ciudadana, en la esfera del control y fiscalizacién de politicas publicas
(control ciudadano indirecto).

1 Veldsquez Leal. Promocién de participacion ciudadana y transparencia (Honduras: Scancolor, 2008).
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Lo anterior implica que la misma ciudadania, en atencién a los principios democraticos,
interviene o forma parte de la actividad publica de manera indirecta y pone en conocimiento
de las autoridades administrativas actuaciones que podrian contravenir el ordenamiento
juridico normativo y los principios éticos que se rigen en relacion con el desempefo de la
funcion publica.

La misma ciudadania suministra los insumos para que la Administracién active su aparato de
control y fiscalizacién o, si procede, establezca las responsabilidades disciplinarias y
pecuniarias correspondientes, con el fin de evitar un dafo a los intereses estatales o establecer
el respectivo resarcimiento en aquellos casos en que el dano fue consumado.

Nuestro ordenamiento admite la denuncia como un mecanismo de participacion ciudadana.
El articulo 3 del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica senala que: “El derecho a la participacion ciudadana en la lucha contra la
corrupcion se fundamenta en el libre acceso a la informacién, en la educacion, en la
organizacién y en el poder ciudadano de denuncia”.

Uno de los elementos o requisitos fundamentales del llamado control ciudadano es que la
Administracion cuente con una estructura o mecanismo de informacion institucional. Por ello
es fundamental que exista un sistema orientado a proveer de informacion a la ciudadania
sobre temas como la gestion publica, normativa legal y aspectos generales sobre el accionar
de las entidades publicas, informacion que debe estar al alcance de la ciudadania para que
esta cuente con los insumos necesarios que le permitan accionar la rendicion de cuentas.

3. Fundamento juridico-normativo del procedimiento de atencion de
denuncias ante la Contraloria General de la Republica

El procedimiento de atencién de denuncias ante la Contraloria General de la Republica tiene
su fundamento en una serie de disposiciones normativas que, interpretadas de forma
armonica, establecen el marco juridico para su atencidén. A continuacién se hace un breve
recorrido sobre ese universo normativo, donde se cimienta este procedimiento.

Inicialmente hay que destacar que los articulos 183y 184 de la Constitucion Politica instituyen
a la Contraloria General de la Republica como un 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa
en la vigilancia de la Hacienda Publica.

Interesa resaltar que en la V Sesién Ordinaria de la Asamblea General de la Organizacion
Latinoamericana del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores, celebrada en Lima, Perd
en 1995, se resolvid promover el establecimiento de procedimientos especificos para la
presentacién y atencion de denuncias provenientes de la ciudadania, para facilitar una mejor
programacién de las actividades de control. Esto permite reforzar la relacion de las entidades
de fiscalizacién superior con la sociedad, lo cual se fundamenta en la identificacion de
objetivos comunes de anticorrupcion.

Asimismo, mediante la Ley 7670 del 17 de abril de 1997, la Asamblea Legislativa aprobd en

cada una de sus partes la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, firmada por
Costa Rica en Caracas el 29 de marzo de 1996. En el articulo Il de este cuerpo normativo,
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se establece que los Estados partes se comprometen a aplicar medidas destinadas a crear,
mantener y fortalecer, como se menciona en los incisos siguientes:

1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de
las funciones publicas...

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de
conducta.

()

8. Sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares
que denuncien de buena fe actos de corrupcién, incluyendo la proteccion de su
identidad, de conformidad con su Constitucién y los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico interno.

La Convencién obliga a Costa Rica a la implementacion de las medidas senaladas y a
establecer mecanismos para la atencion de denuncias ciudadanas que versen sobre temas de
corrupcion.

En el orden legislativo, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica (Ley 7428)
constituye la norma que desarrolla y le da contenido a los supra citados numerales 183y 184
constitucionales, para lo cual se establece el ambito de competencias y atribuciones del
6rgano contralor, asi como su organizacion y conformacion.

De los parrafos que anteceden, se desprende como la Constitucién Politica establece de
manera genérica que la Contraloria General de la Republica es el 6rgano rector en materia
de vigilancia de la Hacienda Publica, precepto que pasa a desarrollar segun la citada Ley
7428, mediante la cual se le conceden al 6rgano contralor una serie de competencias,
atribuciones, potestades e instrumentos para el desempefo de sus funciones.

Ademas, los articulos 12 y 22 disponen que la Contraloria General es el érgano rector del
ordenamiento de control y fiscalizacion superior, y le confieren la potestad de: “instruir
sumarios administrativos o realizar investigaciones especiales de oficio o a requerimiento de
cualquier interesado”, cuando provenga de los érganos parlamentarios de la Asamblea
Legislativa o cuando lo soliciten conjuntamente por lo menos cinco diputados. Precisamente
en razon de esta potestad, se origina el instrumento de la denuncia como una herramienta
gue co-ayuda a la persecuciéon de dichos fines de control y fiscalizacion. Ademas, viene a
consagrarse en un mecanismo promotor por excelencia de la llamada participacién
ciudadana.

Por otra parte, el articulo 9 de la Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito (Ley
8422) y el 26 de su Reglamento le concede a la Contraloria General de la Republica la
potestad de determinar: “...los procedimientos para la atencién, la admisibilidad y el trdmite
de las denuncias que se le presenten y que sean atinentes al dmbito de su competencia”.
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4. Procedimiento de atencion de denuncias ante la Contraloria General
de la Republica

En el ejercicio de las potestades conferidas a la Contraloria General, el érgano contralor
emite los llamados “Lineamientos para la atenciéon de denuncias planteadas ante la Contraloria
General de la Republica”, mediante la Resolucién R-CO-96-2005, publicada en el Diario Oficial
La Gaceta n.° 238 del 9 de diciembre del 2005. Esta norma tiene como objetivo regular e
informar a las personas los requisitos que deben reunir las denuncias que se presentan ante
la Contraloria General para que se proceda con su tramite respectivo.

En el articulo 4 de dicho cuerpo normativo se regula la atencién de denuncias ante la
Contraloria General de la Republica:

El Area de Denuncias y Declaraciones Juradas de la Division de Fiscalizacion
Operativa y Evaluativa? sera la unidad de la Contraloria General encargada de
valorar la admisibilidad de las denuncias presentadas ante este érgano contralor,
conforme a lo establecido en estos Lineamientos.

El Area de Denuncias e Investigaciones, de la Divisién de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa
de la Contraloria General de la Republica es una oficina especializada del 6rgano contralor
para la atencién de denuncias en lo que se refiere al dmbito de competencia del 6rgano
contralor. Sin embargo, esta circunstancia no constituye impedimento para que, en razén de
la especialidad de la materia o bien por razones de oportunidad y conveniencia, cualquier
otra rea o division de la Contraloria General pueda atender denuncias e iniciar investigaciones
preliminares sobre posibles hechos irregulares en el ejercicio de sus competencias.

La atencién de denuncias en la Contraloria General de la Republica pasa inicialmente por una
especie de filtro a la que se ha llamado etapa de “admisibilidad”, donde se analiza la
procedencia de la denuncia, de conformidad con el ambito de competencia que ostenta la
Contraloria General para la atencién de denuncias.

El numeral 2 de los lineamientos citados es el que se refiere al “ambito de competencia” de
la Contralorfa General en materia de atencion de denuncias, segun se indica:

Ambito de Competencia: la Contraloria General de la Republica dara tramite
Unicamente a aquellas denuncias que versen sobre posibles hechos irregulares o
ilegales en relacion con el uso y manejo de fondos publicos o que afecten la
Hacienda Publicay lo regulado por la Ley contra la Corrupcidn y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica n.® 8422.

Una vez superada la etapa de admisibilidad, la denuncia puede ser trasladada a la etapa de
“investigacién preliminar”, en la cual se pretende obtener la mayor cantidad de insumos para
determinar la veracidad de los hechos denunciados. También se analizard con profundidad
el surgimiento de posibles responsabilidades tanto civiles como disciplinarias. En caso de

2 En la actualidad, se denomina Area de Denuncias e Investigaciones de la Divisién de Fiscalizacién Operativa y
Evaluativa.
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estimarse que los hechos denunciados configuran algun tipo penal, se elaboraria la respectiva
denuncia para ser trasladada al Ministerio Publico.

El numeral 6 de ese mismo cuerpo normativo establece una serie de requisitos que deben
reunir las denuncias para ser presentadas ante la Contraloria General de la Republica, los
cuales se senalan a continuacion:

+ Los hechos denunciados deberdn ser expuestos de forma clara, precisa y
circunstanciada, con el detalle suficiente que permita realizar la investigacion:
elmomentoy lugar en que ocurrieron tales hechos y el sujeto que presuntamente
los realizo.

«  Se debera sefnalar la posible situacion irregular que afecta la Hacienda Publica
por ser investigada.

«  El denunciante debera indicar cudl es su pretension en relacién con el hecho
denunciado.

Sobre el particular, el instituto de la denuncia tiene una doble funcionalidad, ya que ademas
de permitir el escrutinio publico de las actuaciones u omisiones de los funcionarios publicos
o aquellos que sin serlo administran fondos publicos, también genera auténticos insumos al
ejercicio de las labores y atribuciones que se le han encargado a la entidad. Por ello es
fundamental la verificacion de una serie de requisitos, como los indicados en los lineamientos;
de lo contrario, se dificultaria la implementacion de acciones y gestiones investigativas por
parte del ente contralor.

Esta Contraloria General se ha referido con especial énfasis a la necesidad de fundamentar
razonablemente la denuncia, verbigracia, mediante oficio 5161 (DAGJ-1156) del 6 de mayo
del 2005, como se transcribe a continuacion:

...Ahora bien no obstante lo anterior, mas que un requerimiento constituye una
necesidad la presentacién de denuncias razonablemente fundamentadas, y no
comprensivas de simples manifestaciones que a veces no pasan de ser meras
afirmaciones sin sustento alguno, respecto de las cuales se dificulta la
implementacién de acciones y gestiones investigativa.

En concordancia con lo anterior, en aplicacion del numeral 8 de los lineamientos citados, la
Contraloria General puede solicitarle una aclaracion al denunciante, en caso de que lo estime
necesario, por existir a su juicio una imprecisién en los hechos descritos por este. Para dichos
efectos, se concederd un plazo no menor de 10 dias habiles para que complete o aclare la
informacién o, de lo contrario, se archivarad o desestimara la gestion.

Como se indicé anteriormente, la Contraloria General podria trasladar la denuncia a las
instancias competentes para realizar la investigacion, ejercer el control y las potestades
disciplinarias, segun lo dispuesto en el ordinal 10 de los mencionados Lineamientos para la
atenciéon de denuncias planteadas ante la Contraloria General de la Republica. Ademas, en
el articulo 11 de ese mismo cuerpo normativo, se sefala que el ente contralor podra darles
seguimiento a las denuncias que remita a las diferentes instancias competentes, con el fin de
gue cumplan su obligacion de atenderlas.
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En concordancia con el articulo 14 de los supra citados Lineamientos para la atencién de
denuncias planteadas ante la Contraloria General de la Republica, el denunciante debera
indicar un medio idéneo para recibir notificaciones y para comunicarle cualquiera de las
siguientes resoluciones que se adopten sobre su gestion:

+  La decision de desestimar la denuncia y de archivarla.

+ Ladecision de trasladar la gestion para su atencién a lo interno de la Contraloria
General, la Administracion, la Auditoria Interna de la entidad involucrada, al
6rgano de control que corresponda o al Ministerio Publico.

+  El resultado final de la investigacion que se realizd con motivo de su denuncia.

El numeral 25 bis del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito se
refiere al régimen recursivo aplicable en materia de atencién de denuncias: “Contra la
resolucion que dicta el rechazo, archivo o desestimacion de la denuncia, cabrd, por parte del
denunciante, los recursos de revocatoria y apelacion, dentro del plazo de tres dias habiles
siguientes a la comunicacion ...". Aqui se hace referencia al régimen de impugnacion
establecido en la Ley General de la Administracion Publica (Ley 6227).

5. Labor del Area de Denuncias e Investigaciones de la Contraloria
General de la Republica

El Area de Denuncias e Investigaciones de la Contraloria General de la Republica tramita
actualmente un promedio de 1000 denuncias por ano. Al cierre de noviembre del 2012, se
tramitaron 954 denuncias. Dicha labor dio como resultado la fiscalizacién de un total de 3
215 590 839,24 de fondos publicos, en razéon de las investigaciones abordadas por dicha
area de investigacion?.

Son variados los productos finales que pueden ser emitidos por el Area de Denuncias e
Investigaciones, de acuerdo con la particularidad de cada caso concreto, entre los que se
pueden senalar:

+ El traslado de la denuncia a una instancia con competencia para realizar la
investigacion y tomar las acciones pertinentes.

« El archivo o desestimacion de la denuncia mediante un acto debidamente
motivado y fundamentado.

+  Laelaboracion de una relacién de hechos o informe de investigacion preliminar
por responsabilidad, ya sea disciplinaria o pecuniaria, el cual puede ser remitido
a las instancias que cuentan en cada caso particular con la potestad disciplinaria
sobre los responsables o bien ante una dependencia de la misma Contraloria, a
fin de que inicie un procedimiento disciplinario a los presuntos responsables.

+ La redaccion de una denuncia penal, la cual se remitiria al Ministerio Publico
para que este actue de conformidad en el ejercicio de sus competencias.

3 Informacion tomada de la base de datos de informética: “Sistema de Denuncias” de la Contraloria General de
la Republica.
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Por ende, la labor del Area de Denuncias e Investigaciones de la Contraloria General de la
Republica constituye un claro ejemplo de la promocién de mecanismos de participacion que
el Estado costarricense procura incentivar en la poblacién. Segun se indicé en el apartado
tercero del presente documento, el mismo articulo 3 del Reglamento a la Ley Contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica senala el mecanismo de la
denuncia como uno de los principales instrumentos para la promocién de la participacién
ciudadana.

6. La denuncia anénima, el deber de guardar la confidencialidad sobre
la identidad del denunciante, la documentacion y otras evidencias de
las investigaciones

Tanto con la presentacion de una denuncia por imperativo legal como en la “etapa de
investigacion preliminar”, existe el deber de guardar la confidencialidad sobre la identidad
del denunciante. La documentacién y otras evidencias de las investigaciones seran
confidenciales durante la formulacién del informe respectivo. Las anteriores consideraciones
se derivan de los ordinales 6 de la Ley General de Control Interno (Ley 8292) y 8 de la Ley
Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica (Ley 8422).

Sobre este tema, la Procuraduria General de la Republica, mediante el dictamen C-368-2005
del 26 de octubre de 2005, en alusién al procedimiento de atenciéon de denuncias indico:

...Como se observa, la disposicion se encuentra redactada de modo imperativo,
ordena que cuando se presenta una denuncia, se guarde confidencialidad sobre
la identidad del denunciante, sin ningun limite temporal; la informacion,
documentacién y otras evidencias de las investigaciones que se realizan, durante
la formulacion del informe respectivo y una vez notificado dicho informe, de la
informacién contenida en el expediente del procedimiento administrativo, hasta
que se dicte la resolucion final, excepto para las partes involucradas respecto al
ultimo supuesto apuntado. // No prevé excepciones el numeral, en cuanto a la
obligatoriedad de lo dispuesto en la norma, por lo que debe considerarse que no
reconoce ningln margen de discrecionalidad para efectos de su acatamiento.
Asi las cosas, constituye un deber para los destinatarios de la norma, guardar la
confidencialidad en los términos previstos por el articulo 6 de la Ley General de
Control Interno....

En concordancia con lo anterior, el Oficio DFOE-DI-0784 (3362) del 5 de abril del 2013
sefala:

...en lo que se conoce como “etapa de investigacion preliminar” —proceso que
efectla esta drea de investigacion en la atencidon de denuncias— es imperativo
guardar tanto la identidad del denunciante, como la confidencialidad de toda
informacién, documentacion u otras evidencias, con que se cuente para el
desarrollo de la investigacion; por consiguiente, esta Contraloria General en
resguardo del deber de confidencialidad que priva en torno a las investigaciones
que desarrolle, se encuentra imposibilitada para brindarle la informacién por
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usted requerida en lo referente a las denuncias que se encuentran en el tramite
senalado...

Estd claro que la Contraloria General de la Republica no toma los nombres de ninguna
persona como criterio de referencia para suministrar informacion sobre el tramite que sigue
una denuncia, pues quebrantaria los derechos de proteccidon y confidencialidad que cobijan
a los ciudadanos que se acercan a esta institucion en caracter de denunciantes.

Siempre con respecto de la confidencialidad de la documentacidon que sustenta la
investigacion, se ha manifestado de manera reiterada la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia al indicar:

...Con base en esta norma, la Sala interpreta que existen, al menos, tres etapas
en una investigacion administrativa, cada una de las cuales se caracteriza por un
grado distinto de acceso a la informacion. La primera se refiere al inicio de la
denominada investigaciéon preliminar, que puede comenzar con una denuncia,
como en este caso, 0 con una actuacion de oficio del Estado. Esta fase se
relaciona con las primeras averiguacionesy pesquisas que realiza la Administracién
con el fin de determinar si en efecto hay mérito para iniciar un procedimiento
administrativo formal. En este momento, la documentacién recopilada y los
dictdmenes al efecto resultan confidenciales para cualquier persona en la medida
que, por un lado, se deben garantizar los resultados de la investigacion y, por
otro lado, no existe certeza aun sobre la procedencia o no de lo denunciado...*

Por otra parte y como complemento al tema de la proteccion de la identidad del denunciante
antes desarrollado, el articulo 9 de los Lineamientos para la atencion de denuncias planteadas
ante la Contraloria General de la Republica posibilita a los denunciantes la presentacién de
denuncias anénimas, siempre y cuando “aporten elementos de conviccion suficientes y se
encuentren soportadas en medios probatorios idéneos que permitan iniciar la investigacion...”.
En caso contrario, se procederia con el archivo de la denuncia.

Una linea similar sigue el numeral 13 del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcién vy el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica (Ley 8422) al sefalar que: “No se dard trdmite a
las denuncias que sean presentadas en forma anénima. En casos excepcionales podra abrirse
de oficio una investigacion preliminar, cuando con esta se reciban elementos de prueba que
den mérito para ello. En caso contrario, la autoridad respectiva dispondra su archivo sin mas
tramite”.

Sin embargo, la posibilidad de presentar denuncias andnimas ante la Contraloria General y
sus posibles efectos ha sido desarrollada por el ente contralor, mediante el Oficio 5161
(DAGJ-1156) del 6 de mayo del 2005, como se indica a continuacion:

4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién 2377-2006 del 24 de febrero del 2006. En
el mismo sentido, considérense las resoluciones 9153-2010 del 21 de mayo del 2010, la 21280-2010 del 22 de
diciembre del 2010, la 1001-2011 del 28 de enero del 2011 y la 3905-2011 del 23 de marzo del 2011.
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...Por Ultimo se somete a valoracion de la Asamblea Legislativa, la eventual
inclusién en la iniciativa en consulta de alguna regulacion en torno a las denuncias
anoénimas, respecto de las cuales la experiencia ha demostrado que pueden
aportar datos o informaciones sobre hechos irregulares que de otra forma no se
conocerian o trascenderian, sin embargo su recepcién y atencion deben darse
dentro de parametros de razonabilidad...

7. Conclusiones

En el presente articulo se abordd el tema de la atencidon de denuncias en la Contraloria
General de la Republica. A continuacién se exponen las conclusiones generadas del andlisis:

+ La denuncia constituye actualmente uno de los principales instrumentos con
que cuenta el Estado para promover la participacién y el control ciudadano,
respecto del desempeno de la funciéon publica. Permite que este active su
aparato de control y fiscalizacion o, bien, si procede, que se establezcan las
responsabilidades disciplinarias y pecuniarias correspondientes.

+ El procedimiento de atencidon de denuncias ante la Contraloria General de la
Republica tiene su fundamento en una serie de disposiciones normativas que
interpretadas de forma arménica establecen el marco juridico rector en la
materia. Se puede afirmar que la Constitucion Politica establece de manera
genérica que la Contraloria General es el érgano rector en materia de vigilancia
de la Hacienda Publica, precepto que pasa a desarrollar la Ley 7428, mediante
la cual se le conceden al dérgano contralor una serie de competencias,
atribuciones, potestades e instrumentos para el desempeno de sus funciones.

+  Elmecanismo de la denuncia es utilizado y abordado por la Contraloria General
de la Republica como parte de sus instrumentos para ejercer las actividades de
control y fiscalizaciéon de la Hacienda Publica y constituye una herramienta
fundamental para lograr sus fines.

« La Contraloria General de la Republica en el ejercicio de sus competencias ha
establecido un procedimiento propio para la atencion de denuncias, el cual se
conforma de distintas etapas y de requisitos particulares. Este procedimiento
instaura una serie de derechos y garantias, entre los cuales se destaca el deber
de guardar la confidencialidad sobre la identidad del denunciante, la
documentacién y otras evidencias de las investigaciones.

- Lalabor del Area de Denuncias e Investigaciones de la Contraloria General de
la Republica constituye un claro ejemplo de la promocién de mecanismos de
control y participacion ciudadana que el Estado costarricense procura incentivar
en la poblacion.
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Introduccion

El presente articulo trata sobre el quehacer de la Contraloria General de la Republica (CGR)
en el dmbito procesal, a través de su intervencién directa en diversas instancias jurisdiccionales,
principalmente, en las materias: contencioso administrativo, constitucional y laboral.

La participacion del érgano contralor en los citados procesos se ha orientado a partir de su
cometido primordial —constitucional y legal- que es la vigilancia de la Hacienda Publica, por
lo que su legitimacién procesal en esas sedes constituye una importante herramienta para el
logro efectivo de sus fines.

Las habilitaciones procesales claramente reconocidas, junto a la experiencia acumulada y el
enfoque litigioso de la Contraloria, son valores agregados de la fiscalizacion, que nutren los
procesos de trabajo en los distintos dmbitos. Por ello es importante exponer en este primer
numero de la Revista Juridica de la Contraloria General de la Republica la labor que se lleva
a cabo en el &mbito procesal, con el fin de dar a conocer la relevancia de esta herramienta
para la tutela objetiva de la Hacienda Publica, lo que se traduce en un mayor resguardo y
defensa de los fondos publicos que administra el Estado y demds sujetos publicos y privados
que participan de la gestion de los recursos del Estado.

Sirva también esta ocasién para abogar por un mayor fortalecimiento de los 6rganos y
dependencias juridicas que a lo interno de las administraciones publicas ejercen la
representacién judicial, de manera que el ejercicio de tales atribuciones procesales se adecue
a las exigencias de un entorno vertiginosamente cambiante y cada vez mas exigente para
quienes tienen bajo su responsabilidad la importante tarea de defender ante el juez imparcial
los intereses publicos, desde una perspectiva institucional.

1. Orientaciones generales

La Constitucidon define en sus articulos 1, 9, 11, 50 y 74 que el Estado costarricense es social
y democratico de derecho. Esto quiere decir que lo social y el interés general sustentan toda
la construcciéon constitucional, puesto que no solo son principios fundamentales, sino que,
en Ultima instancia, aparecen como la finalidad de todas las instituciones del aparato publico
—central y descentralizado- creadas en la Constituciéon. A estas se les denomina poderes
constituidos, los cuales se encuentran sujetos a la supremacia constitucional.

El articulo 2 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica (LOCGR) establece:

En el ejercicio de sus potestades, la Contraloria General de la Republica goza de
absoluta independencia funcional y administrativa, respecto de cualquier Poder,
entre un érgano publico. Sus decisiones solamente se encuentran sometidas a la
Constitucién Politica, a tratados y convenios internacionales y a la ley. El Contralor
General de la Republica y el Subcontralor General de la Republica responden
ante la Asamblea Legislativa por el cumplimiento de sus funciones.
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Por otra parte, las actuaciones del érgano contralor no solo se encuentran ajustadas a los
limites que le imponen razonablemente la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales,
sino que ademas se ven sujetas a los controles jurisdiccionales que son propios e inherentes
a la “funcién administrativa” de acuerdo con los numerales 10, 11, 48, 49 y 153 de la
Constitucidn Politica (entre otros), tanto por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
y Civil de Hacienda, como de las Jurisdicciones Laboral y Constitucional, a partir de las
distintas competencias materiales que ejercen dichas instancias jurisdiccionales.

Estos tribunales —valga decir, del mas alto nivel- se encargaran de aplicar a la CGR todos los
principios y normas que rigen por igual para la Administracién Pablica en un sentido amplio,
eso si, tomando en consideracién la especial naturaleza de esta institucion como un 6rgano
de control y fiscalizacion superior, cuya funcion principal es la de ser vigilante de todos los
sujetos publicos y privados que tienen potestades de percibir, administrar, custodiar,
conservar, manejar, gastar e invertir los recursos publicos.

Haciendo nuestro lo indicado por la Sala Constitucional en la Resolucion 15786-2010 de las
9:13 horas del 24 de setiembre del 2010, “... no puede perderse de vista la maxima de que,
ahi donde van los fondos publicos va el control, en este caso, el que ejerce la Contraloria
General de la Republica...”

Sobre el particular y dada su similitud con el ordenamiento juridico costarricense, se considera
lo senalado por el tratadista argentino Roberto Dromi, en relaciéon con las funciones que
ejerce la Auditoria General de la Nacién:

Esta funcion de control a cargo de la Auditoria puede efectuarse en cualquier
momento del acto que se trate, atendiendo la amplitud de la expresién utilizada
por el texto constitucional al sefalar que abarca “toda la actividad de la
Administracion”, “cualquiera fuera su modalidad de organizacion”. De ahi que,
dada la variedad de situaciones y en orden a la eficacia del control, este puede
requerirse en forma anterior, concomitante, simultdnea o posterior. (...) La
actividad de control de la Auditoria es abarcativa de toda la Administracion
Publica centralizada y descentralizada, (...) la Administracion centralizada del
Poder Ejecutivo; la descentralizada, las entidades autdrquicas, empresas del
Estado, sociedades andnimas y mixtas, donde el Estado tenga participacion
significativa e incluso donde existan fondos publicos derivados aun bajo forma
de subsidio.

Ahora bien, desde la éptica del sistema de control que desarrolla nuestro ordenamiento
juridico, la funciéon de la CGR es subsidiaria a la que desarrollan los propios sujetos pasivos
de la fiscalizacion, como primeros responsables y obligados a la proteccién de patrimonio
publico en todas sus manifestaciones, asi como a la implementacién de los controles que se
estimen necesarios para su efectiva vigilancia.

En ese sentido, la funcién primaria de proteccién del patrimonio publico corresponde a los
diferentes entes y érganos de la Administracion, de acuerdo con el principio de legalidad, la

1 Dromi, Roberto. Derecho administrativo (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997), 755- 756.
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separacién de funciones y competencias establecidas para cada efecto. Por su parte, la CGR
se encargard de ejercer una funciéon de vigilancia oportuna, objetiva, imparcial, neutral,
apolitica y, por supuesto, apegada al principio de legalidad sobre las actuaciones y omisiones
y demas incidencias o conductas administrativas —en un sentido amplio- que afectan de
manera directa o incluso amenazan o colocan bajo situacién de riesgo el control y manejo
efectivo de los recursos publicos.

Asi las cosas, a partir de su mision constitucional y el desarrollo que de dichos postulados ha
efectuado el legislador ordinario, se establece a la CGR como el érgano rector del Sistema de
Fiscalizacién y Control Superior de la Hacienda Publica?, que es definido en el numeral 10 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, el cual comprende: “...el conjunto
de normas que regulan la competencia, la estructura, la actividad, las relaciones, los
procedimientos, las responsabilidades y las sanciones derivadas de esa fiscalizacion o
necesarios para esta”. De acuerdo con el articulo 11 del mismo cuerpo normativo, tiene por
fin: “...garantizar la legalidad y la eficiencia de los controles internos y del manejo de los
fondos publicos en los entes sobre los cuales tiene jurisdiccion la Contraloria General de la
Republica, de conformidad con esta Ley.”

Para cumplir con la garantia de imparcialidad, fundamental para el desarrollo de sus
funciones, se le ha dotado a la Contraloria General de una serie herramientas indispensables
para el ejercicio inmediato y directo de sus competencias fiscalizadoras. En virtud de ello, se
le han conferido prerrogativas y potestades —no exclusivas ni excluyentes de las de otros
organos y entes del Estado- para actuar de manera directa en procura de la proteccién y
defensa de la Hacienda Publica, a través de diversos medios. Uno de ellos es la legitimacion
procesal para acudir a las instancias jurisdiccionales competentes para dilucidar diversas
situaciones de indole constitucional y legal, que atanen a los asuntos que conoce el érgano
contralor.

En ese sentido, la Contraloria General de la Republica es una parte de todo el sistema
integrado de frenos y contrapesos, que es propio de la division de Poderes e integra el
concepto de Estado de Derecho, para todo lo que se relaciona con la vigilancia activa y, por
supuesto, coordinada de los recursos publicos. Es auxiliar de la Asamblea Legislativa y
colabora con esta para la proteccion de los intereses generales.

Ahora bien, este particular rol que desempena el érgano contralor, en este caso frente a la
intervencion procesal en diversas instancias jurisdiccionales, le impone una vision integral
sobre su participacion importante de destacar, pues constituye el norte fundamental de
todas sus actuaciones, a saber: la tutela objetiva de la Hacienda Publica.

Asimismo, institucionalmente presenta una doble condicion: por un lado, ejerce la funcion
sustancial o de control externo en relacion directa con el ejercicio pleno de sus competencias
constitucionales y legales como vigilante de la Hacienda Publica; por otra parte, abarca las
tareas normales que corresponden a toda administracion activa, como lo son la contratacion
de bienes y servicios, mantenimiento y construccién de instalaciones propias, administracion

2 la Hacienda Publica se encuentra constituida por los componentes dispuestos en los articulos 8 y 9 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica (Ley 7428).
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de personal, entre otras, que conlleva eventualmente el ejercicio de la actividad procesal
aludida. Sin embargo, en este articulo, interesa primordialmente abarcar la primera.

El 6rgano contralor ejerce la funcidn sustancial como administracion de control en uso de los
mecanismos que establece el ordenamiento juridico, tanto en sede administrativa como
jurisdiccional. Por supuesto, como parte de la Administracion Publica, emisora de conductas
administrativas, sus actos se encuentran sujetos a los controles —tanto internos como
externos— que establece el bloque de juridicidad.

Como se detalla mas adelante, por ello la legitimacion procesal activa en sede jurisdiccional,
en todas y cada una de sus manifestaciones posibles, constituye una herramienta primordial
de control y fiscalizacién de la mayor relevancia, para el ejercicio pleno y directo de las
competencias contraloras.

Desde luego, se destaca la condicién que ostenta la CGR como entidad de fiscalizacion
superior (EFS), que cumple con una importante funcién de control ciudadano. Sobre el
particular, la Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)
indica:

La democracia, como las sociedades y la humanidad mismas, estd inmersa en un
proceso de cambio tecnoldgico acelerado. La informacién, cada vez mas, se
constituye en un patrimonio fundamental del ciudadano universal, en tanto que
los espacios tradicionales de secrecia y discrecionalidad con las que actuaban los
gobiernos de todo tipo se han reducido considerablemente, pese a los multiples
esfuerzos de algunos grupos y partidos en el poder por mantener la opacidad
en su beneficio. (...) Crece la conviccidon de que, bajo cualquier forma de
gobierno, los asuntos publicos son asuntos de todos, en virtud de que la gestion
que se realiza de ellos condiciona los actos de la vida cotidiana vy, lo que es mas
importante, comprometen el futuro de las nuevas generaciones. (...) En este
contexto, las exigencias de la ciudadania y de la sociedad organizada han
convertido a la rendicion de cuentas y a la fiscalizacién superior en temas
centrales de la organizacién, funcionamiento y gobernabilidad de los estados
contemporaneos.?

De tal suerte, en aras de hacer frente a las exigencias ciudadanas, las EFS se ven obligadas a
asumir una serie de retos, con el fin de afrontar las constantes y aceleradas variables que
sufre la sociedad en virtud de los innumerables avances que se generan por efecto directo
de los cambios tecnoldgicos.

En ese contexto, las EFS requieren contar de una manera directa, con las herramientas
necesarias que les permitan hacer efectivas sus competencias de fiscalizacion y control en el
manejo de sus recursos publicos, y en beneficio de los intereses generales de una manera
independiente de otros agentes publicos y privados. *

3 AFS. La independencia de las entidades de fiscalizacion superior: Declaraciones y principios (México, Zapata
Disenadores, 2009), 5.

4 Esto sin perjuicio de la participacion necesaria de todos los actores publicos y privados que se encuentran
legitimados para ejercer una tutela directa de los fondos publicos en cumplimiento de las funciones que les son
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En el mismo sentido, las EFS y otros érganos de control (administrativos y jurisdiccionales) se
han visto compelidos a la autocontencién y a una imposibilidad implicita que nace desde la
misma base de la organizacion politica y juridica, la cual establece, de acuerdo con el principio
de division de poderes o separacion de funciones, que cada organismo del Estado tiene sus
atribuciones y competencias y, por lo menos en regla de principio, los érganos de control no
deben interferir o entorpecer las decisiones que tomadas por los demas poderes constituidos.
Es decir, deben evitar la coadministracion y la incursién deliberada en el &mbito propio de las
competencias de la administracion activa.

Asi las cosas, la legitimacién en sede jurisdiccional en sus dos vertientes (activa y pasiva) es
un instrumento de control que cumple con una doble garantia para el ciudadano. Por un
lado, permite revisar la regularidad legal y constitucional de las gestiones del érgano contralor
como parte integral de la Administracién Publica (legitimacion pasiva).®> Por otro, faculta a
este 6rgano para hacer un uso inmediato de la capacidad de accionar tanto respecto de
sujetos publicos como privados en los distintos procesos jurisdiccionales, como una
herramienta independiente, efectiva y directa de fiscalizacion en estrados judiciales
(legitimacion activa), todo esto en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales.

Desde esta éptica, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha indicado que el buen manejo
de los fondos publicos constituye un derecho fundamental de caracter difuso, por cuanto su
proteccion atafe a la colectividad nacional, con lo cual se establece una legitimacién amplia,
tanto en sede constitucional, como contencioso administrativa y otras materias, segun lo
indicado en los articulos 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional y 10.1.c) del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo (CPCA). El fin es que las personas fisicas o juridicas
puedan impugnar y reclamar la ilegalidad o inconstitucionalidad de las conductas
administrativas que se relacionan con la tutela efectiva de los recursos publicos.®

De acuerdo con dicha perspectiva juridica, reforzada con algunas normas procesales que
expresamente reconocen legitimacion a esta Contraloria General, surge la disposicién interna
de contar con un area de trabajo enfocada en la atencién de los procesos judiciales, donde
participe la Contraloria General. De esta forma, se estructura en la Divisién Juridica la
organizacién que brinda soporte a esta funcién sustantiva.

Lo anterior resulta patente a partir de vigencia del Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
que entro a regir el 1° de enero del 2008. Asi la instituciéon emprende una serie de esfuerzos
para atender de manera pronta y efectiva los nuevos retos que plantea un cambio profundo
en la ideologia —hasta ese momento rigida—sobre el desarrollo de los procesos judiciales, de
cara al ejercicio inmediato de las potestades de fiscalizacién ante los estrados judiciales para
la defensa de la Hacienda Publica.

encomendadas.

5 La CGR puede ser demanda tanto por sujetos privados como por la misma Administracion Publica en ejercicio de sus
competencias. Ejemplo de esto son algunos procesos contencioso administrativos y acciones de inconstitucionalidad
planteadas por algunas Municipalidades y por Universidades Publicas.

6 Puede consultarse la Resolucion de la Sala Constitucional 1145-2007 de las 15:22 del 30 de enero del 2007,
entre otras.
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De tal suerte, la Division Juridica y en general todas las dependencias de la CGR se
reorganizarian para capacitarse en la aplicacion de los novedosos planteamientos procesales
que incorpora el CPCA. De esta forma se podran atender las nuevas demandas que depara
una Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda mds democratica, agil y
efectiva, que permita tutelar las situaciones juridicas de los administrados, pero también las
relaciones interadministrativas y demas aspectos de la funcion administrativa del Estado.

Dichos avances procesales fueron basados en la inclusién de los principios de la oralidad en
el proceso judicial y en el replanteamiento del ejercicio de derechos fundamentales, como la
tutela judicial efectiva o el control jurisdiccional de frente al ejercicio de las potestades de la
Administracion Publica (articulos 11, 39, 41, 49 y 153, entre otros, de la Constitucion
Politica).

Con este proposito, desde su seno, se reorganizd y reestructurd a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y Civil de Hacienda para efectos de operar sobre cuatro plataformas o ejes
centrales que se sefalan brevemente:

1. Un control universal y plenario de la funcién administrativa, en el que
ninguna conducta de la Administracion Publica se encuentra exenta del control
jurisdiccional.

2. Sujecion del Estado al bloque de juridicidad y, por consiguiente, al principio
de legalidad, tanto en su vertiente negativa que le prohibe hacer lo que no le
esta expresamente permitido, como positiva por medio de la cual se compele a
las distintas instituciones al ejercicio conforme y efectivo de las competencias
gue les son consustanciales.

3. Replanteamiento de la division de Poderes (separacion de funciones),
por medio de la cual, entre otras manifestaciones, los jueces se ven empoderados
para efectos de hacer cumplir sus resoluciones firmes.

4. Tutela judicial efectiva como derecho humano de acceso a la tutela
jurisdiccional para efectos de dirimir las controversias que derivan de las
relaciones juridico administrativas (articulos 11, 39, 41, 49 y 153 de la
Constitucién Politica).

Esta ideologia se enfocarad en un sistema permanente de rendicion de cuentas relacionado
con la satisfaccion efectiva del interés publico y, en consecuencia, al beneficio del ser humano
como el objetivo ultimo del control jurisdiccional. Por lo tanto, se pensd en una jurisdicciéon
abierta, que sin perder de vista las garantias procesales basicas, fuese mas expedita,
econdmica, igualitaria, democratica, accesible, aqgil, oportuna y humana, cuyo terreno fértil
constituya la base del ejercicio pleno y consiente de los derechos fundamentales,
principalmente, la tutela judicial efectiva en todas sus manifestaciones posibles.”

Ante la normativa que entré en vigencia en el 2008, se acentud la necesidad de un cambio
general, en la mentalidad de todos los actores publicos y privados, que se interrelacionan de
una manera directa en el desarrollo de los procesos jurisdiccionales.

7 Control plenario de la funcién administrativa por medio de instrumentos legales, como la tutela cautelar, ejercicio
de los recursos, la ejecucion efectiva de las resoluciones judiciales, entre otros.
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De tal suerte, en ejercicio de su competencia constitucional, & la CGR se verad clara y
directamente legitimada por disposicién expresa de la Constitucion y la ley para plantear
todas aquellas pretensiones en sede jurisdiccional, que le permitan ejercer una tutela objetiva
de la Hacienda Publica en su condicién de 6rgano de control externo.

2. La legitimacion de la CGR en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y Civil de Hacienda y su importancia para la defensa de
la Hacienda Publica

La vigilancia de la Hacienda Publica se encuentra encomendada, segin mandato constitucional
de los articulos 183y 184, a la Contraloria General de la Republica como 6rgano auxiliar de
la Asamblea Legislativa. Ejerciendo la funciéon de control como componente esencial de la
gestion del Estado, garantiza a la colectividad un interés que demanda transparencia y uso
adecuado en la administracion de los fondos publicos. Asimismo, dicha funcién de vigilancia
trasciende a todo sujeto de derecho privado en tanto administre o custodie fondos publicos
en virtud de cualquier titulo que los habilite para ese efecto.

Ahora bien, no solo el constituyente le doté de potestades, sino que el legislador, a partir del
ejercicio de su funcion constitucional, le reconoce a la CGR una serie de mecanismos eficaces
por medio de los cuales se desarrollaran su competencias, con el propdsito de que se le
facilite ese control en diversos niveles. El fin Ultimo es combatir la existencia de irregularidades
—tanto por accién como por omisidon— en el ejercicio de las potestades publicas cuando de
una u otra forma se atente contra la adecuada tutela de la Hacienda Publica y, por
consiguiente, se perjudique o coloque en una situacion de riesgo el interés general que
deriva de la necesidad de un adecuado y eficiente uso y disposicion del erario.

Sobre el particular, refiere la doctrina mas calificada:

...es inevitable pormenorizar las distintas hipotesis a favor de la legitimacién
procesal de la Contraloria General de la Republica a la luz de la nueva legislacion.
En efecto, en primer término tenemos la legitimacién activa de la Contraloria en
materia de Hacienda Publica, a fin de asegurar o restablecer la legalidad ante
conductas sujetas a su fiscalizacién o tutela. De esa manera, entonces, se retoma
el precepto constitucional (articulo 183) a favor de la vigilancia de la Hacienda
Pdblica. Esta misma dimension permite ligar necesariamente la legitimacién
activa de la Contralorfa con la posible coadyuvancia de esta, en la misma defensa,

8 La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia se refiere a la naturaleza de la CGR en los siguientes términos:
“VII. De previo a cualquier analisis procede efectuar algunas precisiones. La CGR es un Organo Constitucional
fundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica. En el
ejercicio de sus potestades goza de absoluta independencia funcional y administrativa, respecto de cualquier poder,
ente u 6rgano publico. / Sus decisiones solamente se encuentran sometidas a la Constitucién Politica, a Tratados
o Convenios Internacionales y a la Ley. Ejerce su competencia sobre todos los entes y érganos que integran la
Hacienda Publica y los criterios que emite, en el dmbito de su competencia, son vinculantes para los sujetos pasivos
sometidos a su control o fiscalizacién (al respecto pueden verse los preceptos 1, 2y 4 de su Ley Orgdnica). Aunado a
lo anterior, tal y como sefala la recurrente, en aquellos procesos que tengan por objeto una conducta administrativa
sometida a su control, se considera parte demandada conjuntamente con el ente fiscalizado, en los términos
previstos en el articulo 12 inciso 5) punto b) del CPCA”". (Sala Primera, Resoluciéon 1527-F-S1-2011 de las 8:55 horas
del 15 de diciembre de 2011).
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cuando no lo haga como parte principal, sino como parte accesoria o refleja en
un determinado proceso donde existen partes principales en conflicto. (...) Tal
coadyuvancia hace suponer, entonces, la doble dimension legitimante, sea la
coadyuvancia activa o sea la pasiva, segun sean las pretensiones de las partes
principales en relacién con la defensa de la Hacienda Publica. En sintesis parcial,
tenemos dos claras manifestaciones de la legitimacién: de un lado, la legitimacién
para ser parte demandante y, del otro lado, la legitimacion para ser coadyuvante
activa o pasiva en relaciéon con un determinado proceso y las pretensiones de las
partes, todo para la salvaguardia de la Hacienda Publica, como derivacion
necesaria y refleja de la normativa constitucional.’

. Legitimacion activa para accionar directamente y con
independencia de los sujetos fiscalizados

En este marco, se atribuye a la Contraloria General de la Republica una legitimacién procesal
objetiva para accionar ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda,
con potestades que implican la solicitud de revision ante el orden jurisdiccional de todas las
manifestaciones de la funcién administrativa en un sentido amplio.'’® También tiene la
posibilidad de solicitar medidas cautelares tendientes a la proteccion de los recursos publicos
y, en general, formular pretensiones de acuerdo con la amplia gama de posibilidades que se
recogen en el Codigo Procesal Contencioso Administrativo.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Contencioso Administrativo, en diferentes procesos
planteados por la CGR. Como ejemplo se cita la Resolucion 3609-2010 de las 16:00 horas del
23 de setiembre del 2010:

La actora cuenta con suficiente legitimacion activa para participar en este
proceso a la luz del articulo 10 inciso 3) del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo. Ello por cuanto se trata de la defensa y tutela de bienes que
componen la Hacienda Publica, segun lo disponen los articulos 8 y 9 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, ya que estamos en presencia
de la recuperacién y tutela de un bien de dominio publico. Ademas, se encuentra
debidamente representada de conformidad con los articulos 35 y 36 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica.™

9 Gonzalez Camacho, Oscar, et al. El nuevo proceso contencioso administrativo (San José: Departamento de Artes
Gréficas del Poder Judicial, 2006), 108.

10 Lo anterior se da sin perjuicio de las facultades que el ordenamiento juridico también confiere al 6rgano contralor
para la revision y eventualmente declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta, que advierta en los actos o
contratos administrativos de los sujetos pasivos, de acuerdo con los numerales 28 de la LOCGR y 173 de la LGAP.
11 En igual sentido, se observa la resolucién oral de las 13: 30 del 28 de junio de 2013emitida en el desarrollo
de la Audiencia Preliminar del proceso con expediente n.° 11-6191-1027-CA_en la que el Juez Tramitador resolvid
lo siguiente: “En ese sentido, es claro que el constituyente le otorga competencia a la Contraloria para efectos de
que -y posteriormente- a través de la Constitucién Politica, cuando establece la fiscalizacion de la Hacienda Publica
por parte de la Contraloria General de la Republica, y posteriormente el legislador a través del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo le legitima para que accione jurisdiccionalmente en tutela de sus intereses publicos en
aras de vigilar por el recto uso de la Hacienda Publica.
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En otro orden de ideas, con base en el articulo 153 del Cédigo de rito, el érgano contralor
tiene la posibilidad de interponer, en cualquier tiempo un recurso de casacion en interés del
ordenamiento juridico ante la Sala Primera, cuando las sentencias firmes que producen cosa
juzgada material, dictadas por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda o
el Tribunal de Casacion Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, se estimen violatorias
del ordenamiento juridico. Lo descrito en esta norma constituye un remedio para aquellos
casos donde las resoluciones de los diferentes tribunales producen cosa juzgada material aun
cuando no fueron conocidas por la Sala Primera (por medio de un recurso de casacion). En
estos supuestos, se le otorga una legitimacién institucional directa a la CGR para solicitar la
correcta interpretacion y aplicacién del ordenamiento juridico que regula el uso eficiente de
los recursos.

Interesa resaltar que la legitimacién de la CGR en la actualidad no se encuentra circunscrita
o limitada al ejercicio de una posicion procesal preestablecida o al uso exclusivo de algunas
pretensiones predeterminadas, tal como se entendia el papel de la CGR en la derogada Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. '

En la actualidad, haciendo valer su misidon constitucional, el Organo Contralor puede activar
cualquier remedio jurisdiccional, con el fin de garantizar, asegurar o restablecer la legalidad
de las conductas administrativas, y asi permitir que se reconozcan aquellas pretensiones
estipuladas en el numeral 42 del CPCA, sin perjuicio de otras que no se hayan contemplado
expresamente en ese articulo, y de aquellos extremos que los pronunciamientos judiciales
estimen oportunos, segun lo indica el articulo 122 de ese cuerpo normativo, en el cual se
establecen amplios poderes oficiosos a los jueces contencioso administrativos para cumplir
con el bloque de juridicidad. A partir de lo anterior, se produce no solo un reconocimiento
de la condicion procesal de la CGR, sino ademds un reforzamiento y expansion positiva de
las potestades de fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, en aras de satisfacer
su funcion contralora en beneficio de la colectividad.

Asi pues, la legitimacion del érgano contralor ante los estrados judiciales, mas que tratarse
de una disposicién institucional, su participacion objetiva, libre e independiente, responde al
cumplimiento de su funcién ultima de rango constitucional y, por consiguiente, a un interés
de caracter colectivo, como lo es el buen uso, manejo, administracion, custodia, inversion de
los fondos que se encuentran dispuestos para el beneficio de la Nacién. En este sentido, la
legitimacién se extiende desde las primeras etapas del proceso, hasta la plena ejecucién de
las pretensiones reconocidas en él, como manifestacion de una justicia plena para una
sociedad moderna que demanda una adecuada y efectiva rendicidon de cuentas por parte de
sus instituciones.

De tal suerte, la Contraloria ha mantenido un papel proactivo, haciendo uso de sus facultades
y, a la vez, defendiendo los intereses publicos en procura de una adecuada vigilancia de la
Hacienda Publica. Para ello utiliza multiples remedios que se encuentran dispuestos en la
normativa procesal.

12 Sobre el particular se pueden consultar los articulos 9 inciso b), 10 incisos 1.c) y 4 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Ley 3667 del 12 de marzo de 1966 (Derogada por la Ley 8508 del 28 de
abril del 2006).

13 “Nueva Justicia Administrativa Mecanismo Célere y Cumplido para la Protecciéon de Situaciones Juridicas
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Asimismo, tal como fue referido, el érgano contralor cuenta con la facultad de apersonarse
—en cualquier estadio procesal-como coadyuvante activo o pasivo en los procesos que asi lo
ameriten en procura del logro de los cometidos ya sefalados, sin constituir parte principal, o
bien, intervenir como amicus curiae, con el fin de prestar auxilio técnico al ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

Ahora bien, sin temor a dudas, se puede hablar de una participaciéon independiente aun de
frente al instituto de la coadyuvancia, ya que como se ha indicado, no se ha entendido como
una legitimacion limitada a coadyuvar en la pretension de la Administracion Publica
demandada o actora, sino con miras a constituirse en un actor preponderante, de frente a la
funcion jurisdiccional. Lo anterior se debe a que el interés de las partes —incluido el de la
propia Administracion demandada- pueden no ser compatibles con una tutela apropiada de
los fondos publicos.™

En ese sentido, se estima que la coadyuvancia objetiva que puede ejercer la CGR para hacer
valer una tutela objetiva de la Hacienda Publica, no debe ser entendida en los términos
tradicionales de este instituto procesal, es decir, estar asociada o atada de una manera
estricta a los intereses de una u otra parte en el proceso.

En el caso del érgano contralor, si bien es posible que coincidan algunos intereses de las
partes, también es factible que estos no sean del todo concurrentes (total o parcialmente),
sin que esa situacion pueda afectar la participacién independiente del érgano contralor en el
proceso, ya que esta institucion vela y coadyuva para lograr la satisfaccion del interés general,
no siempre coincidente con los intereses institucionales o privados que se discuten en el
desarrollo de los procesos judiciales.

Sustanciales de los Administrados. ...ante la promulgacién del Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo (Ley No.
8508 de 24 de abril de 2006) y su entrada en vigencia a partir del 1° de enero de 2008, ha quedado patente que ahora
los justiciables cuentan con una jurisdiccion contencioso-administrativa plenaria y universal, sumamente expedita y
célere por los diversos mecanismos procesales que incorpora al ordenamiento juridico esa legislacion, tales como
el acortamiento de los plazos para realizar los diversos actos procesales, la amplitud de la legitimacion, las medidas
cautelares, el numerus apertus de las pretensiones deducibles, la oralidad -y sus subprincipios concentracién,
inmediacion y celeridad-, la Unica instancia con recurso de apelacion en situaciones expresamente tasadas, la
conciliacion intra-procesal, el proceso unificado, el proceso de tramite preferente o “amparo de legalidad”, los
procesos de puro derecho, las nuevas medidas de ejecucion (multas coercitivas, ejecucidn sustitutiva o comisarial,
embargo de bienes del dominio fiscal y algunos del dominio publico), los amplios poderes del cuerpo de jueces de
ejecucion, la extension y adaptacion de los efectos de la jurisprudencia a terceros y la flexibilidad del recurso de
casacion. Todos esos institutos procesales novedosos tienen por fin y propésito manifiesto alcanzar la economia
procesal, la celeridad, la prontitud y la proteccién efectiva o cumplida de las situaciones juridicas sustanciales de
los administrados, todo con garantia de derechos fundamentales basicos como el debido proceso, la defensa y
el contradictorio. En suma, la nueva jurisdiccion contencioso-administrativa es un cauce iddéneo, por sus nuevas
caracteristicas de simplicidad, celeridad y prontitud para el amparo y proteccién efectiva de las situaciones juridicas
sustanciales de los administrados en las que se requiera recabar prueba o definir algunas cuestiones de legalidad
ordinaria...” (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 141 A-S1-2010 de las 9:39 horas del 28 de
enero del 2010, por medio de la cual se cita la sentencia 18553-2008 de las 14:33 horas del 17 de diciembre del
2008 de la Sala Constitucional).

14 Hidalgo Cuadra, Ronald. La fiscalizacién superior de la hacienda publica como garantia de los habitantes. Estudio
basado en la conferencia impartida en el “Seminario sobre la proteccidn juridica de los habitantes.” Organizado por
la Defensoria de los Habitantes del 24 al 28 de agosto de 1998.
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. Legitimacion pasiva conjunta (no subordinada)

Elinciso 5) del articulo 12 del CPCA, referido a la legitimacion pasiva, indica que se considerara
parte demandada a la Contraloria General de la Republica: a) conjuntamente con el Estado,
cuando el proceso tenga por objeto la conducta administrativa de aquella, relacionada con
el ejercicio de su competencia constitucional y legal; y b) conjuntamente con el ente
fiscalizado, cuando el proceso tenga por objeto una conducta administrativa sometida a su
control, en el ejercicio de sus potestades de fiscalizacion o tutela superior de la Hacienda
Publica.

Sin embargo, dicha legitimacién procesal es conjunta, mas no subordinada, ya que por
disposicién de los articulos 183 y 184 inciso 5) de la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica, y el 1y 2 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, se impone
la independencia funcional y administrativa que posee la Contraloria en el ejercicio de las
atribuciones que esa Constitucion y las leyes le asignen. Es decir, la participacion del érgano
contralor no se encuentra supeditada a la posicién de defensa que asuma el Estado o los
demas entes, drganos y otros sujetos fiscalizados.

Como ejemplo, el numeral 18 del CPCA establece una garantia de independencia e
imparcialidad cuando indica: “Quienes actien como demandados, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 12 de este Cédigo, o como coadyuvantes, con excepcién de la Contraloria
General de la Republica, podran litigar unidos y bajo una misma representacion y direccion,
siempre que sus posiciones no sean contradictorias” (el subrayado no corresponde al
original).

Ahora bien, la condicién pasiva de la CGR debe ser analizada de una manera cuidadosa en
cada proceso para integrar la litis consorcio pasiva necesaria. Es claro que las funciones
constitucionales y legales de la CGR abarcan un complejo espectro de conductas fiscalizables.
Sin embargo, esto no implica —a juicio de este érgano- que se le deba llamar en calidad de
parte demandada en todos aquellos procesos donde una norma del ordenamiento juridico
establece una competencia abstracta o genérica de fiscalizacion o que de una manera
indirecta se haya dado una participacion de este 6rgano en relacidon con una conducta
cuestionada.

El Tribunal de Casaciéon de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda senala lo
siguiente: “Hard falta en cada caso, que se impute y constate la existencia de conductas
administrativas al 6rgano contralor, que sean cuestionadas por haber afectado la situacion
juridica de quien acude como actor, pues si se interpreta su responsabilidad en un sentido
amplio, terminaria siendo parte en todos los procesos contra el Estado en los cuales, el tema
del control o efecto de la hacienda publica resulte relevante”."

La participacion de la CGR en un proceso contencioso administrativo, en calidad de litis
consorte necesario, no deberia depender de que el ordenamiento juridico le asigne en
general una determinada funciéon de vigilancia (que ya de por si desarrolla conforme el

15 Resoluciéon 153-A-TC-2009 de las 11:35 horas del 6 de agosto de 2009 del Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda. La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ejercid en ese tiempo esta
funcion, de conformidad con lo dispuesto en el Transitorio | del CPCA.
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numeral 183 de la Constitucion Politica) o si las partes consideran necesario demandar al
6rgano Contralor, sino de la conexion o ligamen de la conducta administrativa cuestionada
con la actuacién de la CGR, en tanto guarde un ligamen o conexidad necesarios con las
pretensiones que son objeto del proceso.

. La participacion de la Contraloria en procesos contencioso
administrativos

Se destaca la intervencion de la Contraloria General en los procesos contencioso-
administrativos, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo'® (2008). Esto ha generado un amplio circulante en la cantidad de procesos
atendidos, en la vertiente pasiva, pero fundamentalmente se produce un empoderamiento
para hacer valer los intereses institucionales desde una posicion activa, la cual se potencia
con la implementacion de esta reforma procesal.

En tal sentido, en el plano pasivo se han defendido las conductas de los diversos procesos de
fiscalizacion que lleva a cabo el 6rgano contralor en el ejercicio de sus diversas competencias
y se han planteado demandas directas contra distintos sujetos publicos y privados en el
ejercicio de la legitimacion activa, para la tutela de la Hacienda Publica.

El 6érgano contralor ha hecho un uso efectivo de su legitimacion activa para interponer
diferentes procesos jurisdiccionales, impugnando de manera independiente y directa distintas
conductas administrativas. El propdsito ha sido lograr la anulacion total o parcial de actos o
contratos, el reconocimiento o restablecimiento de situaciones juridicas, la declaratoria de
disconformidad con el ordenamiento juridico, condena, modificacion o adaptacion de
conductas administrativas —activas u omisivas— de los sujetos pasivos sometidos a su control
y fiscalizacién, con el fin de que se ajusten al ordenamiento juridico, entre otras.

Desde esta perspectiva, se han llevado a la sede judicial temas relevantes para la Hacienda
Publica, como son: la recuperacion y proteccion de bienes del dominio publico (patrimonio
natural del Estado, parques publicos, zona maritimo terrestre, entre otros), asi como aspectos
referidos a la responsabilidad de los funcionarios y sujetos publicos y privados, el control
interno, control presupuestario, reconocimientos salariales irregulares, recuperacién de
fondos publicos y otros extremos de responsabilidad patrimonial, entre otros.

Asimismo, se ha logrado declarar la nulidad absoluta de diferentes actos y contratos
administrativos contrarios al interés publico, para lo cual se ha utilizado el instituto de la
conciliacion como remedio alternativo para la solucion de los conflictos.” Esta figura
constituye un mecanismo procesal célere, oportuno e idéneo que les otorga a las partes el

16 Se debe senalar que con la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Ley 3667 que seria
derogada con la entrada en vigencia del nuevo CPCA), se otorgaba una capacidad procesal y legitimacion -se podria
decir limitadas— a la CGR, en los términos dispuestos en los numerales 9.b), 10.1.c), 10.4 y 11.2.b) de ese cuerpo
normativo.

17 Se trata de un mecanismo de resolucién alterna de conflictos establecido en la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Socia (Ley 7727) y contemplado en el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
(articulos 72 al 81). Presenta un caracter no adversarial y autocompositivo, implica una convergencia de voluntades,
a fin de llegar a un acuerdo —total o parcial- entre las partes acerca de la relacién juridico-procesal que sustenta el
proceso.
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derecho de audiencia y defensa propios del debido proceso, a la vez que permite el acceso
a una justicia pronta y cumplida, con el auxilio de jueces especializados, que observan y
garantizan la legalidad de los acuerdos alcanzados.

3. Lalegitimacion especial de la CGR ante la Jurisdiccion Constitucional y
la trascendencia de su participacion en el control de constitucionalidad
de las normas sobre aspectos atinentes a la Hacienda Publica

La Ley de la Jurisdiccién Constitucional en sus numerales 75 y 96 establecié una legitimacion
directa para la CGR, que trata del control de constitucionalidad de las leyes que se
encuentran vigentes asi como —de una manera previa— sobre proyectos de ley que podrian
afectar la Hacienda Publica o incluso la funcion sustancial de la CGR como érgano de rango
constitucional.

El articulo 75, parrafo tercero, le otorga al Contralor General de la Republica, al Procurador
General de la Republica, al Fiscal General de la Republica y al Defensor de los Habitantes, la
legitimacién de caracter abstracto directa y necesaria para efectos de interponer acciones de
inconstitucionalidad, sin necesidad de que exista una gestion jurisdiccional o administrativa
previa, donde se discuta la regularidad constitucional de las normas cuestionadas.'

Por su parte, el numeral 96 de dicho cuerpo normativo faculta tanto a la Corte Suprema de
Justicia, al Tribunal Supremo de Elecciones o a la Contraloria General de la Republica para
entablar consultas de constitucionalidad (en el interin del procedimiento legislativo y previo
a la aprobacién definitiva de la norma), cuando se trate de proyectos de ley o de mociones
incorporadas a ellos, en cuya tramitacion, contenido o efectos se estimen ignorados, mal
interpretados o indebidamente aplicados los principios o normas relativos a sus competencias
constitucionales.

En el ejercicio de esta legitimacion activa en materia constitucional, el 6rgano contralor ha
entablado acciones, en diferentes temas, tales como: reconocimiento de auxilio de cesantia,
calculo de extremos salariales, protecciones de bienes del dominio publico, vulneracién al
principio de legalidad y otros en materia presupuestaria.

En otro orden de ideas, entre el periodo del 2007 a abril del 2013, la Contraloria fue parte
pasiva en un total de 102 procesos tramitados ante la Sala Constitucional.’ Entre estos

18 Sobre esta legitimacion de caracter institucional se refiere la Sala Constitucional “...el Contralor General de la
Republica, el Procurador General de la Republica, el Fiscal General de la Republica y el Defensor de los Habitantes
no necesitan de un asunto previo para interponer la acciéon (primer postulado). Sin embargo, se entiende que ello
no es asi en virtud de que el ejercicio de la accion, en cada uno de estos casos, presupone que el érgano del que
se trate esté desenvolviéndose en el ejercicio de las competencias que le son propias y solo en esa medida, cada
uno de ellos dispondria de la legitimacidn necesaria para presentar una accion” (Resolucion 7730-2000 de las 14:47
horas del 30 de agosto del 2000).

19 Merece especial mencién, la acciéon planteada en contra del articulo 72 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, por medio de la cual —con base en una resolucién reciente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos- diferentes personas cuestionaron las potestades de este érgano para efectos de aplicar
la sancién de prohibicion de ingreso y reingreso para el ejercicio de cargos de la Hacienda Publica a aquellos
funcionarios o exfuncionarios que hubiesen cometido un delito o falta grave en contra de las normas que integran el
sistema de fiscalizacion costarricense. No obstante, por medio de la Resoluciéon 2013-4491 de las 16:00 horas del 03
de abril del 2013, la Sala Constitucional declaré sin lugar la accion, en tanto se estima que los actos administrativos
de la CGR, en los cuales se establecen sanciones en sede administrativa pueden ser cuestionados y revisados
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casos, se cuentan varias acciones de inconstitucionalidad por medio de las cuales se ataca de
manera directa una serie de normas que sustentan las potestades sancionatorias que
desarrolla el 6rgano contralor para establecer responsabilidad de cardcter administrativo por
aquellas conductas contrarias al ordenamiento de control y fiscalizacién superior de la
Hacienda Publica.?°

Finalmente, cabe senalar que la CGR también ha sido parte en el desarrollo de consultas de
constitucionalidad, de conformidad con el numeral en ejercicio de las atribuciones antes
comentadas, y ha utilizado el conflicto de competencias ante la Sala Constitucional para
dirimir diferencias con otros érganos constitucionales, particularmente el Tribunal Supremo
de Elecciones (TSE), referido a temas del ejercicio de las potestades sancionatorias de la
Contraloria.'

4. La intervencion contralora en los procesos laborales como parte del
resguardo de los fondos publicos

La CGR ha venido ejerciendo igualmente una participacion preponderante —en calidad de
coadyuvante- en los procesos laborales donde la pretension objeto de estos se encuentra
regulada por la normativa juridica relativa al control y fiscalizacion de la Hacienda Publica.

en todos sus extremos por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda como érgano
jurisdiccional de un Poder Judicial independiente, en aplicacién efectiva del numeral 49 de la Constitucion Politica.
No obstante, si bien se conoce lo dispuesto en firme por la Sala, lo cierto es que dicha resolucion ain no ha sido
comunicada en su integralidad a las partes interesadas.

20 Dicho ordenamiento de control y fiscalizacién superior de la Hacienda Publica se encuentra compuesto por
todas las normas que conforman el ordenamiento técnico-juridico que regula la Hacienda Publica y, en especial —sin
perjuicio de la aplicacién de todo el marco de juridicidad—- se podria referir a las siguientes leyes, que establecen
algunas competencias puntuales a la CGR, entre otras: Ley General de la Administracion Publica, Ley de Contratacion
Administrativa, Ley General de Control Interno, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, Ley de la
Administraciéon Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos, Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica.

21 La Sala Constitucional en su Resolucion 8920-2009 de las 14:54 horas del 27 de mayo de 2009 sefalé:

IV. Componente subjetivo y objetivo de la Hacienda Publica. En el considerando precedente se indicd que la
“Hacienda Publica” es un concepto indeterminado cuya concrecién le corresponde, entre otros, al legislador. Asi,
en lo referente al alcance subjetivo del concepto, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica , en
su numeral 42, indica que ese érgano ejerce su competencia “(...) sobre todos los entes y érganos que integran la
Hacienda Publica ” —sujetos pasivos de su control o fiscalizacién-, con lo cual incluye a todo ente u érgano publico
y empresas publicas extendiéndose, incluso, a sujetos de Derecho privado cuando administren, custodien fondos
publicos o reciban transferencias publicas (articulo 82, parrafo 32, de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica ). En lo tocante a la vertiente objetiva de la Hacienda Publica el articulo 8° de la supracitada, ley estatuye
que “(...) estard constituida por los fondos publicos, las potestades para percibir, administrar, custodiar, conservar,
manejar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas administrativas y financieras, relativas al proceso
presupuestario, la contratacién administrativa, el control interno y externo y la responsabilidad de los funcionarios
publicos (...) (la cursiva no es del original). Adicionalmente, el articulo 102, parrafo 12, del pluricitado texto legal
dispone que el ordenamiento de control y fiscalizacién superior comprende, entre otros aspectos, “(...) el conjunto
de normas que regulan (...) los procedimientos, las responsabilidades y las sanciones derivados de esa fiscalizacion
0 necesarios para este” (la cursiva no es del original). Bajo esta inteligencia, si las normas juridicas y financieras
relativas a la contratacion administrativa, los procedimientos, responsabilidades y sanciones de los funcionarios que
en la gestién y disposicién de los fondos publicos destinados cometen alguna irregularidad, forman parte integral
de la Hacienda Publica, no cabe la menor duda que la Contraloria General de la Republica tiene una indeclinable
e indiscutible competencia en la fiscalizacién y control de tales extremos, siendo que tales atribuciones lejos de
quebrantar el Derecho de la Constitucion lo actdan. (...) Un érgano de fiscalizacién de esa indole es de esencia de
los regimenes representativos donde prevalezca y se respete el principio de division de poderes, con la atribucion
parlamentaria de ejercer dentro de la mayor amplitud el control de la gestién de la Hacienda Publica. Y ante la
imposibilidad practica de que el Congreso ejerza de manera directa ese control, pues resulta conveniente delegarlo
en un érgano auxiliar, tal es el caso de la Contraloria General de la Republica.
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Lo anterior encuentra sustento en los articulos 3, 35 y 36 de la LOCGR. Estas normas
constituyen la base legal para otorgar al 6rgano contralor la facultad de actuar como
coadyuvante activo o pasivo, en todos los procesos jurisdiccionales —incluidos los procesos
planteados en la jurisdicciéon laboral-donde se pretenda la proteccién de los fondos publicos.
Con ello se pretende tutelar de manera objetiva la proteccién del interés publico y asegurar
la legalidad de las actuaciones u omisiones de los sujetos pasivos sometidos a su fiscalizacién
o tutela.

En lo que interesa, el numeral 35 supracitado establece la obligacién de las instancias
judiciales que conozcan de estos procesos de dar traslado a la Contraloria General, para que,
si asi lo estima procedente, pueda apersonarse como coadyuvante a fin de ejercer la
legitimacion procesal para la tutela objetiva de los fondos publicos sujetos a su fiscalizacion.
Asimismo, la omision de las autoridades judiciales de notificar al érgano contralor generaria
un estado de indefension, lo cual acarrearia la nulidad de todo lo actuado.?? Sobre la
legitimacién de la CGR en la sede laboral, el Tribunal de Trabajo de Heredia sehalé:

Con respecto a la intervencién en este juicio de la Contraloria General de la
Republica, la misma si cuenta con legitimacién para hacerlo como coadyuvante.
En lo sustancial, se trata de fondos o dineros publicos los que se van a tomar
para hacerle frente a los derechos que el actor pide se le reconozcan; y
precisamente ese es el fundamento del numeral 35 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Republica. O sea, para asegurar una tutela objetiva de
la hacienda publica y los fondos publicos sujetos de fiscalizacion, se le concede
a la Contraloria legitimacion procesal para intervenir en los procesos donde
estos estén en juego...??

En este punto, interesa resaltar que el objeto de los procesos laborales en los que ha
participado la CGR ha versado sobre el reconocimiento irregular de componentes salariales,
en perjuicio del uso eficiente, disposicién y administracion de cuantiosos fondos municipales
pertenecientes a la Hacienda Publica regulados por la normativa ius-publicista.

En el desarrollo de estos casos, una gran cantidad de alcaldes y exalcaldes demandaron a
varias municipalidades, con el fin de que se les hiciera un reconocimiento retroactivo por
concepto de anualidades que —por disposicion de ley— no son reconocidas por el ordenamiento
juridico. En estos casos, se logré modificar de manera favorable para el interés publico un

22 Al respecto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia senalé en la Resolucion 115 de las 11:42 horas del
20 de enero del 2010 lo siguiente: “Ill. De conformidad con el articulo 559 del Cédigo de Trabajo, en esta materia,
a la Sala le esta vedado el conocimiento de la correccidén o reposicion de tramite procesales. Sin embargo, como
se observan violaciones graves al debido proceso y al derecho fundamental de defensa en juicio, como lo fue la
omisién del Juzgado de Trabajo de Heredia de conocer del recurso de apelacién, asi como de la nulidad alegada por
la Contraloria General de la Republica, segun se puede observar del folio 389 al 417, que por lo demds, ni siquiera
estd agrego el escrito original al expediente, omisién que generd un estado de total y absoluta indefensiéon de esa
parte. Por esa razon, en ejercicio de las potestades de ordenacion e instruccién que otorgan los articulos 97 y 98 del
Codigo Procesal Civil, se estima anularse todo lo actuado y resuelto, a partir de la resolucién del Juzgado de Trabajo
de Heredia dictada a las trece horas y doce minutos del veinticinco de agosto del dos mil nueve (folio 134); todo
con el fin de restituir al coadyuvante Contraloria General de la Republica en su derecho de defensa (articulos 155,
194y 197 del Cédigo Procesal Civil, aplicables en materia de laboral por disposiciéon del numeral 452 del Cédigo de
Trabajo)”. (Se agreg6 el destacado).

23 Resolucion del Tribunal de Trabajo de Heredia 177-01-13 de las 8:00 horas del 19 de julio de 2013.
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criterio jurisdiccional, emitido originalmente por la Sala Segunda, por medio del cual se
reconocid —en un principio— el pago de estos beneficios salariales, aun cuando estos
resultaren improcedentes, contrarios al principio de legalidad y a una sana administracion del
erario.

De tal suerte, la fiscalizacion de la CGR no se limita ni agota en la sede contencioso-
administrativa o constitucional, sino que se refuerza y sustenta en la sede laboral, con

resultados satisfactorios respecto de la tutela de los fondos sujetos a su control.

5.
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Conclusiones

La legitimacion procesal de la CGR, especialmente en su vertiente activa, en la
sede jurisdiccional constituye una herramienta fundamental, indispensable y
necesaria para el cumplimiento de la misiény visién institucional en cumplimiento
de las competencias constitucionales y legales otorgadas al 6rgano contralor en
su condicién de vigilante de la Hacienda Publica.

Dicha legitimacion ha sido reconocida de manera expresa por el legislador en
diversos cuerpos normativos como: Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Republica, Ley de la Jurisdiccion Constitucional, Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda, y Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo. Asi también, se ha reconocido en la jurisprudencia
emanada por los Tribunales de Justicia, cuando se ha debatido ese aspecto en
los procesos donde participa la CGR.

El uso de esta herramienta por parte del érgano contralor en los Ultimos afos
ha contribuido de manera importante en la fiscalizacion, por cuanto ha
permitido llevar a la sede judicial temas de gran relevancia para los cometidos
de la CGR y obtener antecedentes y resultados que favorecen la tutela de los
fondos publicos.

La independencia contralora, garantizada a nivel constitucional y legal, ha
servido como parametro para el planteamiento objetivo de algunos temas
sensibles en la Administracion Publica, con el fin de atacar ciertos paradigmas y
promover un cambio en la gestion publica con miras al fortalecimiento de las
administraciones como responsables primarias del control efectivo y eficiente
de los recursos que manejan.

Temas como la responsabilidad administrativa, las contrataciones del Estado, el
manejo presupuestario de los recursos publicos, la tutela del dominio publicoy
otros, han servido como punta de lanza para el ejercicio adecuado y éptimo de
las atribuciones procesales que el legislador ha encomendado a este 6rgano
contralor, y que deberdn continuar su desarrollo en los afos venideros, siempre
con el norte claramente marcado por nuestra funciéon institucional esencial: la
tutela objetiva de la Hacienda Publica.

Francella Navarro Moya
Isabel Rubi Fallas
Jests Gonzalez Hidalgo
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Introduccion

Para nadie es un secreto el repunte que ha tenido en la Ultima década el tema de la lucha
contra la corrupcién en la funcién publica, gue naturalmente va de la mano con la masificacion
de los medios de comunicacion y la inmediatez en el acceso a la informacién, ambos
impulsados por el contacto directo con la tecnologia que tiene el comun de la ciudadania
actualmente. Todo esto ha permitido la divulgacion casi indiscriminada de acciones de
funcionarios publicos que trasgreden los principios legales y la normativa vigente.

Los ejemplos de estas trasgresiones no son pocos y el descontento popular es cada vez mas
grande, lo que ha generado que la comunidad en general ejerza una especie de fiscalizacion
y control popular que ha llevado a una mayor participacion ciudadana en temas de lucha
contra la corrupcion. Es evidente que existe un mayor recelo ante la actuacion de la
Administracion Publica en temas como la administracion de la Hacienda Publica, el gasto de
los recursos publicos y la debida inversion de los fondos para la satisfaccion de las necesidades
colectivas.

Las instituciones publicas de control no son ajenas a esta realidad. Su participacién en temas
de prevencion, deteccion y sancion de la corrupcion ha ido en un aumento progresivo,
impulsado no solo por la puesta en conocimiento de estas irregularidades por parte de la
prensa o del ciudadano comun que denuncia la comision de posibles delitos por parte de los
funcionarios publicos, sino también por investigaciones realizadas por las mismas instituciones
gue permiten determinar una indebida actuacién del funcionario publico, que pudiera
representarle la imposicion de algun tipo de sanciéon administrativa, hasta una pena de
prisién, por la gravedad de sus actuaciones.

Basta permearse un poco del entorno actual, ya sea por las labores desempenadas o por el
simple contacto con publicaciones realizadas por los medios de comunicacion colectiva, para
notar que cada vez se divulgan mas casos de corrupcion en la funcién publica. Este panorama
ha influido también en la labor de los entes fiscalizadores y aplicadores del Derecho, que ha
demandado la necesidad de una participacion proactiva, inmediata y efectiva de los érganos
de control como la Contraloria General de la Republica. Dichos 6rganos cuentan con las
facultades necesarias otorgadas por ley para actuar en este tipo de procesos, sin dejar de
lado la obligacion general que recae sobre todo funcionario de presentar ante el Ministerio
Publico la denuncia respectiva de aquellos hechos que estime delictivos, segun se establece
en el articulo 281 del Codigo Procesal Penal vigente.

Esta potestad de control y fiscalizacion no es entonces exclusiva de érganos como la
Contraloria General de la Republica, ya que como se ha indicado, las denuncias pueden venir
de las mas diversas fuentes, desde la denuncia interpuesta por el ciudadano comun ante las
instituciones de control por las vias legalmente establecidas, hasta las investigaciones de
oficio, como del Ministerio Publico, ante la notitiacriminis de un acto de corrupcién sobre la
cual tenga conocimiento. Estos mecanismos de control diversificado deben trabajar de forma
armonica y conjunta en la lucha contra la corrupcion, con el fin de reunir esfuerzos para una
fiscalizacion eficiente y eficaz de la Hacienda Publica.
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Esta mayor concienciacion de la necesidad de ejercer control sobre el quehacer publico y de
la justa y debida inversién de los recursos del Estado ha sido asimilada por la Contraloria
General de la Republica, la cual ha buscado responder a este requerimiento de divulgaciéon y
supervision de las formas de disponer del erario, mediante los instrumentos otorgados por la
Constitucién Politica y la ley. La finalidad ha sido no solo corroborar la legalidad de los actos
administrativos, sino también, en el caso de que se trasgredan los principios rectores de la
administracion financiera, evitar un acto que resulte perjudicial para el interés publico y, por
ende, contrario a los intereses de la Administracién Publica. Incluso, impulsa los procesos
necesarios para sancionar los actos de los funcionarios que causaron esos perjuicios.

Si bien es mas conocido por la poblacion general la actividad sancionatoria que ejerce la
Contraloria General de la Republica mediante la tramitacion de procedimientos, lo cierto es
gue también hay una creciente participacion del 6rgano contralor en procesos contencioso-
administrativos y procesos penales. Esta Ultima jurisdiccion ha obligado a la instituciéon a
remozar procesos internos para la oportuna y debida atencién de asuntos en ella radicados,
en concordancia con esa creciente demanda de respuesta por parte de la ciudadania sobre
cuestionamientos en materia de gasto publico.

Este remozamiento es paralelo a cambios externos que se han presentado en el dmbito
nacional, singularmente, en materia de mecanismos de lucha contra la corrupcién. De ahi
surge la importancia de la implementacion de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica (2004) y la creacién de la Fiscalia Adjunta de Probidad,
Transparencia y Anticorrupcion (2010) dentro del esquema del Ministerio Publico. La
Contraloria General ha querido aprovechar estos aspectos coyunturales en razén de sus
funciones, para impulsar y participar activamente en procesos penales tendientes a la sancion
de figuras delictivas funcionales muy particulares y novedosas.

Esta novedad demanda una labor de concienciacion en los funcionarios publicos que podrian
incurrir en estas delincuencias, asi como la necesidad de impulsar procesos jurisdiccionales
gue coadyuven para que fiscales y jueces se decanten por una definicion adecuada y
diferenciada de estos delitos con respecto a la delincuencia comun. Luego se podran aplicar
las medidas correctivas acordes con las necesidades actuales, en virtud de la evolucion de las
practicas delictivas, proceso que de manera muy enfatica estd impulsando la Contraloria
General, convencida de tener una herramienta idénea para evitar o minimizar acciones
contrarias al uso efectivo y eficiente de los recursos publicos.

1. Papel de la Contraloria General de la Republica frente a los delitos
funcionales

De acuerdo con esta evolucion, la Contraloria General de la Republica, que ya atendia
denuncias con contenido penal y las ponia en conocimiento del Ministerio Publico, toma
ahora un rol mas activo en este tipo de procesos, no solo encausando sus investigaciones
para ponerlas en conocimiento de una fiscalia determinada, sino asumiendo dentro de sus
facultades el proceso investigativo, la recopilacién de prueba, la redaccion e interposicion de
denuncias, la presentacion de querellas y acciones civiles resarcitorias, la solicitud y defensa
en audiencia de medidas cautelares. En general, participa a lo largo de todo el proceso
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penal, sin que esto signifique que deba asumir un rol que no le corresponde o que suplante
el papel del Ministerio Publico como titular de la accion penal.

La participacion de la Contraloria General de la Republica en procesos penales se encuentra
asignada al Area Penal de la Divisién Juridica. Esto reviste especial importancia, dado que
esta Division es la titular de la rectoria juridica en el ambito institucional (articulos 13, 17 y
19 bis del Reglamento Organico de la Contraloria General de la Republica). Dentro de la
Contraloria y segun se delimité mediante la resolucion del Despacho Contralor, n.° R-DC-05-
2012 de las 15 horas del 20 de enero del 2012, que se refiere a las “Politicas de la Rectoria
Juridica en la Contraloria General de la Republica”, la rectoria juridica se ha conceptualizado
como “la facultad y capacidad de los abogados de la Contraloria General de la Republica
para dirigir, gestionar y asesorar juridicamente en los procesos institucionales, con el propdsito
de que toda la actividad que ejerce la institucion se desarrolle de conformidad con el
ordenamiento juridico vigente”.

Esta rectoria se manifiesta en materia penal, entre otras cosas, con el establecimiento de
pautas para el enfoque juridico de los casos, lo que permite encausar los procesos desde su
inicio mediante la coordinacién de las investigaciones con las distintas areas. Asimismo, una
vez definida la existencia de un probable delito, se produce el correspondiente encausamiento
hacia un proceso penal.

La rectoria juridica en materia penal se encuentra respaldada y complementada, a su vez,
por disposiciones internas de la Contraloria General de la Republica que vinieron a establecer
el marco basico para la coordinacion de los diversos procesos institucionales vinculados con
esta materia.

Un aspecto relevante regulado por las disposiciones indicadas se refiere a la forma como
debe reaccionar la institucion cuando cualquier funcionario de la Contraloria General,
indistintamente de la division o el drea a la cual pertenezca, sea puesto en conocimiento de
un hecho que pueda ser encausado dentro de un proceso penal, circunstancia que debe ser
decidida en conjunto con los funcionarios del Area Penal, quienes en todo caso son los
responsables para acudir a estrados judiciales con la noticia del eventual crimen que se
estime que se haya cometido.

La institucion cuenta con estas herramientas, cuyo sustento se encuentra en la independencia
funcional y administrativa de la cual goza por mandato constitucional. Esta facultada para
emitir la normativa que estime necesaria para organizar el ejercicio de sus competencias de
fiscalizacion, con el propésito de lograr el idéneo cumplimiento de los objetivos institucionales
y desarrollo efectivo de los procesos en los que participa (articulo 31 del Reglamento
Orgénico de la Contraloria General de la Republica).

Ahora bien, en materia penal se ha realizado un énfasis especial en la participacion,
coordinacion y cooperaciéon que realizarad la Contraloria General de la Republica con otros
6rganos, entes o instituciones vinculados al proceso penal. El propdsito es garantizar una
accion articulada interna y externa de la Contraloria General de la Republica en materia de
prevencion, deteccion y sancion de delitos en el ejercicio de la funcion publica, de conformidad
con lo establecido en el ordenamiento juridico que regula esa materia.
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En el marco de sus funciones de control y fiscalizacién de la Hacienda Publica, la Contraloria
General de la Republica naturalmente requiere de la coparticipacién de otras instituciones de
control, tales como: el Ministerio Publico, la Procuraduria General de la Republica y el Instituto
Costarricense sobre Drogas. Esto no solo es necesario por la participacion directa que pueda
tener la Contraloria General en los procesos penales incoados, sino también, por ejemplo,
por la tramitacion en consultas y solicitudes de informacion que estas instituciones puedan
requerir en el marco de las investigaciones de las que sean titulares.

En razén de la especialidad de la materia penal, el Despacho Contralor estimé importante
que todo este tipo de coordinaciones con instituciones externas, que se estime que deben
ser tramitadas en el dmbito penal, sean coordinadas con intervencion del Area Penal de la
Divisiéon Juridica, pues esa facultad de rectoria juridica recae en esta Division.

Frente a la necesaria relacion entre las instituciones, que tienen como uno de sus pilares la
lucha contra la corrupcion, conviene referirse a la Comision Interinstitucional para la Lucha
Contra la Corrupcion, creada con la firma de la “Carta de Intencién entre la Contraloria
General de la Republica, el Instituto Costarricense sobre Drogas, la Procuraduria General de
la Republica y el Ministerio Publico para conformar una alianza estratégica para la lucha
contra la corrupcion”. Este documento fue suscrito en el marco de celebracion del IV
Congreso Nacional de Gestién y Fiscalizacion de la Hacienda Publica, celebrado en la ciudad
de San José, el 30 de junio del 2010.

Esta Comision ha impulsado programas de interés nacional, como la participacion en el
proyecto de reforma a la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién
Publica, la celebracién de talleres de capacitacion dirigida a funcionarios publicos en temas
de ética, probidad y delitos funcionales, sesiones de trabajo para definir politicas de lucha
contra la corrupcion, entre otros. El enfoque ha sido no solo la punicién de los actos de
corrupcion, sino también el abordaje de temas de prevencion y deteccion de la corrupcion,
mediante la promocion de la uniformidad de criterio en torno a conceptos relevantes, como
los de probidad y ética en la funcion publica.

Entre las labores puntuales del Area Penal de la Divisién Juridica como titular de la rectorfa
juridica y direccionamiento de los asuntos penales que atafien a la institucién, le corresponde
a esta Area representar a la Contraloria General de la Republica en los procesos penales
donde participe o intervenga. Ademas, la encargada de elaborar y presentar las
correspondientes denuncias penales, asi como participar activamente en los distintos
procesos judiciales incoados, luego la respectiva coordinacién y colaboracién en las
investigaciones realizadas por las diferentes areas de la Contraloria General.

Los procesos donde con mayor frecuencia participa la Contraloria General de la Republica se
relacionan usualmente con los delitos de enriquecimiento ilicito, falsedad en la declaracién
jurada, administracion o legislacion en provecho propio, pago irregular de contratos
administrativos (regulados en los articulos 45, 46, 48 y 51 de la Ley Contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica), peculado y malversacion, previstos en los
articulos 354 y 356 del Cédigo Penal.
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Esta participacién es de forma directa y activa en las diferentes etapas del proceso penal,
desde la interposicién de la denuncia, sequimiento y colaboraciéon en la etapa de investigacion,
hasta la intervencion en audiencias de medidas cautelares, audiencias preliminares, audiencias
publicas o juicios, interposicion de recursos, querellas y acciones civiles resarcitorias, todo en
razéon de ostentar su condicion como parte de los procesos penales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, segin
lo establece en su articulo 35, también permite la participacién en los procesos litigiosos en
calidad de coadyuvante o amicus curiae. Estas figuras en realidad posibilitan que la institucion
pueda colaborar con el respectivo proceso penal, singularmente, en el nivel técnico.

2. Legitimacion de la Contraloria General para actuar en procesos
penales

Luego de presentar las formas como la Contraloria General de la Republica estd organizada
para la atenciéon de actuaciones en materia penal, ahora se analizan las normas juridicas que
permiten esta participacién del proceso penal.

Ya se menciond el fundamento constitucional que tiene la Contraloria General de la Republica
como 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa en el ejercicio del control y fiscalizacién de
la Hacienda Publica. También se hizo referencia a la independencia funcional y administrativa
de la cual goza (articulos 183y 184 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica),
lo cual permite no solo emitir normativa interna para su organizacién y funcionamiento, sino
intervenir en asuntos que tengan relacion con el gasto, distribucidn, inversién y disposicién
de la Hacienda Publica. Dicho mandato constitucional se desarrolla mediante normativa
ordinaria, lo cual reafirma la legitimacién de la institucion para actuar en los procesos penales
que tienen relacién con su dmbito de competencias.

El espectro cubierto por el concepto de “fiscalizacion de la Hacienda Publica” ha sido
dimensionado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual mediante la
Resolucidon 998-98 de las 11:30 horas del 16 de febrero de 1998, aclard, entre otras cosas,
gue a la Contraloria General le corresponde verificar la correcta utilizacion de los fondos
publicos, asi como la gestion juridica y financiera realizada por los empleados publicos. Se
estima, ademas, que la potestad de vigilancia de la Contraloria General sobre la Hacienda
Publica va mas alld del mero control de legalidad, pues su objetivo es garantizar la adecuada
administracion de los fondos publicos. Esto la legitima para intervenir y participar en cualquier
procedimiento que verse sobre materia de responsabilidad de la Administracion Publica. De
igual manera lo estableci6 la Sala Constitucional mediante la Resolucién 13926-06, de las
14:44 del veinte de setiembre del 2006.

Con base en ese origen constitucional de las facultades, atribuciones y deberes de la
Contraloria General, se estima que, para el andlisis de la normativa que da sustento a esa
legitimacién del érgano contralor, se debe continuar con la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Republica. Este es el marco normativo especifico que tiene la institucion para
su funcionamiento.
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En su articulo 1, esta Ley retoma el pardmetro constitucional al indicar que la Contraloria
General es un drgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea
Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica. Asimismo, en su articulo 8 desarrolla
el concepto de Hacienda Publica, donde incluye los fondos publicos, las potestades para
percibir, administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos y las normas
juridicas, administrativas y financieras, relativas al proceso presupuestario, la contratacién
administrativa, el control interno y externo, y la responsabilidad de los funcionarios publicos.
Por su parte, el articulo 9 de la indicada Ley define el concepto de fondos publicos como los
recursos, valores, bienes y derechos propiedad del Estado, de érganos, de empresas o de
entes publicos.

Todo este marco normativo permite sustentar esa legitimacion activa de la Contraloria
General de la Republica para actuar en la jurisdiccién penal, en procura de garantizar la
correcta administracion y disposicion de los fondos publicos, tanto en los aspectos funcionales,
patrimoniales o materiales, como en los financieros y juridicos. Asi cubre todos los posibles
ambitos de responsabilidad, a saber, civil, administrativa y penal.

Para el ejercicio de sus competencias en el &mbito jurisdiccional y de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 35 de la Ley Organica, se le concede a la Contraloria General de la Republica la
“legitimacion procesal activa para la tutela objetiva de la Hacienda Publica o de los fondos
publicos sujetos a su fiscalizacién, de acuerdo con las normas procesales vigentes, sin
perjuicio de las facultades de que gozan para ese efecto la Procuraduria General de la
Republica y cualesquiera otros entes u érganos publicos”.

Tal y como se menciond anteriormente, la Contraloria General de la Republica puede no solo
ser parte en un proceso penal, en su calidad de denunciante, sino que cuenta con una gama
de opciones que permiten su participacion en dichos procesos. En este sentido, el articulo 35
antes referido le permite apersonarse a los procesos en condicion de coadyuvante de la
Administracion Publica demandada, actora o como amicus curiae’ en auxilio de la funcion
jurisdiccional, segun lo estime procedente y de acuerdo con el interés objetivo que persiga,
en aquellos casos en que la pretensién objeto del proceso se encuentre regulada por la
normativa juridica relativa a la Hacienda Publica. Se le otorgan, ademas, las mismas garantias
y facultades procesales asignadas por Ley a la Procuraduria General de la Republica, segun
establece claramente en su articulo 36.

En materia penal, esta legitimacion genérica se ve complementada con lo dispuesto por el
articulo 16 del Codigo Procesal Penal que faculta a la Contraloria General de la Republica
para actuar de forma directa en los procesos penales, incluso sin estar subordinada a las
actuaciones del Ministerio Publico, en los delitos contra el ambiente, la zona maritimo-
terrestre, la Hacienda Publica, los deberes de la funcion publica, los ilicitos tributarios y los
contenidos en la Ley de Aduanas (Ley 7557 del 20 de octubre de 1995), la Ley Organica del
Banco Central de Costa Rica (Ley 7558 del 3 de noviembre de 1995) y la Ley contra la

1 Las dos primeras, naturalmente, con una participacion mas activa dentro del proceso como parte directa en el
mismo, mientras que la tercera con una participacién mas timida, si se quiere, al vérsele como un tercero ajeno a
un litigio, que colabora dentro del proceso con el tribunal en la resolucion de la materia objeto del proceso, figura
por cierto, no muy desarrollada a nivel de doctrina o jurisprudencia nacional.
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Corrupcion y el Enriquecimiento llicito de la Funcién Publica (Ley 6872 del 17 de junio de
1983). De ahi surge que dicha legitimacion encuentra contenido y fundamento en la
concordancia de los articulos 16 del Codigo Procesal Penal y 36 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica. Este ultimo fue reformado por el articulo 218, inciso 3)
de la Ley 8508 del 28 de abril del 2006 (Cédigo Procesal Contencioso Administrativo).

De esta correlacion de normas juridicas, se concluye que la Contraloria General de la Republica
se encuentra plenamente legitimada para apersonarse en calidad de vigilante objetiva de la
Hacienda Publica. Queda autorizada para hacer uso de las facultades previstas en los articulos
16, 37,38,70.71,75, 111y 281, del Cédigo Procesal Penal (entre otros). Esto le permite no
solo apersonarse al proceso penal en todas sus manifestaciones e instancias, sino participar
activamente como victima, actor civil o querellante en delitos de accién publica, en relacién
con todos aquellos hechos que menoscaben o pongan en peligro la Hacienda Publica, todo
ello sin perjuicio de las competencias otorgadas por ley a la Procuraduria General de la
Republica, pero sin sujecidn a esta, en virtud de la independencia funcional y de criterio que
goza, en los términos ya expuestos.

Finalmente, en sus resoluciones 127-2000 de las 9:40 horas del 4 de febrero del 2000 y 685-
2003 de las 15:00 horas del 12 de agosto del 2003, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia ha reconocido y ratificado la legitimacién que ostenta el Organo Contralor en materia
penal y, mas recientemente, esta misma Sala, mediante la sentencia 877-2011 de las 10:15
horas del 22 de julio del 2011, en lo pertinente, senalo:

Para proceder a analizar los aspectos cuestionados, debe partirse de lo dispuesto
por la normativa nacional sobre el tema. De conformidad con el articulo 16 del
Cédigo Procesal Penal: “La accién penal serd publica o privada. Cuando sea
publica, su ejercicio corresponderd al Ministerio Publico, sin perjuicio de la
participacién que este Cédigo concede a la victima o a los ciudadanos. En los
delitos contra... la hacienda publica, los deberes de la funcidon publica... y los
contenidos en la... Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servidores
publicos... la Procuraduria General de la Republica también podra ejercer
directamente esa accién, sin subordinarse a las actuaciones y decisiones del
Ministerio Publico...”. Por su parte el numeral 35 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General de la Republica dispone: “...La Contraloria General de la
Republica tendra legitimacién procesal activa para la tutela objetiva de la
Hacienda Publica o de los fondos publicos sujetos a su fiscalizacion, de acuerdo
con las normas procesales vigentes, sin perjuicio de las facultades de que gozan
para el efecto la Procuraduria General de la Republica y cualesquiera otros entes
u érganos publicos....” Asimismo el ordinal 36 de este mismo cuerpo normativo
senala: “...La Contraloria General de la Republica contara, en lo conducente, con
las mismas garantias y facultades procesales, asignadas por ley a la Procuraduria
General de la Republica. Finalmente, el articulo 75 del Cédigo Procesal Penal
destaca que la victima puede provocar la persecucion penal, adherirse a la ya
iniciada por el Ministerio Publico o continuar con su ejercicio, derecho que tendra
cualquier persona: “.... Contra funcionarios publicos, que en el ejercicio de su
funcion o con ocasion de ella, hayan violado derechos humanos, cuando se trate
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de delitos cometidos por funcionarios que han abusado de su cargo asi como
contra quienes cometen delitos que lesionan intereses difusos....

3. El area penal de la Division Juridica de la CGR, compromisos y retos

Como se ha sefalado, se reconoce la legitimacion de la Contraloria General de la Republica
para interponer denuncias penales, apersonarse a procesos judiciales en curso y de manera
amplia participar en ellos, tanto en el &mbito normativo como jurisprudencial.

Esta facultad ha sido asumida por la institucién como un gran reto, debido a diferentes
razones, entre las que se destacan:

+ Las condiciones que experimenta la realidad nacional, principalmente por la
creciente demanda ciudadana que reclama cada vez con mayor fervor y
efectividad la actuacién proba de funcionarios publicos y sujetos privados
vinculados con la Hacienda Publica para en el uso idoneo de los recursos
publicos.

+  Los cambios internos en la organizacion y funcionamiento de la institucion, que
la han colocado en condiciones de asumir de manera eficiente y eficaz esta
relevante competencia.

- La posibilidad que tiene la Contraloria General de participar de manera directa
y activa en el proceso penal, con todas las implicaciones que esto entrana.

La institucion ha comprendido que las condiciones estan dadas, lo cual le impone una gran
responsabilidad para mejorar continuamente su la capacidad de respuesta a los requerimientos
ciudadanos, su posicionamiento como parte de los procesos penales y el convencimiento
acerca de las virtudes que ofrecen las figuras delictivas funcionales. Indudablemente para su
aplicacion efectiva se requieren cambios sustanciales, en primer término, de cultura juridica
o esquema mental de quienes laboran en esta area de conocimiento, para aprovechar su
especialidad y experiencia con otro tipo de delitos que pudieran resultar mas familiares y
evitar asi la tendencia a concebir, conceptualizar o visualizar estos delitos especiales
Unicamente desde la perspectiva de figuras delictivas propias de la delincuencia comun.

Es fundamental una lucha efectiva, pues cada vez mas se enfrentan actividades delictivas
mas sofisticadas y complejas de desentranar y sobre todo de sancionar.

Esta Contraloria también tiene una importante participacion durante el proceso propiamente
dicho. No cabe duda de que la especialidad de los delitos que con mayor frecuencia entra en
contacto esta institucion, por su dmbito de competencia, obliga a desarrollar una vision
innovadora en la tramitacion jurisdiccional, aunque estd claro que de ninguna forma se
promueven préacticas judiciales que vayan a afectar el debido proceso, singularmente, de los
imputados ni se debiliten las garantias propias del proceso penal.

Todo esto implica naturalmente un proceso de adaptacion, internalizacién y andlisis para
establecer estrategias que permitan dar respuesta efectiva, veraz y pronta a las necesidades
de la colectividad.
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4. Conclusion

Los lineamientos impulsados en los Gltimos tres afos por el Despacho Contralor buscan una
Contraloria General mas impulsora y activa en lo que a procesos penales se refiere. Por
tratarse de un proceso aun incipiente, el trabajo es mucho, por lo que es necesario contar
con el compromiso continuo de los funcionarios de las diferentes areas inmersas en las

investigaciones de posibles comisiones de delitos y el planteamiento y seguimiento de las
respectivas denuncias ante los érganos titulares de la accion penal.
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Introduccion

El articulo 9 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica proclama el denominado
principio de responsabilidad del Gobierno, originado en el mandato que recibe para que
investido de la autoridad que le es otorgada, procure el bienestar general de los ciudadanos,
tanto en su caracter individual como colectivo.

La funcion publica es el medio que utiliza la administracion para ejercer ese mandato, cuya
legitimidad descansa en el ajuste de la conducta al ordenamiento juridico (principio de
legalidad), asi como en la prestacion eficiente de un servicio publico que satisfaga plenamente
el interés general.

En la actualidad, no basta que la gestion publica se adecue a la legalidad formal, sino que se
debe trascender a un concepto de legalidad material, donde se potencie el principio de
eficiencia como elemento sustancial de la conducta administrativa, mediante la evaluacidon
constante de los resultados que ofrece la administracion.

El Estado de Derecho moderno exige el cumplimiento de los principios del “Buen Gobierno”,
en el que la busqueda del bienestar del ser humano constituye el fin Ultimo de la funcion
publica. Quienes aspiran a un cargo de esta naturaleza deben comprender el papel
meramente instrumental que desempenan los mandatarios del pueblo y los servidores del
interés general.

La realidad, sin embargo, ensefa que en algunas ocasiones quienes juraron servir al pueblo
se sirvieron de él, lo cual obliga al Estado a disefar un modelo de proteccion del interés
general, mediante la creacion de 6rganos de control externo que vigilen la conducta
administrativa, dentro de los cuales se encuentra la Contraloria General de la Republica.

En el presente estudio se analiza el papel de este 6rgano contralor en la depuraciéon de
responsabilidades administrativas por infraccion al ordenamiento del sistema de fiscalizacion
superior de la hacienda publica, su evolucion y los retos futuros que se visualizan para
erradicar o al menos disminuir la corrupcion y la ineficiente gestién de los recursos publicos.

1. Régimen de responsabilidad del servidor de la Hacienda Publica

a) Relacion de sujecion especial. Producto de la evolucion que ha vivido el Estado
costarricense y lo que la doctrina ha denominado como “la huida del derecho administrativo”,
el manejo de fondos publicos se ha tornado cada vez mas complejo, mediante la participacion
no solo de la administracion publica, sino también de sujetos privados constituidos en las
mas diversas formas juridicas, tales como asociaciones, fundaciones, sociedades, fideicomisos,
organismos internacionales, érganos no gubernamentales, entre otros. En razén de su
creciente participacién en la administracién del patrimonio publico, estos han provocado la
necesidad de reformar el ordenamiento juridico en aras de ejercer un control fuerte de la
legalidad y oportunidad de su conducta, de frente a la consecucion del fin publico perseguido.

Dentro de las reformas plasmadas en los Ultimos afos, destacan los cambios operados en la

Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica con la promulgacion de la Ley de
Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos, la cual modifica el
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concepto de Hacienda Publica, que pasa de un criterio estrictamente subjetivo que entendia
por tal la organizacién formada por los entes y 6rganos publicos encargados de la
administracion del patrimonio publico, a un criterio objetivo donde los fondos publicos se
determinan como el elemento esencial y definitorio del nuevo modelo.

La Hacienda Publica deja de ser un concepto limitado a la administracion de recursos publicos
en el ejercicio de la funcién administrativa y extiende su dmbito de aplicacién a todas aquellas
actividades que se vean nutridas parcial o totalmente con dichos fondos, sin importar el
caracter publico o privado de la conducta o el sujeto que la realice.

b) Concepto de Hacienda Publica. El articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica dice:

La Hacienda Publica esta constituida por los fondos publicos, las potestades para
recibir, administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos y
las normas juridicas, administrativas y financieras, relativas al proceso
presupuestario, la contrataciéon administrativa, el control interno y externo y la
responsabilidad de los funcionarios publicos...

La norma utiliza un criterio objetivo para definir los alcances de la Hacienda Publica, para lo
cual establece como eje central de su naturaleza juridica, el concepto “fondos publicos”. De
este concepto se deriva el resto de los elementos que integran la definicidon, como potestades
relacionadas con su manejo (recibir, administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e
invertir), las normas juridicas, administrativas y financieras que regulan dichas potestades
(presupuesto, contratacion administrativa, control interno y externo) y la responsabilidad
originada en el ejercicio de esa funcién.

En términos sencillos, la Hacienda Publica esta constituida por los fondos publicos y sus
relaciones juridicas, administrativas y financieras que, como se vera a continuacién, pueden
ser con sujetos de derecho publico o privado, en tanto el criterio que distingue el concepto
trasciende al sujeto y se ubica en el objeto, a saber los fondos publicos.

¢) Sujetos componentes de la Hacienda Publica. Congruente con lo anterior, la definicion
de patrimonio publico también sufre un cambio importante al incluir como sujetos
componentes de la Hacienda Publica, ademas del Estado y los otros entes u 6rganos publicos,
estatales o no, y las empresas publicas, los sujetos de derecho privado en tanto administren
o custodien fondos publicos por cualquier titulo. Se extiende asi la relacién especial que
ostenta el servidor publico con la Administracion, a aquellos sujetos privados que, por
cualquier titulo, realicen funciones de administracion y custodia de dicho patrimonio.

Resulta clara la intencién del legislador de que el control y fiscalizacion de los fondos
trascienda la Administracién Publica, en el sentido amplio del término, e incluya el ejercicio
de actividades privadas financiadas con fondos de esa naturaleza, bajo el principio de que el
traslado de recursos fuera del aparato estatal se justifica Unicamente en la consecucién de
fines publicos en los cuales coadyuven sujetos privados y no para otorgar regalias o privilegios
a estos Ultimos, contrarios al interés de la colectividad que confié esos recursos en la
Administracion.
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Se ratifica asi el concepto objetivo de la Hacienda Publica, determinada por la existencia de
una relacién especial que trasciende el sujeto (servidor publico) y se afinca en el objeto
(fondos publicos), de manera que a todo aquel que establezca una relacion juridica con este
tipo de recursos lo cobija el régimen de la Hacienda Publica, ya sea que se trate de una
persona fisica o juridica, privada o publica.

En el momento en que el sujeto privado asume la administracion de fondos publicos, se
incorpora dentro de sus obligaciones el deber de rendir cuentas y la responsabilidad por su
gestion.

d) Concepto de servidor de la Hacienda Publica. Con base en el concepto de Hacienda
Publica y de los sujetos que la componen, se puede afirmar que el servidor de la Hacienda
Publica es aquella persona publica o privada que, en razén de las funciones que ejerce,
ostenta potestades para recibir, administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir
fondos publicos.

La definicion anterior amplia el concepto de servidor publico de la Ley General de la
Administracién Publica, pues incluye a los servidores de sujetos privados que sean custodios
o administradores, por cualquier titulo, de fondos y actividades publicos, los cuales asumen
el deber de cumplir el fin asignado a los recursos que les son entregados, de evaluar sus
resultados y de rendir cuentas, de la misma forma en que lo haria un servidor publico, en los
términos senalados en el articulo 11 de la Constituciéon Politica, e incluso de responder por
su conducta en caso de que se afecten los recursos que tienen en administracion.

Dada la importancia de la funcidon que ejercen en el manejo de los fondos publicos, la
Constitucién Politica crea la Contraloria General de la Republica para vigilar la Hacienda
Publica, para lo cual le otorga un conjunto de herramientas juridicas entre las que destaca la
potestad sancionatoria de los servidores de los sujetos pasivos de su fiscalizacion.

2. Fundamento constitucional de la potestad sancionatoria de la
Contraloria General de la Republica

Definir las competencias de un érgano constitucional como lo es la Contraloria General no
es tarea facil para la doctrina y la jurisprudencia costarricense. Sesenta anos después de su
creacion existe un debate profundo sobre el alcance de las potestades que el Constituyente
de 1949 le asigno al otorgarle la condicion de auxiliar de la Asamblea Legislativa en la
vigilancia de la Hacienda Publica.

Mucho se puede debatir acerca de la evolucidon que ha vivido el modelo de control externo
ejercido por el 6rgano contralor en las Ultimas décadas, desde la concepcidon mas conservadora
que limita su funcion a un control estrictamente de carcter administrativo-financiero, hasta
aquellas mas avanzadas que incluyen el control de eficiencia como parte de los cometidos de
las entidades de fiscalizacion superior a nivel mundial.

No obstante, el presente estudio se enfoca al andlisis de la potestad sancionatoria de la
Contraloria General en la depuracién de responsabilidades administrativas de los servidores
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publicos, para lo cual se debe acudir al concepto base en el que descansa todo el andamiaje
del modelo de control externo: la vigilancia de la Hacienda Publica.

La vigilancia de la Hacienda Publica es un concepto juridico indeterminado cuya concrecion
le ha correspondido definir al constituyente mediante una lista no exhaustiva de sus
competencias en el articulo 184 de la Carta Magna, al legislador por disposicion expresa del
inciso quinto de dicho numeral y a la Sala Constitucional por medio de su jurisprudencia.

De acuerdo con el estudio de esas fuentes del derecho y en especial de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, se puede conceptualizar el término “vigilancia” como la
fiscalizacion, investigacion, verificacion, supervision y control de los componentes de la
Hacienda Publica, lo cual abarca funciones de prevencion y deteccién de conductas que
atenten contra esta, asi como de su correccién y reparacién para la tutela efectiva del interés
publico.

En el &mbito de la responsabilidad del servidor publico, destaca el ordinal 10 de la Ley supra
citada, cuyo texto sefala que el ordenamiento de control y fiscalizacion superior comprende
el conjunto de normas que, entre otros, regulan los procedimientos, las responsabilidades y
las sanciones derivados de esa fiscalizacion.

En ese sentido, el modelo de control derivado de la Constitucion Politica sabiamente previd
que la efectividad del control y fiscalizacién de la Hacienda Publica, politica y socialmente
costarricense requeria de un érgano que contara con las herramientas juridicas suficientes
para tutelar en forma efectiva el correcto uso de los recursos publicos, dentro de las cuales
incluyé la potestad sancionatoria.

Dicha conceptualizacion del modelo de control costarricense es ratificada por la Sala
Constitucional al sefalar que en el cumplimiento de sus competencias la Contraloria General
de la Republica:

...tiene un poder-deber asignado, cual es el controlar la funcién desempenada
particularmente por estos funcionarios, de manera tal que la labor de
investigacion se constituye en una l6gica consecuencia de esa labor de control y
fiscalizacion de la Hacienda Publica, la cual debe llevar a cabo cuando exista mal
uso o manejo de los bienes o valores del Estado.’

Es ahi donde estriba la fortaleza de una entidad de fiscalizacion superior, en su independencia
funcional y de criterio, su potestad para hacer cumplir sus decisiones, recomendar la
imposicion de sanciones e imponer la prohibiciéon de ingreso a quienes cometan violaciones
contra la Hacienda Publica. Esta fortaleza no proviene de la condicion de auxiliar de la
Asamblea Legislativa —condicidon que en algunas ocasiones se confunde con subordinacion-
sino por sus competencias constitucionales de control y fiscalizaciéon para accionar
directamente contra la corrupcién y la mala gestion en la administracion publica.

1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto 3607-94 de las 15:15 horas del 19 de julio de 1994.
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Esta concepcién de entidad de fiscalizacion superior es recogida por la Sala Constitucional al
senalar lo siguiente:

En aras de hacer efectiva la competencia de vigilancia de la Hacienda Publica de
la Contraloria General de la Republica y, mas concretamente, de las normas
juridicas y técnicas sobre la contratacién administrativa, los procedimientos,
responsabilidad y sanciones de los funcionarios publicos que intervengan en un
eventual y presunto manejo irregular, indebido o impropio de los fondos publicos,
su ley organica habilita o faculta, expresa e inequivocamente, a ese 6rgano para
realizar auditorias (financieras, operativas o especiales) o incoar procedimientos
o sumarios administrativos sobre los sujetos pasivos (rganos y entes publicos) y
sus funcionarios o agentes publicos.?

De acuerdo con el texto transcrito, queda claro que la potestad sancionatoria de la Contraloria
General de la Republica deriva de la competencia que le asigné la Constitucion de 1949 para
la vigilancia de la Hacienda Publica, la cual es desarrollada por el legislador ordinario, por
disposiciéon expresa del inciso 5 del articulo 184 de la Constitucion Politica.

La primera Ley Organica de la Contraloria General de la Republica (Ley 1252) del 23 de
diciembre de 1950 ya disponia en su articulo 8 que, para el acertado cumplimiento de su
objetivo y funciones, la Contraloria empleara todos los procedimientos licitos que estime
convenientes, entre los cuales se mencionaba la posibilidad de “...Instruir sumarias
administrativas, solicitar a quien corresponda la suspension de empleados y poner los
responsables de desfalco o irregularidades graves a disposicion de los Tribunales Comunes,
directamente o por medio de la Procuraduria General de la Republica...”

Esta potestad se fortalece con la emisién de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica de 1994 (articulo 68), la Ley General de Control Interno (articulo 42), la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica (articulo 40) y la Ley de la
Administracién Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos (articulo 113), las cuales
sefalan como parte de las competencias de la Contraloria General de la Republica la
recomendacion vinculante de sanciones de caradcter administrativo por infracciones al
ordenamiento de control y fiscalizacion de la hacienda publica.

Dicho desarrollo legal derivado de la competencia constitucional en materia sancionatoria ha
sido plenamente respaldado por la Sala Constitucional, la cual en el Voto 08493-2006 de las
14:43 horas del 14 de junio del 2006 advierte que cualquier reforma legal que pretenda
limitar o eliminar esa potestad atentaria contra el ejercicio de la vigilancia de la Hacienda que
por mandato constitucional le fue asignada a la Contraloria General.

2 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto 2199-2004 de las 12:59 horas del 27 de febrero de
2004.
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3. Diferencia entre la potestad sancionatoria de la Contraloria General
de la Republica y la potestad disciplinaria del patrono

En complemento al analisis realizado en el apartado anterior, es importante recalcar que la
competencia de la Contraloria General es de naturaleza juridica distinta a la potestad
disciplinaria que ostenta el patrono en virtud de la relacion de empleo publico con sus
trabajadores.

El 6érgano contralor no tiene una relacion de jerarquia con respecto a los servidores de los
sujetos pasivos de su fiscalizacion y tampoco pretende sustituir al patrono en el ejercicio de
la potestad disciplinaria que le otorga el articulo 102 inciso c) de la Ley General de la
Administracién Publica. La legitimacién que ostenta el érgano contralor para recomendar
sanciones descansa en el mandato constitucional de vigilancia de la Hacienda Publica.

Por ser la potestad sancionatoria de la Contraloria General de distinta naturaleza juridica que
la potestad disciplinaria del patrono, no resultan aplicables al procedimiento administrativo
tramitado por el érgano contralor las normas contenidas en las convenciones colectivas
institucionales. En estas se exige, por ejemplo, la participacion de las juntas de relaciones
laborales como requisito previo al dictado de la resolucion final.

De igual manera, en el caso de los funcionarios cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, no
es necesario instaurar la gestiéon de despido, aunque esta Contraloria General puede
recomendar la imposicion de una sancion administrativa (suspensién o despido) a cualquier
servidor que haya infringido el ordenamiento de control y fiscalizacion de la Hacienda Publica,
sin requerir autorizacién previa del Tribunal de Servicio Civil.

Por otra parte, si bien la Contraloria General tiene como competencia esencial la vigilancia
de la Hacienda Publica, esta no exime a los jerarcas institucionales de ejercer su potestad
disciplinaria frente a infracciones administrativas que lesionen dicho régimen. Se entiende
gue aunque tienen naturaleza juridica distinta, ambos tienen el poder-deber de tutelar el uso
correcto de los fondos publicos.

4. La recomendacion vinculante de sanciones administrativas
a. Alcances generales

El articulo 68 de su Ley Organica otorga a la Contraloria General de la Republica la potestad
de ordenar y recomendar al érgano o autoridad administrativa competente la aplicacion de
la sancién correspondiente, cuando en el ejercicio de sus potestades determine que un
servidor de los sujetos pasivos ha cometido infracciones a las normas que integran el
ordenamiento de control y fiscalizacion contemplado en esa Ley o ha provocado lesion a la
Hacienda Publica.

Dicha potestad ha sido ampliamente reconocida por la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
la cual se resume acertadamente en el Voto 13140-2003 de las 14:37 horas del 12 de
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noviembre de 2003, que al conocer una accién de inconstitucionalidad contra el articulo 68
indico:

...la sala reitera las consideraciones dadas con anterioridad en su jurisprudencia,
tanto en lo que respecta a la especial competencia, de orden constitucional,
asignada a la Contraloria General de la Republica, como respecto de la facultad,
no solo para iniciar procedimientos sancionatorios, sino inclusive, para dictar
dictdmenes vinculantes respecto de las sanciones a aplicar a los servidores de los
sujetos de su fiscalizacion, de las cuales se pueden derivar las siguientes
conclusiones: (...) b) que la facultad impugnada se concreta como consecuencia
de la aplicacion de un procedimiento administrativo ordinario sancionador, en el
que se da pleno respeto y cumplimiento de las garantias del debido proceso, en
el que el investigado puede ejercer de una forma efectiva su derecho de defensa,
de manera que puede refutar los cargos que se le imputan, aportar la prueba
que estime necesaria, acceder al expediente, formular los recursos que estime
convenientes, y por supuesto, la motivacion de todos los actos que se dicten; de
manera que la potestad de emitir una recomendacién vinculante, nace y se
concreta, Unicamente cuando la Contraloria tenga por acreditada la infraccion
de las normas que integran el ordenamiento de control y fiscalizacion (normas y
principios constitucionales de la contratacion administrativa y de la elaboracion
y ejecucion del presupuesto, la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Republicay la Ley de Control Interno), o cuando constate una lesién a la Hacienda
Publica; c) que la sancién no la aplica la Contraloria General de la Republica, sino
el superior jerarquico del servidor incumpliente; quien, a su vez, puede formular
una gestion de revision (...) ante la Contraloria General de la Republica, en caso
de no estar de acuerdo con la recomendacion; (...) Por ello, la competencia
impugnada, lejos de desbordar el dmbito natural de las funciones que la
Constitucién Politica le otorga a la Contraloria General de la Republica, es
congruente con ella, de manera que la pretension de eliminar la facultad de la
Contraloria General de la Republica para investigar y sancionar a los servidores
publicos que administran fondos publicos, implicaria disminuir la competencia
gue por mandato constitucional se le reconoce a este drgano constitucional; lo
cual, mas bien atentaria contra la propia Constitucion Politica...

De las anteriores consideraciones se infiere con claridad que la Contraloria General de la
Republica, como érgano de fiscalizacion superior, ostenta dentro de sus competencias la
posibilidad de recomendar de forma vinculante a los sujetos pasivos de su fiscalizacion, la
aplicacion de una sancién proporcionada al mérito del asunto, previo cumplimiento del
derecho de defensa y del debido proceso.

Dicha potestad no es ajena a los entes de fiscalizacion superior. El articulo 1 de la Carta
Fundamental de la Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores senala
que:

...El control no representa una finalidad en simismo, sino una parte imprescindible
de un mecanismo regulador que debe sefalar, oportunamente, las desviaciones
normativas y las infracciones de los principios de legalidad, rentabilidad, utilidad

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 1 07



La potestad sancionatoria de |a... Roberto Rodriguez Araica
lvéan Quesada Rodriguez

y racionalidad de las operaciones financieras, de tal modo que puedan adoptarse
las medidas correctivas convenientes en cada caso, determinarse la
responsabilidad del érgano culpable, exigirse la indemnizacién correspondiente
o adoptarse las determinaciones que impida o, por lo menos, dificulten, la
repeticion de tales infracciones en el futuro...?

Ahora bien, una vez realizado el procedimiento administrativo en el que se garantice el
derecho de defensa y el debido proceso, la Contraloria General emite una recomendacién
vinculante al sujeto pasivo. Posteriormente, el érgano competente para imponer la medida
sancionatoria deberd cumplirla dentro del plazo que se conceda, salvo que, dentro del
término de ocho dias habiles contados a partir de la comunicacion del acto, se interponga
una gestion de revision, debidamente motivada y razonada por parte del jerarca del sujeto
pasivo requerido.

Es importante no confundir la “gestion de revision” con el “recurso extraordinario de revisién”
regulado en el articulo 353 de la Ley General de la Administracion Publica, pues los supuestos
para uno u otro instituto son diferentes.

En este caso, una vez resuelta la gestion y de confirmarse la resolucién correspondiente,
debera cumplirse sin demora con lo dispuesto en el pronunciamiento técnico juridico final de
la Contraloria, so pena de incurrir en el delito de desobediencia, sin perjuicio del régimen de
prescripciones contemplado en esta Ley. El incumplimiento de la recomendacion podria
generar al funcionario responsabilidad administrativa en caso de demostrarse la existencia de
dolo o culpa grave en su conducta.

b. Particularidades de la potestad para recomendar sanciones

La competencia en estudio ha evolucionado significativamente en las Ultimas décadas por
medio de la jurisprudencia constitucional y legal de los Tribunales de Justicia. Como algunos
de los temas de mayor controversia, se destacan la recomendacién de sanciones a funcionarios
municipales de eleccién popular y el ejercicio de dicha potestad en el caso de servidores
cobijados por la autonomia municipal y universitaria.

Regidores y alcaldes municipales
El articulo 73 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica sefala lo siguiente:

...Serd causa para la cancelacion de la respectiva credencial, la comision de una
falta grave por parte de un regidor o sindico, propietario o suplente, contra las
normas del ordenamiento de fiscalizacion y control de la Hacienda Publica
contemplado en esta Ley, y contra cualesquiera otras normas relativas a los
fondos publicos; o al incurrir en alguno de los actos previstos en la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funciéon Publica, como generadoras

3 Organizacion Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadores Superiores. 2012. Carta Fundamental de
la Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores. Articulo 1.

108 -



de responsabilidad administrativa.(...) Asimismo, serd causal de cancelacion de
la credencial de regidor o de sindico, propietario o suplente, la condena penal
firme por delitos contra la propiedad, contra la buena fe en los negocios y contra
los deberes de la funcion publica, asi como por los previstos en la Ley contra la
corrupcion y el enriguecimiento ilicito en la funcion publica...

En el caso de los Alcaldes, el articulo 18 del Cédigo Municipal sefala como motivo de
cancelacién de su credencial incurrir en alguna de las causales previstas en el articulo 73
antes transcrito.

En ese sentido, se debe recordar que dichos funcionarios no estan inmunes ni existe obstaculo
que les impida afrontar responsabilidades de indole administrativa, cuando incurran en actos
contrarios a las normas que integran el ordenamiento de fiscalizacion y control de la Hacienda
Publica.

Si bien la Constitucion Politica confiere a los entes municipales autonomia politica y
administrativa, esta no libera a sus jerarcas del respeto del deber de probidad y del
cumplimiento de las normas de proteccion de la Hacienda Publica.

Por encontrarse los alcaldes y los regidores municipales ubicados dentro del &mbito de la
competencia de esta Contraloria General para la depuracion de responsabilidades
administrativas, el érgano contralor puede recomendar sanciones administrativas contra
estos funcionarios de eleccion popular, para lo cual Tribunal Supremo de Elecciones es el
competente de su aplicacién.

En la actualidad, se discute la aplicacion de las sanciones de suspensidon o amonestacion
contra alcaldes y regidores, toda vez que el Tribunal Supremo de Elecciones en diversas
resoluciones ha indicado que su competencia abarca Unicamente la cancelacion de
credenciales, al ser el Unico supuesto contemplado expresamente en la normativa. De este
modo, considera que no se encuentra autorizado por el ordenamiento juridico para suspender
una credencial, pues esa competencia le corresponde al Concejo Municipal (resoluciones de
las de las 11:50 horas del 27 de setiembre de 2011 y de las 13:35 horas del 5 de octubre de
2011). Nuestro criterio es que la potestad de suspender credenciales es una competencia
genérica y originaria del Tribunal Supremo de Elecciones.

Ademas, hay que recordar que la fiscalizacién y control del manejo de los fondos publicos es
fundamental en el desempeno de la funcion publica y es de interés publico su correcto
manejo, el cual se verifica inclusive sobre los presupuestos municipales y la actividad
contractual de los gobiernos locales. Por lo tanto, no resultaria l6gico excepcionar de ese
control a los jerarcas municipales ni pertinente que esa investigacion sea realizada en el seno
municipal, por el caracter de esos funcionarios y la posicion institucional que ocupan.

En sintesis, la Contraloria General de la Republica, en el ejercicio de sus competencias, puede
recomendar al Tribunal Supremo de Elecciones sanciones contra los regidores y alcaldes
municipales, previo procedimiento administrativo, cuando estos funcionarios de eleccién
popular han vulnerado el ordenamiento juridico de control y de fiscalizacién superiores de la
Hacienda Publica o cualquier otra norma relativa a los fondos publicos.
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Servidores municipales

La Sala Constitucional en la sentencia 5445-1999 de las 14:30 horas del 14 de julio de 1999,
dispuso en un inicio que la determinacion de la responsabilidad disciplinaria y civil de los
funcionarios municipales era competencia exclusiva y excluyente de la propia Municipalidad,
en virtud de la autonomia administrativa que gozan estas instituciones.

Por su caracter vinculante erga omnes de la jurisprudencia constitucional, el drgano contralor
asumio dicha posicion, la cual se puede ver reflejada en muchos de sus pronunciamientos,
entre los que se puede mencionar la Resolucién PA-013-2000 de las 10:00 horas del 17 de
agosto del 2000, que en lo que interesa senala: “...Es legalmente imposible a este 6rgano
contralor participar como 6rgano director en procedimientos administrativos en donde estén
siendo investigados funcionarios municipales, pues es a los Gobiernos Locales los que,
constitucionalmente, les corresponde determinar la verdad real de los hechos y de ser el caso
sancionar civil y administrativamente, a sus empleados...”

En ese sentido se consideraba que la responsabilidad administrativa y civil de los funcionarios
y empleados municipales, en razén de la autonomia administrativa que ostentan estas
instituciones, debia ser determinada mediante la apertura de un procedimiento administrativo
dentro de la Municipalidad, en el cual la Contraloria General podria tener participacion
Unicamente como coadyuvante en virtud de las competencias constitucionales que le fueron
conferidas en materia de fiscalizacién y control de la Hacienda Publica.

No obstante, producto de la instauracién de nuevos procedimientos administrativos, la Sala
Constitucional en la Resolucién 15786-2010 de las 9:15 horas del 24 de setiembre del 2010
cambia la jurisprudencia y reconoce la competencia de la Contraloria General para tramitar
procedimientos administrativos y recomendar de forma vinculante sanciones contra dichos
funcionarios. Asi pues, la autonomia municipal no excepciona a los servidores municipales de
poder infringir las normas del ordenamiento de fiscalizacion superior, por lo que al igual que
los jerarcas municipales, la Contraloria General tiene competencia para fiscalizar su actuacion,
recomendar sanciones e imponerles prohibiciones para el ingreso o reingreso a cargos de la
Hacienda Publica a dichos servidores.

Funcionarios universitarios

Tal y como se expuso en lineas anteriores, la funcion constitucional que el érgano contralor
esta llamado a desarrollar para la vigilancia de la Hacienda Publica, es transversal en todo el
universo de entes, 6rganos y empresas publicas, incluso sujetos privados acorde con la ley,
que manejen fondos publicos y sin que para ello sea ébice la existencia de autonomias o
ambitos funcionales especiales de competencias otorgadas en favor de determinadas
entidades.

En ese sentido, la Sala Constitucional en la Resolucion 15786 de las 9:13 horas del 24 de
setiembre del 2010 es clara al senalar que “...no puede perderse de vista la maxima de que,
ahi donde van los fondos publicos va el control, en este caso, el que ejerce la Contraloria
General de la Republica...”, de manera que la relacion entre la autonomia universitaria, por
una parte, y la observancia de las normas y principios aplicables a la Hacienda Publica y la
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fiscalizacion de los fondos publicos que se trasladan a las universidades estatales, por otra,
es de coexistencia y no de superposicion entre una y otra.

Dicho de otra manera, se trata de una coexistencia originada en el hecho que las universidades
estatales son parte de la Hacienda Publica, ya que a ellas se trasladan fondos publicos. Esta
convivencia requiere de equilibrio, el cual seria incompatible con una presunta superposicién,
exclusién o invasion por parte de la Contraloria General.

No se trata de un agravio a la autonomia universitaria y al nicleo duro de las atribuciones y
facultades de las universidades estatales. Las acciones de fiscalizacién de la Contraloria
General y las recomendaciones vinculantes y disposiciones de acatamiento obligatorio que
esta Ultima gira, tienen por Unico fin garantizar a la ciudadania la observancia plena de la
normativa y principios que informan la Hacienda Publica y el buen uso de los fondos publicos
que se trasladan a dichos centros de ensefnanza, sea previniendo riesgos, ordenando,
corrigiendo practicas o conductas contrarias al buen uso de dichos recursos o, cuando asi
corresponda, dictando sanciones en el dmbito disciplinario o civil.

A esta altura conviene advertir que la Contraloria General reconoce plenamente la existencia
de la autonomia universitaria en sus diversas vertientes. Incluso estima que esa esfera de
autonomia constituye una herramienta necesaria que permite a las universidades publicas
cumplir con el cometido constitucional y legal que les ha sido encomendado; sin embargo,
no puede validar una tesis que llegue a plantear que dicha autonomia excluye y tiene la
virtud de repeler por si misma las acciones de fiscalizacién que el 6rgano contralor despliega
con respecto a tales centros de educacidon superior, por ser estos entes pasivos de su
fiscalizacion por integrar la Hacienda Publica.

En ese sentido, las acciones de fiscalizacion que ejerce la Contraloria General sobre las
universidades publicas no tienen por finalidad bajo ningiin punto de vista invadir o usurpar
de manera indebida la autonomia universitaria. Antes que eso, lo que buscan es hacer
efectiva la funcion constitucional del érgano contralor en la vigilancia de la Hacienda Publica.
Desde esta inteligencia, se plantean las siguientes consideraciones.

La Sala Constitucional en la Resolucion 16 de las 15:45 horas del 3 de enero de 1995 senald
lo siguiente:

...No hacemos frente a un atentado a la autonomia administrativa de las
instituciones auténomas porque la relacion aqui objetada entre la Contraloria
General de la Republica y estas no corre entre administraciones activas, una de
las cuales se inmiscuiria inconstitucionalmente en un dmbito propio de la otra.
La Contraloria es administracién no activa, fiscalizadora o vigilante. La
interpretacion del accionante, compartida en parte por la Procuraduria General
de la Republica, parte de una premisa débil: asume que la autonomia
administrativa es incompatible con érdenes en materia de personal como si
entre la institucién auténoma cuyo funcionario ha sido investigado y la
Contraloria se estuviera estableciendo una relacion de jerarquia, cuando lo que
hay es un control de legalidad financiera de las actuaciones de un funcionario,
una actividad materialmente jurisdiccional. Por lo demds, después de senalar
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algunos cometidos de la Contraloria General de la Republica la Constitucion
Politica nos remite a los deberes y atribuciones que “las leyes le asignen” (articulo
184, inciso 5). (...) Quedaria menguada la efectividad de esta disposicion
constitucional con relacién al vasto mundo de las instituciones auténomas si se
interpreta que el ordenamiento estd inhibido de habilitar a la Contraloria para
investigar malos manejos de fondos en esas instituciones y eventualmente exigir
la sancion del responsable...

Vale reiterar que esta sujecion de las universidades publicas al ordenamiento juridico sectorial
de la Hacienda Publica, aplica en iguales términos para el resto de los entes y érganos
publicos que manejan fondos publicos independientemente de su especializacion funcional
o grado de autonomia, pues tal y como lo ha senalado esta Contraloria General:

...la autonomia esta prevista para que las universidades publicas desarrollen de
manera independiente su cometido por medio de sus lineas de accion
fundamentales —como son la docencia, la investigacién y la extension o accién
social y cultural-, sin que esto implique que puedan abstraerse de las normas
relativas al control de la Hacienda Publica, que constituyen un marco normativo
especial en una materia que escapa al dmbito de la autonomia universitaria...*

En sintesis, debe existir un equilibrio entre los alcances de la autonomia universitaria y la
sujecion de tales entidades al ordenamiento juridico globalmente considerado, pues la
exclusion de alguna de ellas romperia el balance necesario que implica su coexistencia.

5. La prohibicion de ingreso y reingreso de la Hacienda Publica
a. Alcances generales

Dentro de las potestades incorporadas y desarrolladas en su Ley Orgénica, se encuentra la
prohibicion de ingreso o reingreso a cargos de la Hacienda Publica, regulada en el articulo
72, la cual tiene relevancia constitucional y es de caracter administrativo. Esa norma es
especial dado su aspecto instrumental para la tutela de la Hacienda Publica, maxime que es
una competencia exclusiva y excluyente de la Contraloria General en cuanto a su aplicacion.
El articulo 72 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica indica:

Articulo 72.Prohibicién de ingreso o de reingreso del infractor. No podra ser
nombrado en un cargo de la Hacienda Publica quien haya cometido un delito o
falta grave contra las normas que integran el sistema de fiscalizacion,
contemplado en esta Ley o contra la propiedad o la buena fe de los negocios. La
presente prohibicion tendrd vigencia por un plazo que no serd menor de dos
afnos ni mayor de ocho anos, a juicio de la Contraloria General de la Republica,
la cual resolvera con vista de la prueba del caso. Asimismo regird la prohibicion,
por igual plazo, en contra de ex servidores publicos que intenten reingresar a la
Hacienda Publica, cuando hayan cometido un delito o falta grave como los

4 Contraloria General de la Republica. Oficio 11107 (DJ-1782-2009) del 27 de octubre del 2009 dirigido al Instituto
Tecnoldgico de Costa Rica.
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mencionados en los numerales anteriores, aungue su relacién de servicio anterior
con la Hacienda Publica haya terminado sin responsabilidad de su parte. Ademas,
se aplicara la prohibicién aqui establecida contra el servidor publico que haya
sido despedido, por haber cometido un delito o falta grave como los ya citados.
Al aplicar la prohibicion anterior, la Contraloria fijara su duracién dentro de los
limites indicados y computara, en favor del afectado, el tiempo durante el cual
haya permanecido fuera de la Hacienda Publica, después de su ultimo cargo en
ella. La accién para aplicar la prohibicién aqui establecida prescribird en un plazo
de diez anos, a partir de la comision del delito o de la falta grave indicada en
este articulo.

La norma transcrita contempla una prohibicién de nombrar —desde la perspectiva del sujeto
contratante-y un impedimento para ser nombrado en cargos de la Hacienda Publica —desde
la perspectiva de quien aspira a ser contratado.

Del articulo se infiere que existen tres supuestos diferentes en los cuales la prohibicion seria
aplicable:

+ El parrafo 1 establece una prohibicidon para ocupar cargos en la Hacienda
Publica que cobija a cualquier persona que haya perpetuado un delito o una
falta grave contra las normas que integran el sistema de fiscalizacion®, contra la
propiedad o la buena fe de los negocios.

+  El parrafo 3 plasma una prohibicién de reingreso al ex funcionario publico que
cometa alguno de los delitos contra la propiedad o la buena fe de los negocios
o falta grave, independientemente de que la relacién laboral anterior con la
Administraciéon haya terminado sin responsabilidad de su parte.

+ Ademas, serd aplicable al funcionario que haya sido despedido a raiz de la
comision de un delito o falta grave de los enunciados anteriores.

Esta prohibicién solo aplica por una infraccion directa; es decir, se niega la posibilidad de
realizar aplicaciones extensivas, amplias o integradoras para los supuestos que no estén
expresamente contemplados en el articulo 72. En vista de que los derechos fundamentales
se encuentran cubiertos por el principio de reserva de ley, se impone la existencia de una ley
formal que establezca los pardmetros en los que procede aplicar la limitacion. Asi las cosas,
no resulta procedente incluir dentro de los supuestos del articulo 72 la participacion indirecta
del funcionario, en los hechos eventualmente perjudiciales para la Hacienda Publica que
fueron realizados por otros servidores publicos, para lo cual se debe realizar una interpretacion
restrictiva de la norma.

5 Las normas que integran el sistema de fiscalizaciéon de la Hacienda Publica son la Ley General de Control Interno
(Ley 8292 del 31 de julio de 2002), la Ley de la Administracién Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos
(Ley 8131 del 18 de septiembre de 2001), la Ley de Contratacion Administrativa (Ley 7494 del 2 de mayo de 1995),
la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica (Ley 8422 del 6 de octubre del 2004) y
la normativa reglamentaria que las desarrolla.
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La norma permite que se compruebe la existencia de una falta grave, se establezca la sancién
administrativa (necesariamente el despido) y, en el mismo acto, se declare el impedimento
gue pesa sobre esa persona para ser nombrado en cargos de la Hacienda Publica.

Por otro lado, también puede ocurrir que una persona hubiese sido despedida por la comision
de un delito o una falta grave en contra de la Hacienda Publica y suceda que, posteriormente,
se declare que sobre ella pesa el impedimento para ser nombrado en cargos de la Hacienda
Publica. Por ejemplo, ante el caso de que un ex funcionario de la misma Administracion
Publica o de una empresa privada hubiese sido despedido por la comision de faltas graves en
la administracion de fondos publicos, la Contraloria General de la Republica podria —luego de
un debido proceso mediante el cual se constante la existencia de los presupuestos facticos
del articulo 72— declarar prohibicion que tienen los poderes publicos de nombrar a esa
persona en un cargo de la Hacienda Publica.

El articulo 72 no establece una sancién de inhabilitacion como en ocasiones se le ha
denominado, sino un impedimento que tiene la caracteristica de tener el motivo reglado que
le impuso el legislador en su presupuesto factico. Es decir, tiene el poder-deber de aplicar el
impedimento ante la acreditacién de cualquiera de los presupuestos, sea la condenatoria a
una persona por la comision de un delito o la declaratoria de falta grave comun contra las
normas que integran el sistema de fiscalizacion superior de la Hacienda Publica.

En consecuencia, la Contraloria General no puede ejercer ninguna facultad discrecional para
valorar la conveniencia, oportunidad o necesidad de prohibir que se nombre o no a una
persona que ha cometido delitos o faltas graves en contra del sistema de fiscalizacion en
cargos de la Hacienda Publica. Tal y como se indicd, esto es una decisién que el legislador
ordinario plasmo e hizo suya en el articulo 72.

En virtud de sus potestades, el érgano contralor procede a constatar la existencia de los
presupuestos facticos de la norma, sea: que la persona hubiere cometido delito o falta grave
contra las normas que integran el sistema de fiscalizacion de la Hacienda Publica, contra la
propiedad o la buena fe de los negocios, o que dicha persona hubiese sido despedida por la
comisién de esos delitos o faltas graves.

Luego de que se constata ese presupuesto factico, la Contraloria General declara que es
prohibido para los poderes publicos nombrar a esa persona en un cargo de la Hacienda
Publica. Se insiste en que se estd ante una actuacion administrativa con un motivo reglado,
impuesto por el propio legislador.

Ahora bien, el legislador decidié que dicha prohibicién no sea permanente, sino que estuviera
sometida a un lapso que no fuera ni inferior a dos afos ni mayor a ocho. En consecuencia,
lo Unico que la norma le posibilita al 6rgano contralor es graduar el lapso durante el cual
estara vigente la prohibicion previamente impuesta por mandato legal expreso, segun las
circunstancias particulares del caso concreto y siempre bajo los pardmetros temporales que
el legislador ordinario ya establecio.

Para declarar la existencia de esa prohibicién, la Contraloria General realiza un procedimiento
con todas las garantias del debido proceso, a fin de determinar si existid el presupuesto
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factico dispuesto en la norma de interés, asi como para obtener los elementos de juicio que
le posibiliten formar criterio sobre el plazo del impedimento.

La competencia del érgano contralor es la de dictar la prohibicion y no entrar a conocer el
acto administrativo o sentencia penal que le da origen al procedimiento. Es decir, el érgano
contralor no puede revisar una sentencia judicial que ha establecido la comision del delito, ni
puede en esa via procesal cuestionar el fondo de un acto final dictado por la Administracion
en ejercicio de sus competencias y en el que ha determinado que se dio una falta grave.

La prohibicién difiere de la sancion de inhabilitacion que puede imponer un juez penal en
ejercicio de su funcién jurisdiccional (articulos 50, inciso 1), 57, 58, 123bis, 203, 205, 341,
358 y 376 del Cédigo Penal y 59 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Publica. El articulo 72 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
no regula ningun tipo de sancion o condena —ni judicial ni administrativa- sino una de las
muchas reglas y condiciones que el legislador —en el ejercicio de ese poder delegado por el
pueblo- le ha dirigido a los poderes publicos como parte del marco que deben respetar, al
ejercer su discrecionalidad al nombrar a las personas que ocupen cargos en las funciones
publicas.

b. Bien juridico tutelado

La finalidad de este impedimento consiste en proteger la Hacienda Publica mediante el
establecimiento de una causal de inelegibilidad derivada del articulo 192 de la Constitucion
Politica, la cual es declarada en sede administrativa y no judicial, pues el sujeto no se considera
moralmente idéneo para ejercer el cargo.

El principio de idoneidad comprobada regulado en el articulo 192 constitucional es de
aplicacion obligatoria para las personas que pretendan ejercer la funciéon publica y es
entendida esa idoneidad tanto en los aspectos técnicos, como los legales y morales.

Ahora bien, el impedimento de prohibicién de ingreso o reingreso es una presunciéon de
inidoneidad temporal de la persona que haya cometido delito o faltas graves contra el
sistema de fiscalizacion, contra la propiedad o la buena fe de los negocios.

El articulo 72 procura que quienes accedan a cargos de la Hacienda Publica sean personas
idoneas para administrar y disponer de fondos publicos. Dicha idoneidad se valora no solo
respecto de aquellos que hayan cometido conductas antijuridicas desde la perspectiva del
derecho penal, sino también que se consideran la juridicidad o antijuridicidad de sus
actuaciones a la luz de las normas del derecho administrativo, en fin, el respeto que pueda
tener una persona hacia el ordenamiento juridico cuando se le va a encomendar la
administraciéon de fondos publicos. De ahi surge el vinculo de la prohibicion con los principios
constitucionales de gobierno responsable, rendicion de cuentas, probidad e idoneidad en la
funcion publica (articulos 9, 11, 191 y 192 de la Constitucién Politica).

Igualmente se pone en riesgo la legitimidad de todo el sistema electoral, cuando se permite
que se postulen para cargos de eleccion popular personas que no tienen la idoneidad
necesaria para administrar fondos publicos (dada las faltas graves —no solo penales— que han
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cometido en contra del sistema de fiscalizacion de la Hacienda Publica). Esta legitimidad del
sistema electoral es de granimportancia, y mucho mas la prohibicion, porque ese impedimento
es el instrumento necesario para asegurar que los candidatos que se postulen sean idéneos,
técnica y moralmente. De esta manera, la idoneidad técnica y moral de quienes se postulen
para un cargo de eleccién popular resulta consustancial a la legitimidad del proceso electoral,
entendida esta ultima como el convencimiento que brinda el propio sistema de que las
instituciones politicas existentes son las mas apropiadas para la sociedad.

C. Sujetos a los que se le puede aplicar el impedimento de
prohibicion

Esta prohibicion aplica para cargos de la Hacienda Publica, los cuales son tanto empleos
publicos como privados que se encuentren vinculados a la custodia, administracion,
recaudacion, inversion, presupuesto, gasto, fiscalizacion o disposicion de fondos publicos.
Estos cargos también se encuentran sujetos a la rendicion de cuentas de su funcién.

Ademas de las anteriores actividades, existen otras que pueden ser consideradas auxiliares
de la Administracion, que encajan como cargos de Hacienda Publica expresados generalmente
por medio de érganos técnicos. A pesar de que estos 6rganos carecen de potestad suficiente
para emitir por si solos actos dispositivos o generadores de derechos en relacion con dichos
fondos publicos, lo cierto en cuanto actian como asesores o evaluadores de ciertas
condiciones facticas o juridicas (actos preparatorios) que sirven de fundamento para el
dictado de los actos finales dispositivos, también participan de la gestion de los fondos
publicos y tienen capacidad para incidir efectivamente en el érgano o funcionario que ostenta
la capacidad especial para emitir el acto final, por medio del cual ejerce la potestad
administrativa para disponer de dichos fondos. En consecuencia, esos funcionarios técnicos,
conjuntamente con los servidores responsables, ejercen funciones de administracion activa
y, por lo tanto, entran también dentro de esa categoria de los servidores de la Hacienda
Publica, porque la naturaleza y el contenido de sus funciones son parte del engranaje que
constituye la administracion de los fondos publicos.

La prohibicion es aplicable independientemente de que el funcionario se encuentre en ese
momento prestando o no sus servicios en la Administracion Publica. En el supuesto de que
el funcionario aun se encuentre ejerciendo su cargo en la Administracion, la imposicién del
impedimento por si solo implica el cese inmediato en sus funciones con los efectos propios
del rompimiento de la relacion de servicio sin responsabilidad patronal.

Dentro de sus alcances, esta prohibicion contempla los recargos de funciones de los servidores
publicos. Esto ocurre cuando se asigna a una persona, que ya tiene un puesto permanente,
el ejercicio simultdneo de las tareas de otro puesto distinto. Si ese recargo involucra ejercer
un puesto de Hacienda Publica, se aplica la prohibicion. En consecuencia, se estaria
violentando la prohibicion impuesta con fundamento en el articulo 72 de la Ley Organica de
la Contraloria General, si existe un cambio material y el funcionario sobre el que recae la
prohibicion asume en la practica funciones adicionales o distintas a las de su cargo original,
sea por un recargo, un traslado o un ascenso. Se le estaria vaciando al articulo su contenido
esencial, porque el impedimento por inidoneidad que afecta a una persona, la imposibilita
para asumir nuevas funciones en un cargo de la Hacienda Publica, justamente porque ya no

116 -



es moralmente idéneo para ello. Se entiende que no se le pueden confiar funciones
relacionadas con la Hacienda Publica por el periodo en el que se fija la prohibicion de
idoneidad para ello.

Un recargo informal o formal, un traslado, un ascenso que implique que esa persona asuma
nuevas responsabilidades, obviarian la presunciéon que pesa sobre dicho sujeto y que le
impide asumir nuevas responsabilidades que pueden poner en peligro la sana administracién
de la Hacienda Publica.

Esta prohibicion para ocupar un puesto no se aplica de forma general a cualquier cargo en
la Administracién Publica, sino solo para aquellos vinculados a la custodia, uso, disposicion y
administracién de fondos publicos.

De igual forma, este impedimento de prohibicidon se aplica a un funcionario que esta
ejerciendo un cargo de eleccion popular, aun si se trata de la postulacion y eventual ejercicio
posterior de cargos publicos.

d. Motivacion de la prohibiciéon

Como todo acto administrativo, la resolucién emitida como consecuencia de un procedimiento
administrativo, donde se dicten disposiciones que limiten la esfera juridica de derechos del
investigado, debe estar motivada. Este es un elemento formal regulado en el articulo 136 de
la LGAP.

La motivacion se traduce en una declaracion de cudles son las circunstancias de hecho y de
derecho que han llevado a la respectiva Administracion Publica al dictado o emanacién del
acto administrativo. El principio general es la obligacién de motivar todos los actos
administrativos, dado que esta dimana de la observancia y aplicacién del principio de
legalidad por parte de los entes y érganos publicos.

Ademas, la motivacién es un elemento que debe estar presente en el momento de imponer
el guantum de un impedimento y debe racionalizarse conforme con la sana critica los hechos
tenidos como probados en el procedimiento administrativo.

e. Aplicacion temporal del plazo de la prohibicion

Por otro lado, el articulo 72 en el parrafo quinto referente a la imposicion de la prohibicion
de ingreso y reingreso a cargos de Hacienda Publica, establece lo siguiente: “Al aplicar la
prohibicidon anterior, la Contraloria fijard su duracion dentro de los limites indicados y
computard, en favor del afectado, el tiempo durante el cual haya permanecido fuera de la
Hacienda Publica, después de su ultimo cargo en ella.”

Existen posiciones diferentes sobre como debe computarse el plazo que es aplicable a esta
prohibicion. Se reitera que el articulo 72 establece tres supuestos por los cuales puede
aplicarse la prohibicion de ingreso o reingreso a cargos de la Hacienda Publica, por haber
cometido un delito o falta grave contra las normas que integran el sistema de fiscalizacion o
contra la propiedad o la buena fe de los negocios.
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Ahora bien, luego del analisis de los mencionados supuestos, es necesario sefalar lo siguiente:

+  De conformidad con el parrafo primero, no es juridicamente razonable
computar, a favor de la persona declarada responsable administrativa o
penalmente, el tiempo durante el cual haya permanecido fuera de la Hacienda
Publica, porque nunca ha ejercido un cargo de esa naturaleza.

+ Conforme con el parrafo tercero, no es juridicamente razonable computar, a
favor de la persona declarada responsable administrativa o penalmente, el
tiempo durante el cual haya permanecido fuera de la Hacienda Publica, porque
la terminacion del nombramiento no es consecuencia de un despido, por lo que
a ese momento no se ha declarado la responsabilidad del servidor y mucho
menos se puede afirmar que este sea objeto de un impedimento, cuyos efectos
negativos en su esfera juridica deban ser reconocidos en el computo del plazo
de la prohibicién una vez declarada por la Contraloria General.

+ La aplicacion del parrafo quinto en los dos supuestos implicaria en la practica
una reduccién injustificada del plazo de la prohibicién, mediante el
reconocimiento de un periodo en que la persona no ha tenido ninguna
afectacion por la comision de la falta grave o el delito, lo cual iria no solo en
detrimento de los mecanismos que el ordenamiento juridico regula para
proteger la hacienda publica, sino que ademas tornaria practicamente
inaplicable el impedimento de prohibicion en casos en los que los afos
impuestos al infractor ya estén por expirar.

Hechas las consideraciones anteriores, resulta importante indicar, entonces, que la prohibicién
impuesta puede computarse de la siguiente manera:

+  Puede computarse desdelafecha delafirmeza dela resolucion del procedimiento
administrativo incoado por la Contraloria General.

+  Puede computarse desde lafecha dela firmeza de la resolucion del procedimiento
administrativo incoado por la Contraloria General. Sin embargo, en caso de que
el afectado haya permanecido fuera de la Hacienda Publica, este plazo se
computard en su favor siempre y cuando el cese de su relacion con la Hacienda
Publica haya sido por el despido por la comision de una falta grave o delito en
contra de las normas de fiscalizacion o por la comision de un delito que
violentara los bienes juridicos de propiedad o buena fe en los negocios.

f. Prescripcion

En cuanto al régimen de prescripcion del articulo 72 de la Ley Organica, el cual es especial y
propio, se establece un plazo de 10 afos a partir de la comision de la falta o delito, mas
extenso que los cinco anos que dispone el articulo 71 de la Ley Orgdnica y, por supuesto,
mucho mas amplio que el plazo de un mes que para faltas meramente laborales regula el
articulo 603 del Cédigo de Trabajo. Por lo tanto, el legislador establecid un plazo de
prescripcion de la aplicacién de la prohibicién, a partir de la comision del delito o falta grave,
gue no es ni inferior ni mayor al ahi establecido. Ese plazo esta referido a un supuesto
distinto a los demas plazos indicados en otros articulos y, por tal razén, no hay inseguridad
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juridica ni tampoco se lesionan los principios de razonabilidad, equidad, seguridad juridica e
igualdad.

6. Conclusiones

La Constitucion Politica de 1949 definié las bases del desarrollo costarricense de los Ultimos
sesenta anos, mediante la instauracién de un modelo social, politico y econédmico que tiene
como objetivo mejorar las condiciones de la ciudadania.

Como parte de esa vision, generada en el momento de perfilar el aparato estatal, se entendio
que para garantizar el uso correcto de los recursos publicos y la prestacion eficiente de los
servicios se debia crear un érgano de control externo que tuviera la fuerza de la Constitucion
para velar por la Hacienda Publica.

Dicha tarea le fue encomendada a la Contraloria General de la Republica, que para el ejercicio
de sus funciones, se le otorgd absoluta independencia funcional y administrativa, asi como
una serie de herramientas constitucionales entre las que se destaca la potestad sancionatoria
administrativa. Esta potestad tiene como objetivo la tutela efectiva de los recursos publicos,
mediante la recomendacion vinculante de sanciones contra aquellos servidores que realicen
actos de corrupcion o de mala gestion de los recursos que les fueron dados en custodia. A
estos se les podria imponer la prohibiciéon de ingreso o reingreso a cargos de la Hacienda
Publica como presuncion de inidoneidad temporal para administrar los recursos de los
costarricenses.

Dichas competencias han tenido una constante evolucion desde sus primeras manifestaciones
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de 1950 hasta la promulgacion
del conjunto de normas que integran el ordenamiento de control y fiscalizacion de la
Hacienda Publica que incluye la Ley Organica de 1994, la Ley de Administracion Financiera
de la Republica y Presupuestos Publicos, la Ley General de Control Interno y la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica.

Esta evolucién tiene como comun denominador el fortalecimiento y la sistematizacion de la
potestad sancionatoria por medio de la promulgaciéon de dicho ordenamiento juridico y
gracias a la labor de la Sala Constitucional. Como fiel intérprete de la Carta Fundamental, ha
sabido defender la vision de la Constitucion de 1949 mediante la jurisprudencia que emite
en el momento de resolver los recursos de amparo y las acciones de inconstitucionalidad
incoados en el gjercicio de esta potestad.

Se debe reconocer que la intervencién del Tribunal Constitucional en el resguardo de los
derechos fundamentales de los costarricenses ha sido fundamental para el desarrollo de
verdadera doctrina en relaciéon con la potestad sancionatoria hacendaria, tal y como se traté
de compilar en el presente estudio.

Mucho es el avance que se ha logrado a la fecha, pero mucho mas el que falta por alcanzar
en la lucha contra la corrupcion y la mala gestién en la administracién publica.
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Son grandes los retos que se avecinan para la Contraloria General de la Republica en el
ejercicio de esta potestad: la huida del derecho administrativo hacia nuevas figuras de
derecho privado, la entrada en competencia de empresas publicas, la complejidad de la
organizacién administrativa costarricense y la reduccion de algunos reductos de impunidad
gue todavia se observan en el entorno nacional. Estos elementos constituyen nuevos desafios
gue se deben afrontar, a fin de garantizarle a la sociedad costarricense la dura pero muy
honrosa tarea de ser los vigilantes de la Hacienda Publica.
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Introduccion

La atencién de consultas en la Contraloria General de la Republica ha estado presente de
forma permanente al ejercer sus competencias de control y fiscalizacion de la Hacienda
Publica.

En esta oportunidad, se ha efectuado un recuento de los fundamentos que inspiran la
competencia consultiva de la Contraloria General, asi como de sus alcances, mejoras
normativas y organizacionales.

A continuacién se presenta un breve repaso de las competencias constitucionales y legales
del érgano contralor, para dar paso a la potestad consultiva, los principios y los supuestos en
los que se ejerce, las iniciativas de normativa que la regulan y la organizacion administrativa
dirigida a la automatizacion del procedimiento consultivo.

Para ello es fundamental comprender que estamos frente al desarrollo de un procedimiento
administrativo que debe cumplir las reglas que el ordenamiento juridico dispone y orientarse
hacia la satisfaccion de un servicio de interés publico.

El presente articulo encuentra estructurado en cinco secciones: competencias de la Contraloria
General de la Republica y fundamentos de la potestad consultiva, potestad consultiva y sus
caracteristicas, evolucién de la normativa que regula su ejercicio, organizacién administrativa
institucional e iniciativa para la automatizacion del procedimiento consultivo.

Se pretende, aunque de manera inicial, dar un aporte a la comunidad juridica para el
conocimiento de una competencia esencial, como es la consultiva, y con ello potenciar su
gjercicio.

1. Competencias de la Contraloria General de la Republica y
fundamentos de la potestad consultiva

Cuando se hace referencia a la funcién consultiva entre 6rganos publicos, se evoca la labor
de asesoria y direccién en una materia o area determinadas. Es usual encontrar relaciones de
asesoria en la funcién publica, dada la especial competencia que ejercen las distintas
entidades u 6rganos publicos’.

En el dmbito de la Administracion Publica, el ejercicio de la funciéon consultiva cumple una
finalidad preventiva, de orientacion y asesoria en el tema de formacion de la voluntad
administrativa. En el &mbito doctrinario, se ha reconocido el papel que ejercen los drganos
consultivos de frente a la administracion activa.

1 En Espafa, el Consejo de Estado cumple una funcién consultiva hacia el Gobierno y las comunidades auténomas.
Sobre el régimen de los dictdmenes del Consejo del Estado Espafiol, puede consultarse a Gerardo Garcia Alvarez.
Funcién consultiva y procedimiento (régimen de los dictdmenes del Consejo del Estado). (Valencia Espana: Tirant
Lo Blanch, 1999).
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...Los dérganos activos necesitan, en muchas ocasiones, para llegar a una
adecuada formacion de la voluntad administrativa, el asesoramiento de otros
6rganos, especialmente capacitados para ello, por su estructura y por la
preparacion de sus elementos personales. Tales érganos son denominados
consultivos y su labor la realizan mediante la emision de dictdmenes o informes,
verbalmente o por escrito, de caracter juridico o técnico.?

Los 6rganos consultivos se refieren a aquellos que desarrollan una funcién
consultiva asesorando a los 6rganos activos, preparando asi la accion de estos,
facilitdndoles elementos de juicio que sirvan de base para la formacion de la
voluntad del érgano llamado a actuar.?

Respecto de la etapa en la que se desarrolla la funcion consultiva por parte de los 6rganos
consultivos, la Procuraduria General de la Republica ha senalado:

Asimismo, cabe sefalar que la actividad de dichos 6rganos se desarrolla de
manera previa a la decision de la administracion activa, pues si la decisién ya ha
sido tomada seria inutil que el érgano consultivo emita su parecer. A la vez, tal
actividad no se ejerce de oficio, sino que debe ser promovida por los 6rganos
activos (Nota: Doctrinariamente se senala: “...la administracién consultiva no
emite su parecer en forma espontdnea, vale decir, no actia de oficio, sino
siempre a pedido del érgano de la administraciéon activa.” (Diez, Manuel Maria,
Derecho Administrativo, 167), y es de naturaleza interna, de suerte que en la
formacion del criterio técnico- juridico no intervienen los interesados en el asunto
gue pende en el reparto administrativo correspondiente.*

La funcion consultiva como parte integrante del procedimiento administrativo corresponde a
una fase previa del dictado del acto final. Los dictdmenes que se emiten durante el
procedimiento administrativo en el ejercicio de esta funcion se caracterizan por ser actos
preparatorios que vienen a configurar dicho dictado; no tienen efectos juridicos respecto del
administrado, aunque si integran la voluntad administrativa final.

“En punto a los dictdmenes que carecen de efectos juridicos inmediatos, al no
extinguir o modificar una relacion juridica frente a terceros, pueden contener
informes u opiniones técnico-juridicas preparatorias de la decisién administrativa
contenida en la manifestacion objetiva de voluntad. Se traducen, como se vera
infra, en una declaracion de juicio que forma parte del procedimiento
administrativo en curso para dictar el acto final.”®

En el caso de los 6rganos consultivos externos a la Administracion, el ejercicio de la funcion
consultiva se caracteriza por ser una actividad orientadora que brinda un 6érgano o autoridad
competente, en virtud de la solicitud de un sujeto consultante. Ordinariamente, se materializa

2 Entrena Cuesta, Rafael. Curso de derecho administrativo. Tecnos S.A., 1988, 147, en Procuraduria General de la
Republica. Dictamen C-257-2001 del 27 de setiembre del 2001.

3 Renato Alessi. Instituciones de derecho administrativo. Tomo I. (Barcelona: Bosch, 1999), 128.

4 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-231-99 de 19 de noviembre de 1999.

5 Ernesto Jinesta Lobo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo . (2009), 427.
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mediante dictdmenes, cuyos efectos juridicos varian segun lo dispone el ordenamiento
juridico® y, ademds, comparten la caracteristica de dar fundamento a la formacién de la
voluntad administrativa en la materia de su competencia. En nuestro sistema institucional,
tanto la Contraloria General de la Republica como la Procuraduria General de la Republica
emiten criterios consultivos con efectos vinculantes por expresa disposicion de sus leyes
organicas.

Por lo tanto, la funcidon consultiva que ejercen los érganos consultivos especializados adquiere
una naturaleza juridica particular que la constituye en una actividad preventiva y asesora
sobre los temas propios de sus competencias, a partir de la solicitud que dirija un sujeto
interesado.

La Contraloria General de la Republica es uno de estos casos, cuando de Hacienda Publica se
trata, por ser este su dmbito competencial. Especificamente, el numeral 29 de su Ley Organica
7428 del 7 de setiembre de 1994, establece una potestad consultiva especializada en materia
de Hacienda Publica, como manifestacion del control constitucional sobre el uso de los
fondos publicos.

Ahora bien, antes de hacer referencia a los alcances de la potestad consultiva del 6rgano
contralor, es preciso repasar brevemente su quehacer y el objeto de sus competencias’.

La Hacienda Publica es indiscutiblemente un pilar econdmico del Estado para el
desenvolvimiento de la actividad publica en funcién de los intereses nacionales, por lo que
en el marco de nuestro estado social y democratico de derecho encuentra respaldo
constitucional y legal.

Al efecto, la Constitucion Politica de 1949, en el titulo XllI sobre la Hacienda Publica
Costarricense, presenta en sus regulaciones que la Contraloria General de la Republica es el
organo encargado de llevar a cabo la funcion de control de la Hacienda Publica y con ello se
convierte en parte integrante del modelo institucional costarricense. En consecuencia, cuenta
con una clara definicién competencial en el ambito constitucional.

En el numeral 183, se sefala que la Contraloria General de la Republica es auxiliar de la
Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica y tiene para ello independencia
funcional y administrativa para el desempeno de sus labores.

Por su parte, el numeral 184 constitucional establece funciones en materia presupuestaria,
de refrendo de contratos, de asesoria a la Asamblea Legislativa, de fiscalizacién en general,
asi como todas aquellas que el legislador ordinario asigne. Reza dicho numeral:

6 Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo. La funcidn consultiva hoy: su sentido y alcance Documento visible en
http://www.asambleamadrid.es/Resources/Ficheros/C7/Revista%20Asamblea/Revista%20Asamblea/R.18.%20
Maria%20Jose%20Trillo%20Figueroa.pdf

7 Contraloria General de la Republica. Informe de Monitoreo del Entorno Institucional. Tomo Il (2002). Breve
analisis integral del marco normativo basico que determina el ejercicio de la funcién de control y fiscalizacion de la
Hacienda Publica.
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ARTICULO 184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria:

+  Fiscalizar la ejecucion y liquidacién de los presupuestos ordinarios y
extraordinarios de la Republica;

No se emitird ninguna orden de pago contra los fondos del Estado sino cuando
el gasto respectivo haya sido visado por la Contraloria, ni constituird obligacion
para el Estado la que no haya sido refrendada por ella;

« Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las Municipalidades e
instituciones auténomas, y fiscalizar su ejecucién y liquidacion;

+ Enviar anualmente a la Asamblea Legislativa, en su primera sesiéon ordinaria,
una memoria del movimiento correspondiente al ano econémico anterior, con
detalle de las labores del Contralor y exposicion de las opiniones y sugestiones
gue este considere necesarias para el mejor manejo de los fondos publicos;

«  Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las instituciones del Estado y de los
funcionarios publicos;

+  Las demas que esta Constitucion o las leyes le asignen”.

Tal y como se reconoce en las normas sefaladas, se trata de una funcion de control externo
sobre el uso de los fondos publicos.

Luego de analizar el marco de competencias del 6rgano contralor, la Sala Constitucional ha
reafirma el espiritu del constituyente. En ese sentido, en la sentencia nimero 2004-2199 del
27 de febrero del 2004 sefala:

A tenor del ordinal 183 de la norma fundamental le compete a la Contraloria
General de la Republica auxiliar a la Asamblea Legislativa “(...) en la vigilancia de
la Hacienda Publica (...) con “(...) absoluta independencia y administracion en el
desempenio de sus labores”. La vigilancia de la Hacienda Publica es un concepto
juridico indeterminado, cuya concrecidn corre por cuenta del propio constituyente
—al definir, especificar y hacer un elenco no exhaustivo de sus competencias, tal
y como ocurre en el ordinal 184 constitucional-, del legislador —dado que segun
se desprende del inciso 5 del articulo 184, sus competencias no son numerus
clausus-y la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional a través de su tarea
hermenéutica del Derecho de la Constitucién. El concepto de vigilancia evoca,
ineluctablemente, los de fiscalizacion, supervisién y control de todos los extremos
y aspectos que comprenden la Hacienda Publica. No cabe la menor duda de que
el constituyente originario erigié a la Contraloria General de la Republica en un
organo rector de fiscalizacion superior de todos los aspectos que atanen a la
Hacienda Publica. Esa es su competencia genérica y originaria, de modo tal que
cualquier desarrollo legislativo debe conformarse con esta para fortalecerla y
extenderla en proporcién con los fines propuestos y supuestos por el constituyente
originario. Cualquier norma, disposicion o interpretaciéon que redunde en un
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cercenamiento, limitacién o desnaturalizacién de la competencia constitucional
basica y fundamental de la Contraloria General de la Republica —"vigilancia de la
Hacienda Publica”—, resulta per se inconstitucional.

Asi también, segun lo contempla el inciso 5) del articulo 184 constitucional, el legislador
ordinario ejerce un papel preponderante en la delimitacion de la esfera de competencias del
6rgano contralor, teniendo como limite el rol de control de la Hacienda Publica establecido
en la Constitucién®.

En el orden legal, se evoca primordialmente la Ley Organica de la Contraloria General n.°
7428, asi como un elenco de leyes que configuran principalmente el ordenamiento de control
y fiscalizacién superiores®. Particularmente, los articulos 4, 5, 6, 8 y 9 de la Ley Organica
precisan el contenido de las competencias del érgano contralor en el orden subjetivo y
objetivo'. De este modo, la Contraloria General ejerce sus funciones sobre los entes y
6rganos que integran la Hacienda Publica —sujetos pasivos de su control y fiscalizacion- en
los casos de beneficios patrimoniales concedidos con fondos publicos. También ejerce el
control sobre la Hacienda Publica, constituida por los fondos publicos, especificamente sobre
el resto de las potestades de fiscalizacién para administrar, custodiar, conservar, manejar,
gastar e invertir tales fondos y determinar las normas juridicas, administrativas y financieras
relativas al proceso presupuestario, la contratacién administrativa, el control interno y externo
y la responsabilidad de los funcionarios publicos.

Ahora bien, entre las potestades legales que ostenta la Contraloria General para el
cumplimiento de sus fines, los articulos 17 y siguientes de su Ley Organica contemplan el
control de eficiencia, la fiscalizacién presupuestaria, la aprobaciéon de actos y contratos,
realizacion de auditorias e investigaciones, la potestad reglamentaria, la direccién en materia
de fiscalizacion, el control de ingresos y exoneraciones, la potestad sobre auditorias internas,
la declaratoria de nulidad, la potestad consultiva, la asesoria a 6rganos parlamentarios, el
control de ingresos, la contratacion administrativa, la solucién de conflictos financieros, la
coadyuvancia, entre otras.

Por tales razones, se observe claramente que las potestades y atribuciones que ostenta la
Contraloria General de la Republica, para el idéneo control de la Hacienda Publica, deben
expresar el mandato constitucional de vigilar el uso efectivo de los fondos publicos.

8 Al respecto en voto 5119-95 de las 20:39 horas del 13 de setiembre de 1995, la Sala Constitucional consider6 lo
siguiente: “V.- (...) Esa disposicion —inciso 5 del articulo 184 de la Constitucién— no puede interpretarse como una
autorizacion dada al legislador para que agregue atribuciones que distraigan a la Contraloria de su funcién propia
establecida en la Constitucion, o la obstaculice con la asignacién de otras extranas por completo a su especialidad
organica. El legislador no puede legitimamente desfigurar o distorsionar el diseno constitucional del 6rgano al
punto de que este no se reconozca, suprimiéndole competencias constitucionales, asignandole otras propias de
otros 6rganos o confiriéndole competencias que aunque no sean propias de otros érganos, transformen el disefio
basico del érgano establecido en la Constitucion. Lo que el legislador si podria hacer es anadirle otras funciones
compatibles o conexas con las que constitucionalmente le corresponden”.

9 Con respecto a la esfera competencial de la Contraloria, adquieren particular relevancia la Ley de Administracion
Financiera y Presupuestos Publicos n.° 8131, la Ley General de Control Interno n.® 8292, la Ley contra la C vy el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica n.° 8422, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Ley 8508,
entre las principales.

10 Especial tratamiento por parte de la Sala Constitucional al interpretar las normas constitucionales y legales que
atribuyen competencias a la Contraloria General de la Republica. Para ello puede consultarse el voto 2004-2199 de
27 de febrero de 2004 de la Sala Constitucional.
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2. Potestad consultiva de la Contraloria General de la Republica. Sus
caracteristicas

El ejercicio de la competencia consultiva en el caso de las entidades de fiscalizacion superior,
vigilantes del uso de los fondos publicos, adquiere mayor relevancia al impulsar un
posicionamiento de la materia financiero-econémica del Estado.

En el ejercicio de la funciéon constitucional de control costarricense, una de las obligaciones
gue asume el érgano contralor es la atencion de las consultas que dirijan en materia de sus
competencias, los érganos parlamentarios, los diputados de la Republica, los sujetos pasivos
de la fiscalizacion y los sujetos privados no contemplados en el inciso b) del articulo 4 de la
Ley Organica, n.° 7428. Dicha potestad se encuentra reconocida de forma particular para la
Contraloria General, en el articulo 29 de su Ley Organica, la cual se integra con los articulos
1, 10 y 11 del mismo cuerpo normativo que refieren a la designacion de la Contraloria
General como rector del sistema de fiscalizacion y a la finalidad del sistema de control y
fiscalizacion superiores de la Hacienda Publica. Sefalan dichos articulos:

ARTICULO 1.- NATURALEZA JURIDICA Y ATRIBUCION GENERAL. La Contraloria
General de la Republica es un 6rgano constitucional fundamental del Estado,
auxiliar de la Asamblea Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica
y rector del sistema de fiscalizacion que contempla esta Ley.

ARTICULO 10.- ORDENAMIENTO DE CONTROL Y FISCALIZACION SUPERIORES.
El ordenamiento de control y de fiscalizacion superiores de la Hacienda Publica
comprende el conjunto de normas, que regulan la competencia, la estructura, la
actividad, las relaciones, los procedimientos, las responsabilidades y las sanciones
derivados de esa fiscalizacion o necesarios para esta.

Este ordenamiento comprende también las normas que regulan la fiscalizacién
sobre entes y 6rganos extranjeros y fondos y actividades privados, a los que se
refiere esta Ley, como su norma fundamental, dentro del marco constitucional.

ARTICULO 11.- FINALIDAD DEL ORDENAMIENTO DE CONTROL Y FISCALIZACION
SUPERIORES. Los fines primordiales del ordenamiento contemplado en esta Ley,
seran garantizar la legalidad y la eficiencia de los controles internos y del manejo
de los fondos publicos en los entes sobre los cuales tiene jurisdiccion la Contraloria
General de la Republica, de conformidad con esta Ley.

ARTICULO 29.- POTESTAD CONSULTIVA. La Contraloria General de la Republica
evacuara las consultas que le dirijan los érganos parlamentarios o cuando lo
soliciten al menos cinco diputados, que actlen conjuntamente, y los sujetos
pasivos.

Asimismo, podra evacuar las consultas que le dirijan los sujetos privados no
contemplados en el inciso b), del articulo 4. Tales consultas deberan ajustarse a
las normas que, reglamentariamente, se establezcan para prever el buen uso de
esta facultad.
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Los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica, seran vinculantes e
impugnables como tales, como si fueran actos administrativos definitivos,
cuando en el dmbito de su competencia sean respuesta a los sujetos pasivos.
La Contraloria comunicara sus actos y dictdmenes a los sujetos pasivos y estos
harén lo mismo con los administrados o terceros afectados por aquellos.

Los sujetos pasivos deberdan comunicar los actos y dictdmenes de la Contraloria,
a los administrados interesados en ellos, dentro del octavo dia posterior al recibo
de la comunicacién respectiva, por parte del érgano contralor, so pena de que
el funcionario responsable de la omision se haga acreedor a la sancién por
desobediencia prevista en el Capitulo V de esta Ley.

La Contraloria General de la Republica excepcionalmente podrd comunicar a los
interesados, de forma directa, categorias determinadas de actos, de conformidad
con el reglamento respectivo.

De acuerdo con lo anterior, la funcidén consultiva lleva a cabo una labor de andlisis e
interpretacion del ordenamiento juridico de control y fiscalizaciéon, con la finalidad de
garantizar la legalidad y eficiencia de los controles internos y del manejo de los fondos
publicos. Esto se reafirma al sefnalar la funcién constitucional de control, cuya finalidad es
vigilar el apego de la gestién administrativa al ordenamiento juridico en materia de fondos
publicos. En ese sentido, la competencia consultiva de la Hacienda Publica se orienta a dar
cumplimiento al sistema de control y fiscalizacién de fondos publicos, asi como a apoyar la
toma de decisiones en la gestion de dichos fondos.

Como pilares de esta funcién de la Contraloria General, es imprescindible mencionar, aunque
sea de manera general, los principios de nivel constitucional que permean esta actividad. A
saber, legalidad, transparencia, eficacia y eficiencia de la gestién publica, rendicién de
cuentas y evaluacion de resultados (articulo 11), seguridad juridica (ya que dota de mayor
certeza la aplicacién del ordenamiento de control y fiscalizacion superiores).  Asimismo,
resultan inspiradores los principios de probidad del funcionario publico (articulo 3 de la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, n.° 8422), como los de
informalismo, oralidad, oficiosidad.

Principales caracteristicas de la potestad consultiva

El articulo 29 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica senala las
condiciones subjetivas y objetivas de la potestad consultiva. En el primer caso, seguin se ha
indicado, la Contraloria General ejerce sus competencias consultivas a instancia de:

a. Organos parlamentarios y diputados que requieren de la funcién auxiliar del
organo de control de la Hacienda Publica.

b. Sujetos pasivos de su fiscalizacion: entre los que se destacan la administracion
publica —central y descentralizada— empresas publicas y sujetos privados que
administran o custodian fondos publicos, auditorias internas.

c.  Sujetos privados no contemplados en el articulo 4, inciso b, de la ley Organica:
entendidos aquellos que aunque no fungen como administradores o custodios
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de fondos publicos a criterio de la Contraloria General tienen un vinculo directo
y relevante con la Hacienda Publica.

Lo anterior determina la legitimacion para tener acceso por via consultiva a la Contraloria
General, cuando se requiera de la definicion de una posicion juridica en materia de Hacienda
Publica. De ahi que dicha competencia consultiva tenga alcances distintos a un simple
requerimiento de informacién.

Otra caracteristica de funcidn consultiva de la Contraloria General es la emision de dictdmenes,
a saber, actos administrativos definitivos, cuyo efecto es vinculante, tal y como lo dispone el
parrafo sequndo, del numeral 29 supracitado: “Los dictdmenes de la Contraloria General de
la Republica seran vinculantes e impugnables como tales, como si fueran actos administrativos
definitivos, cuando en el ambito de su competencia sean respuesta a los sujetos pasivos.”

En este sentido, la posicion juridica definida en un dictamen consultivo resulta de obligado
acatamiento para el sujeto pasivo consultante, por lo que debera incorporarla en las
consideraciones de su decision o del dictado de un acto administrativo determinado. Pese a
gue los gestionantes tienen la facultad de acudir a la Contraloria General de la Republica
para obtener dichos criterios, cuando estos se emiten con caracter vinculante quedan sujetos
a lo que en ellos se disponga.

Por ello, en virtud del efecto que contienen los dictamenes consultivos analizados, la ley
obliga tanto a la Contraloria General como a los sujetos pasivos a comunicar dichos actos y
dictdmenes, en los siguientes: “La Contraloria comunicard sus actos y dictdmenes a los
sujetos pasivos y estos hardn lo mismo con los administrados o terceros afectados por
aquellos” (articulo 2, parrafo 4).

Ahora bien, en la misma linea expuesta, se exceptuia del efecto vinculante aquellos dictdmenes
del 6rgano contralor que responden a solicitudes de 6rganos parlamentarios o diputados de
la Republica, dada su condicion de auxiliar de la Asamblea Legislativa.

Con respecto a los temas sometidos a conocimiento y valoraciéon de la Contraloria General,
se han venido identificando grandes areas, cuyos contenidos especifican la competencia
consultiva; entre estas, se citan temas relacionados con administracion financiera, bienes
publicos, fondos publicos, hacienda publica, contratacidon administrativa, control interno,
corrupcion y enriquecimiento ilicito, régimen de incompatibilidades y prohibicién, hacienda
municipal, presupuestos publicos, principios de hacienda publica, régimen de responsabilidad
de la Hacienda Publica, salarios e incentivos, tributos, precios publicos, entre otros.

Al ser tan amplio el concepto de Hacienda Publica y la gama de intereses que giran en torno
a este, es preciso analizar en cada caso la competencia de la Contraloria. Asi como hay
situaciones que no admiten discusion, dada la relacion directa con materia de fondos
publicos, existen otras esferas en las que debe valorarse si se tiene 0 no competencia. Un
ejemplo en el que se admitiria para andlisis en sede consultiva es el siguiente: el régimen
juridico de dietas de miembros del Concejo municipal. Por el contrario, un ejemplo en el que
la consulta no es atendible por la Contraloria General seria: revisar y validar el calculo de las
dietas de un miembro del Concejo Municipal.
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Puede afirmarse entonces que la valoracién de competencia en el nivel consultivo ha de
atender el dmbito funcional de la Contraloria General, sin que se invadan competencias
propias de la Administracion o de otros érganos publicos consultivos. En este dltimo caso, en
ocasiones se requerira coordinar el alcance de la participacion de las diferentes instancias
consultivas.

En torno a la delimitacion de la competencia consultiva de Contraloria General, se acota a
manera de ejemplo el andlisis que realiza la Procuraduria General de la Republica durante el
examen de admisibilidad de su funcién consultiva. En términos generales, se estima que en
todos aquellos temas en los que se solicite la posicion juridica en materia de presupuesto,
contratacién o uso de fondos publicos, corresponde al érgano contralor segun lo indicado
por las disposiciones constitucionales y su ley organica."’

Finalmente, otra caracteristica que distingue la potestad consultiva es la facultad de su
reglamentacién con apego a las facultades y atribuciones que detenta el érgano contralor
para organizar el ejercicio de sus competencias. Segun se vera con mas detalle, la norma de
mérito se ha apoyado con regulaciones de orden administrativo general que han venido a
ordenar el ejercicio de la competencia consultiva.

3. Evolucion de la normativa que regula la competencia consultiva

Tal y como se menciond, la Contraloria General tiene entre sus atribuciones la posibilidad de
regular el ejercicio de sus competencias. La sede consultiva no ha sido una excepcion, pues
a lo largo de su existencia ha procurado establecer las reglas para la atencion de consultas
como parte de su ejercicio. A continuacion se mencionan las dos ultimas regulaciones, ya
que se ubican en el periodo de los Ultimos trece anos de experiencia en la tramitacion de
procedimientos consultivos: la circular sobre la atencion de consultas dirigidas a la Contraloria
General de la Republica, CO-529 de 26 de mayo de 2000, y el Reglamento sobre la recepcion
y atencion de consultas dirigidas a la Contraloria General de la Republica, R-DC-197-2011 de
las ocho horas del 13 de diciembre del 2011.

Dichos instrumentos comparten la finalidad de ordenar la atencion y tramitacién de las
consultas que ingresen a la Contraloria General en el tanto se refieran a su potestad
consultiva. La circular CO-529 retoma un aspecto esencial de la competencia consultiva en
cuanto a la admisibilidad de las consultas y refuerza lo indicado en la disposicién legal de
origen, articulo 29 citado. Por su parte, el Reglamento DC-197-2011, de reciente vigencia,
evoluciona hacia un concepto mas preciso de procedimiento administrativo consultivo en el
que trasciende la enunciacion de requisitos de atencién y admisibilidad. Desde entonces, se
perfilan los requisitos para admitir consultas.

Vista la evolucion en el tratamiento de dicha competencia, en la actualidad el Reglamento
sobre la recepcién y atencién de consultas dirigidas a la Contraloria General de la Republica,
R-DC-197-2011 de las ocho horas de 13 de diciembre de 2011 regula con mayor detalle el

11 Procuraduria General de la Republica. Entre muchos, consultense los dictdmenes C-339-2005 del 30 de setiembre
del 2005 y C-053-2013 de 1° de abril del 2013.
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régimen juridico de la potestad consultiva, asi como las distintas etapas del procedimiento
consultivo, a saber: presentacion y requisitos de admisibilidad de las consultas, analisis de la
consulta, emisién de dictamen consultivo y comunicacion del acto final.

Entre los aspectos relevantes reconocidos en la normativa de comentario se destaca la
integracion en el procedimiento administrativo de los sujetos que puedan tener un interés en
el objeto consultado, figura que trae consigo la posibilidad de incorporar al analisis consultivo
la posicién juridico-técnica de quienes se encuentren relacionados por razén de su
competencia o la esfera juridica de un sujeto privado legitimado para consultar.

En este sentido el articulo 12 del reglamento de consultas permite integrar como partes del
procedimiento consultivo a los érganos o entes cuyo ambito de competencia esté relacionado
con la consulta, asi como a sujetos privados cuya esfera juridica se relacione con el objeto
consultado y los efectos que se deriven del dictamen. Dicha figura atiende el interés de
emitir un dictamen completo e informado por parte de la Contraloria General a través de la
incorporacion de otros sujetos interesados en el procedimiento consultivo.

La condicion de parte en el procedimiento administrativo se adquiere desde el momento en
gue, contestada la audiencia, el sujeto publico o privado se apersona y presenta su posicion
juridico-técnica respecto del objeto consultado, la cual deberd ser analizada por el érgano
contralor para la emisién del dictamen.

Un aspecto que cobra importancia es la distincién entre la solicitud de informacién al
consultante u otrasinstancias publicasy privadas para hacer llegar insumos que complementen
el analisis del tema y la audiencia que se otorga a sujetos publicos y privados para integrar el
procedimiento administrativo. En el primer caso, se trata de una colaboracién con la
Contraloria General requerida por esta para informar el asunto sometido a su conocimiento.
En el segundo supuesto, se trata de la invitacion para participar en el procedimiento consultivo
como parte interesada.

Entre otras novedades que incorpora el reglamento, se mencionan la posibilidad de requerir
informacién del consultante u otras instancias publicas, el informalismo y oficiosidad durante
la tramitacion de la consulta, la posibilidad de incorporar la oralidad y la notificacién de los
actos dictados.

En cuanto al &mbito de la competencia consultiva y los efectos juridicos de los dictdmenes,
el articulo 5 de dicho reglamento reconoce lo dispuesto en las disposiciones de la Ley
Orgénica al senalar que “los dictdmenes que se emitan con efectos vinculantes deberan
tener relacién con los componentes de la Hacienda Publica y en general con el ordenamiento
de control y fiscalizacion de la Hacienda Publica.”

Por su parte, el articulo 7 del mismo reglamento establece que los efectos vinculantes de los
dictdmenes consultivos se dirigen tanto a los sujetos consultantes como a quienes sean
integrados al procedimiento consultivo, excepto los érganos parlamentarios y a los diputados
de la Republica. Con ello se aclara en mayor medida la integracién del procedimiento y los
efectos juridicos segun el sujeto del que se trate.
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Dichas normas reglamentarias vienen a complementar la disposicién normativa que consagra
el articulo 29 de la Ley Organica 7428, la cual establece de forma expresa los efectos
vinculantes de los dictdmenes emitidos por la Contraloria General de la Republica en el
ejercicio de su potestad consultiva. Dichos efectos son vinculantes para los sujetos pasivos
consultantes, no asi para los 6rganos legislativos ni para la Administracion en general, dado
que el dictamen atiende el objeto solicitado por un sujeto particular, quien rindié su posicién
juridica y cumplio los requisitos formales establecidos para consultar.

Por otra parte, se refuerza el dmbito de la potestad consultiva de la Contraloria General al
seguir el criterio de la materia relacionada con la competencia prevalente del 6rgano
contralor. En este aspecto, es el control superior de la Hacienda Publica y lo atinente al tema
del uso, naturaleza y alcances de fondos publicos lo que determina la participacién de la
Contraloria General como 6rgano consultivo especializado.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad de las consultas propias de la potestad consultiva,
se establecen supuestos de fondo como la competencia de la Contraloria General, la
interposicion de la consulta por el jerarca u érgano superior de la administracién publica, la
no atenciéon de situaciones particulares propias del dmbito de la gestién administrativa, la
legitimacién de sujetos privados vinculados con Hacienda Publica, los cuales determinan el
ejercicio de la competencia consultiva.

Por otro lado, los supuestos de forma, como el criterio juridico, la fundamentacion del objeto
consultado por el auditor interno, la firma de la consulta, la claridad del objeto de la consulta,
entre otros, ordenan la presentacion y calidad de las gestiones consultivas. En este Ultimo
caso, procede la prevencién para subsanar alguna omision o defecto en los requisitos
aludidos; de lo contrario, se archivaria la gestion.

Importante mencionar que la incorporacion del criterio juridico o técnico no se exige para
auditores internos y 6rganos legislativos por ser estos érganos de control interno y de control
politico, respectivamente, y por ostentar una posicién distinta a la administracién activa.

Finalmente, es preciso comentar luego de mas de un ano desde la entrada en vigencia del
Reglamento de consultas, se ha organizado de mejor manera el ejercicio de la potestad
consultiva y se ha brindado una adecuada orientacion a los sujetos consultantes sobre la
forma como se accede al 6rgano contralor en sede consultiva.

4. Organizacion administrativa de la funciéon consultiva contralora

Acorde con lo que se viene analizando, es necesario mencionar la organizacién administrativa
institucional que atiende la funcién consultiva. Una caracteristica de la competencia
presentada en este articulo es la especializacion por temas consultivos de acuerdo con el
ambito competencial de las unidades administrativas del 6rgano contralor. Asi las consultas
son atendidas por la Division Juridica, la Division de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa y la
Division de Contratacion Administrativa, cada una en su dmbito de actuacion. Todas estan a
cargo de los procesos de fiscalizacién de la Hacienda Publica.
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De acuerdo con dicha organizacion, se han instaurado mecanismos de coordinaciéon y control
internos mediante los cuales se analizan de manera conjunta los temas sometidos a andlisis
en esta sede. Uno de estos mecanismos es el comité de consultas institucional, el cual se
integra con representacién de todas las dreas que llevan a cabo la fiscalizacién en sus
diferentes manifestaciones. Ademas de analizar preliminarmente aspectos de admisibilidad,
dicho comité valora impacto, informacion de interés institucional, asi como la definicién de
mecanismos de coordinacién internos. Otros recursos que se utilizan son las sesiones
conjuntas de trabajo con funcionarios de distintas areas internas, el intercambio de
informacion de interés para los asuntos consultivos, discusion de temas en foros de reflexion,
entre otros. Como regla general, en estos espacios de discusion de casos consultivos, se
procura brindar un servicio publico de calidad y de forma oportuna.

Por su parte, la incorporacion a nivel reglamentario de un plazo de atencion de las consultas
ha venido a formar parte de las acciones para contribuir con la eficiencia y oportunidad del
procedimiento administrativo de cara a atender la necesidad de asesoria en materia de
Hacienda Publica de los sujetos pasivos de la fiscalizacion y sujetos privados vinculados con
la Hacienda Publica. En esta linea corresponde sefnalar que la definicién de una condicién
temporal en la atencion de las gestiones consultivas se realiza en el ejercicio de las atribuciones
de organizacion por parte del érgano contralor de su potestad consultiva. Con respecto a
esto, el articulo 14 del Reglamento para la atenciéon y trdmite de las consultas dirigidas a la
Contraloria General de la Republica establece un plazo de 30 dias habiles para la atencion de
las solicitudes consultivas a partir de su ingreso a la institucién, tomando en consideracién
gue se encuentren cumplidos todos los requisitos establecidos para el andlisis del objeto
consultado.

Se puede afirmar, sin lugar a dudas, que la experiencia adquirida en los Ultimos ahos ha
permitido a la Contraloria General desenvolverse en el ambito consultivo de manera
consistente, con miras a orientar a la administracién publica, a las auditorias internas, a la
Asamblea Legislativa y a los sujetos privados vinculados con fondos publicos en temas de
Hacienda Publica. Se cumple asi una finalidad preventiva en la gestion de fondos publicos en
general, ya que la funcidn consultiva permite apoyar en primer orden la toma de decisiones
en gestién de fondos publicos, asi como la labor de fiscalizacion de la Contraloria General en
sus distintas manifestaciones. Los sujetos a quienes se dirigen los dictdmenes consultivos
tienen a su disposicidn el criterio vinculante del 6rgano superior, salvo excepciones, en las
diferentes teméticas de Hacienda Publica para apoyar la gestion de fondos publicos.

Desde una perspectiva interna, es claro que la funcién consultiva debe proyectarse
integralmente respecto de todas las potestades de fiscalizacion, de manera que los diferentes
procedimientos utilizados cuenten con el fundamento juridico-técnico necesario para apoyar
sus actuaciones. Entre los beneficios de esta vision del procedimiento consultivo, se
encuentran el adquirir una mayor legitimidad juridica y coherencia en los criterios elaborados,
asi como la ventaja de analizar mas reposadamente los diferentes temas sometidos a su
valoracion. Dicho lo anterior, la competencia consultiva se consolida como una expresion de
la funcion de control constitucional integrada con el resto de las potestades de fiscalizacién
de la Hacienda Publica.
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En definitiva, se realza el interés publico que atiende la actividad consultiva de la Contraloria
General, para cuyo ejercicio se informa de principios como el de legalidad, eficiencia, eficacia,
informalismo, oralidad, oficiosidad y transparencia. Desde la visién de la Contraloria General,
se potencia el valor del procedimiento administrativo consultivo, asi como los esfuerzos que
dinamizan su tramitacion y accesibilidad.

5. Iniciativa de la Contraloria General hacia la automatizacion del
procedimiento consultivo

De acuerdo con senalado en apartados anteriores, el procedimiento consultivo incluye
también la idea de un servicio publico que debe darse con los mas altos estdndares de
calidad y desarrollo, maxime que los cambios sociales, econdmicos y tecnolégicos imponen
nuevos estandares de servicio.

Actualmente, la Contraloria General se encuentra en un proceso de automatizacién del
procedimiento consultivo con miras a la implementacion del expediente electrénico. Como
todo reto de modernidad, requiere un proceso gradual que utilice la tecnologia como aliado,
se apoye en los recursos disponibles, se proyecte con visién de eficiencia y, en gran medida,
tome en cuenta las condiciones del usuario.

Dicha iniciativa se enmarca en las politicas de gobierno digital que promueven la creacion de
expedientes electrénicos, el uso de la firma digital y la sistematizacién de los procesos. Estas
politicas han impulsado a otras instituciones del sector publico a realizar esfuerzos para
movilizarse hacia la automatizacion de los servicios y procesos. Este es el caso del Poder
Judicial, que ya utiliza el sistema del expediente judicial en linea. Lo anterior supone grandes
ventajas para el usuario, especialmente en temas como la accesibilidad, la inmediatez y el
control y acceso a la informacion.

En el contexto institucional, dicha iniciativa responde al Plan Estratégico Institucional y al
compromiso de apegarse a principios de eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas,
entre otros, asi como a la politica ambiental de reduccién de papel. Ya se trabaja en
automatizar el proceso de recepcién, tramitacion y consulta de los expedientes consultivos,
de modo que se abandone gradualmente la impresién o el manejo de documentos fisicos,
se le facilite al usuario el acceso a la sede consultiva para evitar esfuerzos en el desplazamiento
a las instalaciones de la Contraloria, se dinamice la atencién de las consultas, y se contribuya
a la eficiencia y transparencia del procedimiento consultivo. Asimismo, el uso de la firma
digital ha empezado a integrarse a los esfuerzos por emitir documentos electréonicos y para
las respectivas notificaciones.

Asi pues, en la medida en que el proceso de automatizacién avanza, se suman logros al
compromiso de la Contraloria General de ejercer sus competencias de manera eficiente y
efectiva.
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Conclusiones

De las reflexiones presentadas en este articulo, en la funcién consultiva se destacan la labor
de asesoria y de direccidon en una materia o area determinadas.

En el dmbito de la Administracion Publica, el ejercicio de la funcidn consultiva cumple una
finalidad preventiva, de orientacion y asesoria para la formacion de la voluntad administrativa.

En el caso de los 6rganos consultivos especializados, el ejercicio de la funcion consultiva se
caracteriza por ser una actividad orientadora que brinda un érgano o autoridad de su
competencia, en virtud de la solicitud de un sujeto consultante. La funcidn consultiva que
ejercen dichos érganos consultivos adquiere una naturaleza juridica particular segun la cual
se constituye en una actividad preventiva y asesora sobre los temas en los que resulte
competente.

La Contraloria General de la Republica, de acuerdo con el articulo 29 de su Ley Orgénica n°.
7428, ejerce potestad consultiva en el dmbito del control superior de la Hacienda Publica de
acuerdo con su esquema competencial y como una manifestacion del control constitucional
sobre el uso de los fondos publicos.

El Reglamento sobre la recepcion y atencion de consultas dirigidas a la Contraloria General
de la Republica, R-DC-197-2011 de las ocho horas del 13 de diciembre de 2011, regula con
mayor detalle el régimen juridico de la potestad consultiva, asi como las distintas etapas del
procedimiento consultivo a saber: presentacion y requisitos de admisibilidad de las consultas,
analisis de la consulta, emision de dictamen consultivo y comunicacion del acto final.

Se consolidan los requisitos de admisibilidad de las consultas propias de la potestad consultiva
como la competencia de la Contraloria General, la interposicion de la consulta por el jerarca
u érgano superior de la administracion publica, la no atencion de situaciones particulares
propias del ambito de la gestion administrativa, la legitimacién de sujetos privados vinculados
con Hacienda Publica, los cuales determinan el ejercicio de la competencia consultiva. Por
otro lado, los supuestos de forma, como el criterio juridico, la fundamentacion del objeto
consultado por el auditor interno, la firma de la consulta, la claridad del objeto de la consulta,
entre otros, ordenan la presentacién y calidad de las gestiones consultivas.

A partir de la reglamentacion de la potestad consultiva de la Contraloria General de la
Republica, se destaca la evolucién hacia un concepto mas preciso de procedimiento
administrativo consultivo en el que trasciende la enunciacion de requisitos de atencion y
admisibilidad.

La institucién como érgano especializado en el campo de la Hacienda Publica desarrolla
diversos esfuerzos por atender los requerimientos consultivos, entre los que se destacan
cambios normativos adoptados, asi como la iniciativa para automatizar la tramitacion y
consulta de los procedimientos administrativos consultivos. Esto ha permitido mayor eficiencia
y efectividad en la funcion consultiva que realiza la Contraloria General de la Republica.
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Ante todo, es preciso tener claro que la competencia consultiva debe consolidarse como una
expresiéon de la funciéon de control constitucional integrada con el resto de las potestades de
fiscalizacion de la Hacienda Publica. Este es el reto que enfrenta diariamente el érgano
contralor en el ejercicio de sus competencias.
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140

Los limites de la autonomia universitaria frente al regimen de
control y fiscalizacion de la Hacienda Piblica’

Como consecuencia del nombramiento del auditor interno por parte de la Universidad Estatal
a Distancia ~UNED-, por un plazo de 6 anos, segun lo que regulaba su estatuto interno, y
contrario a lo que establecen la Ley General de Control Interno y la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, en cuanto regulan que el auditor interno se nombrara
por un periodo indefinido, el 6rgano contralor interpuso un proceso de conocimiento en la
sede contencioso administrativa, con el objeto de que se declararan las potestades de
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica (CGR) sobre la UNED vy se declararan
contrarias al ordenamiento juridico, con su consecuente anulacién, las normas del Estatuto
Orgénico de la UNED, que permitian el nombramiento del auditor interno por un plazo
definido.

Mediante resolucion No. 858-F-51-2013 de las 9:15 horas del 11 de julio de 2013, la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia rechaza recurso de casacion interpuesto por la
UNED, confirmando la resolucion No. 265-2011-VI de las 16:29 horas del 2 de diciembre
de 2011, dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Seccién VI,
la cual ratifica las potestades que en materia de Hacienda Publica ostenta la CGR con respecto
a la UNED, asi como también anula las normas y acuerdos de la UNED que permitian el
nombramiento del auditor interno por un plazo de 6 afos, por resultar contrario al
ordenamiento de control y fiscalizacion.

Dentro de la resolucidon emitida por la Sala Primera, entre otros aspectos, se reitera que las
universidades pese a su descentralizacién, forman parte de la estructura del Estado, no estan
exentas de las normas relativas a las materias de contratacion administrativa, presupuestaria
y control interno, entre otras.

A este respecto, la Sala Primera indica lo siguiente: “De lo expuesto no es posible estimar que
los centros de educacion superior gozan de una autonomia absoluta. Como lo refiere la Sala
Constitucional, su funcién se dirige a contribuir con el desarrollo nacional mediante el cultivo
de la Investigacién Cientifica, las artes y las letras. También, en la generacion de criticas
objetivas de la realidad (nacional e internacional) social, cultural, politica y econdmica, asi
como en la formulacién propuestas de soluciones. En consecuencia, para tales objetivos son
constituidas y en estos extremos gozan de autonomia, de forma que como lo moldeé el
constituyente en la Carta Magna, en dichas materias es que deben escapar a todo tipo de
imposiciones que hagan nugatorio el cumplimiento de su principal quehacer. De ahi, pese a
que las universidades poseen autonomia en los campos administrativo, politico, organizativo
y financiero, lo cierto es que, no por ello se encuentran exentas de las normas relativas a las
materias de contratacion administrativa, presupuestaria y control Interno, entre otras.
Recuérdese, las universidades forman parte de la Administracion Puablica (entes
descentralizados) por lo que deben someterse al ordenamiento juridico en lo que les resulte
aplicable, sobre todo en cuanto concierne a regulaciones que, como las de control Interno
sobrepasan los dmbitos de competencias y funciones de tales entes publicos ya que tienden

1 Autor: Alexander Corella Chavarria. Licenciado en Derecho. Fiscalizador de la Contraloria General de la Republica.




a la salvaguarda de la hacienda publica, cuya vigilancia le es atribuida constitucionalmente
a la CGR en sus articulos 183 y 184.”

De esta manera, resulta claro el criterio jurisdiccional en cuanto al sometimiento de los
centros universitarios publicos al bloque de legalidad, en particular a las disposiciones que
integran el ordenamiento de control y fiscalizacion de la Hacienda Publica. En igual sentido,
la sentencia No. 2012-9215 de las 14:30 horas del 17 de julio de 2012, dictada por la
Sala Constitucional, en virtud de una accién de inconstitucionalidad interpuesta por el rector
del Instituto Tecnoldgico de Costa Rica, reconoce la coexistencia entre la autonomia
universitaria y la fiscalizacion que lleva a cabo la CGR, al destacar que: “...tales regimenes de
autonomia apuntan al reconocimiento de grados mayores o menores de discrecion para
ciertos entes, pero no respecto del conjunto de las actividades administrativas en el que
opera la Contraloria, sino -mas bien- frente al Ejecutivo y en ocasiones al Legislativo, pues lo
que buscan es una mayor flexibilidad para la programacién de metas hacia el logro de sus
fines y la asignacion de medios y recursos que estimen apropiados para lograrlos”.

En otro orden de ideas, la Sala Primera en su resolucion ratifica lo resuelto por el Tribunal
Contencioso, en cuanto dispone a la administracion el inicio de investigaciones con el objeto
de establecer eventuales responsabilidades por parte de los funcionarios de la UNED que
desatendieron en su oportunidad lo indicado por la CGR en torno a la improcedencia de
nombrar al auditor interno por un periodo determinado.
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Consideraciones relevantes sobre el reconocimiento de
prohibicion al ejercicio de profesiones liberales?

Mediante esta resolucién, la Sala Primera rechazé un recurso de casacion y, con ello confirmo,
una sentencia de instancia en la cual se declaré sin lugar una demanda laboral relacionada,
con el reconocimiento de prohibicion al ejercicio de profesiones liberales al amparo de la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica. Especificamente, por
parte de un funcionario que desempena un cargo de director de departamento en una
entidad publica.

En esta resolucion, la Sala Segunda formuld una serie de consideraciones generales atinentes
a la figura de la prohibicién, las cuales resultan por demas relevantes, habida cuenta de la
poca rigurosidad que algunas Administraciones Publicas han tenido en punto a la aplicacién
de este instituto.

Se enfatizo, que la prohibicion constituye una restriccion a una libertad fundamental como
es la libre eleccion al trabajo, siendo esa su verdadera naturaleza y no la de un medio para
cerrar brechas salariales o, peor aun, para beneficiar indebidamente a un funcionario publico.
De su naturaleza surge una consecuencia directa, en el sentido que la aplicacion de la figura
debe darse en términos igualmente restrictivos, lo cual excluye interpretaciones amplias o
procurar la extension de la figura a cargos no cubiertos por el mismo.

Ligado a lo anterior y de manera conteste con resoluciones de la misma Sala Segunda y otros
6rganos jurisdiccionales, se reiterd que la prohibicion es legal -y esa medida tiene un caracter
impositivo- tanto para su establecimiento como para fijar el porcentaje de compensacion por
pagar- a los funcionarios alcanzados, siendo el legislador ordinario el que ha establecido de
manera taxativa para quienes ocupan una serie de cargos publicos, la imposibilidad de ejercer
de manera liberal las profesiones que posean.

De manera puntual, la Sala Segunda analizé los correctos alcances de la referencia legal a los
directores y subdirectores de departamento establecida en el articulo 14 de la Ley contra la
corrupcién y el enriguecimiento ilicito en la funcién publica, indicando que, con vista en las
actas de discusion legislativa del entonces proyecto que luego se convirtié en ley de la
Republica, la intencién del legislador nunca fue plantear un pago extensivo o indiscriminado
de prohibicién a cualquier puesto de jefatura en la funcion publica. Antes que eso, dejé en
claro que la referencia abarca Unica y exclusivamente a quienes ocupan un cargo de jefatura
en las proveedurias del Sector Publico.

Se trata entonces, de una resolucién emitida por el maximo érgano jurisdiccional en materia
laboral, la cual define y puntualiza los correctos alcances de la prohibicion establecida en la
Ley contra la corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcién publica, emitida -vale
senalar- en el marco de un proceso judicial en el que la Contraloria General se apersond a fin
de coadyuvar en la defensa de la entidad publica demandada.

2 Autor: Jainse Marin Jiménez. Licenciado en Derecho. Gerente Asociado de la Contraloria General de la Republica.




Por ultimo, interesa apuntar que la Contraloria General se ha apersonado como parte actora
o coadyuvante y algunas veces de oficio y otras a solicitud de los tribunales de la Republica,
en varios procesos judiciales laborales, constitucionales y contenciosos-administrativos en los
que se reclama el pago de prohibicion, velando porque la aplicacion de la figura se dé dentro
del marco de legalidad y evitar asi reconocimientos indebidos en perjuicio de la Hacienda

Publica.
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Recuperacion del Dominio Publico: caso del Parque Recreativo
del Norte?

En atencion de una denuncia ciudadana, la Contraloria General de la Republica establecié un
proceso Contencioso Administrativo que culminaria con la recuperaciéon de un terreno
publico con un area aproximada 23.000 metros cuadrados, los cuales se encuentran ubicados
en el corazon del canton de Moravia, a escasos 100 metros del centro comercial Plaza
Lincoln.

En su resolucion No. 189-F-S1-2011 de las 9:15 horas del 3 de marzo de 2011 la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia declaré sin lugar el recurso de casacién presentado por la
Asociacion Pro Construccion del Parque Recreativo del Norte, confirmando la resolucion 235-
2010 de las 7:30 horas del 27 de enero de 2010 del Tribunal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda y Civil de Hacienda, Seccién VI, que canceld la inscripcion registral del
terreno e instalaciones que son conocidas en la comunidad como “PARQUE RECREATIVO
DEL NORTE" (terreno que fue inscrito a principios de los anos 90 a nombre de una Asociacion
privada con el fin de crear una zona de esparcimiento para los vecinos del norte de la ciudad
capital). El Tribunal -entre otros aspectos- ordend al Instituto de Desarrollo Agrario
(actualmente Instituto de Desarrollo Rural, INDER) inscribir el terreno a favor de la
Municipalidad de Moravia, con el fin de que dicho ayuntamiento lo custodie y administre de
conformidad con sus condiciones de parque publico, accesible a la comunidad en general
para el disfrute de todos los habitantes de manera publica y gratuita.

El Parque del Norte fue parte de un proyecto de interés publico —en su momento avalado por
la Asamblea Legislativa- tendiente a dotar a las comunidades del norte de la ciudad capital
de un area para el disfrute de la naturaleza y el ejercicio de diferentes actividades recreativas
y deportivas, lo cual motivé a que este terreno, que originalmente pertenecié al IDA fuera
donado por medio de una ley de la Republica a una Asociacion con fines especificos, hace
ya mas de dos décadas, con el fin de gestionar la construccion y el mantenimiento de una
serie de instalaciones publicas en cuenta un gimnasio, varias canchas multiuso, y extensos
senderos cuya construccién se financié con partidas especificas provenientes del presupuesto
de la Republica, no obstante, aun cuando la ley permitié su traspaso a un ente asociativo (en
principio privado), de acuerdo con los citados criterios jurisdiccionales el parque mantiene
una condicién publica derivada de su naturaleza demanial, y las caracteristicas de
inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad que son consustanciales a estos
bienes. No obstante, a pesar de su naturaleza publica la Asociacion se apropi6 del inmueble
a titulo privativo y con el paso del tiempo lo alquilé a otros sujetos privados que a su vez
restringieron el acceso de la comunidad en general.

En su resolucion, la Sala Primera, desarrolla las condiciones propias de los bienes del dominio
publico, en especial su pertenencia a la Nacién, su condicion imprescriptible y el deber de
custodia y administracion que debe ejercer el Estado sobre estos, y como tal la imposibilidad
de su desafectacion para efectos privativos por las vias normales del derecho privado.

De tal suerte, el Parque del Norte retomé su finalidad publica en beneficio de los vecinos del
canton de Moravia y de la comunidad en general a efectos de constituirse en un derecho de

3 Autor: Jesus Gonzélez Hidalgo. Licenciado en Derecho. Fiscalizador de la Contraloria General de la Republica.




-todos los habitantes- ligado al disfrute de las condiciones que propician la existencia de un
ambiente sano. En los términos dispuestos por la Sala Primera “...los parques constituyen
bienes de dominio publico cuya finalidad esencial al tenor de lo dispuesto en el articulo 50
de la Constitucion Politica, es la de otorgar a las personas areas verdes de esparcimiento,

como una forma de garantizarles el disfrute de espacio que les permitan tener una buena
calidad de vida y por ende, desarrollarse plenamente como seres humanos en libertad”.
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La potestad consultiva de la... Rosita Pérez Matamoros

Resoluciones de la Sala Segunda con relacion al pago de
anualidades a los Alcaldes Municipales*

En lo que puede ser calificado como una linea jurisprudencial clara y categdrica, la Sala
Segunda ha tenido la oportunidad de analizar el tema del reconocimiento de anualidades a
favor de los Alcaldes Municipales, arribando a la conclusién que dicho reconocimiento es
abiertamente improcedente.

Las razones de esa improcedencia estriban, fundamentalmente, en las particularidades del
cargo Alcalde Municipal y su régimen salarial especial, a partir de lo cual no es posible aplicar
o extender a quienes ocupen dicho cargo beneficios contemplados para funcionarios y
servidores con una relaciéon de servicio de empleo publico regular y permanente.

Las consideraciones formuladas por la Sala Segunda tienen, desde luego, un impacto directo
en casos actuales o futuros en los que se discuta —sea en la via administrativa o en sede
judicial- el tema del reconocimiento de anualidades, sino también para todos los operadores
del Derecho compelidos a verificar, que el reconocimiento de este rubro o incentivo salarial
cuente en cada caso con un fundamento juridico necesario y suficiente.

Esto ultimo, es particularmente importante en un contexto de recursos publicos limitados, de
un ordenamiento juridico con regulaciones puntuales que deben ser acatadas en el tema que
nos ocupa y, finalmente, un entorno en el que el accionar de los funcionarios publicos se
encuentra sometido a una constante revision y a controles formales e informales diversos.

Tomando como base los procesos judiciales que generaron esta linea jurisprudencial y otros
en los que la Contraloria General también ha intervenido abogando por reconocimientos
salariales apegados al bloque de legalidad, la realidad da cuenta de algunas Administraciones
Publicas y funcionarios publicos que, por desconocimiento u otras razones, reconocen o
toleran pagos a contrapelo de lo que establece el ordenamiento juridico.

El sector municipal, sigue siendo un dmbito critico en el tema de reconocimientos salariales
poco o nada fundamentados. En el caso de los Alcaldes Municipales, tanto la jurisprudencia
laboral, como la constitucional y la contencioso-administrativa, son contestes en advertir la
existencia de un régimen salarial especial contenido en el articulo 20 del Cédigo Municipal y
la improcedencia de sumar a dicho régimen, otros incentivos o beneficios previstos para otro
tipo de servidores con una relacién de servicio diversa.

Sin duda, uno de los grandes retos en esta materia es que la existencia de este régimen
salarial especial de los Alcaldes Municipales, logre permear en las decisiones de los propios
Alcaldes, pero también de las restantes autoridades municipales y el accionar de las
corporaciones municipales en términos generales.

4 Autor: Jainse Marin Jiménez. Licenciado en Derecho. Gerente Asociado de la Contraloria General de la Republica.
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De lo anterior surge la necesidad que todos estos actores, asuman y hagan suyo el compromiso
de verificar y garantizar que la remuneracion salarial de los Alcaldes Municipales sea acorde
con el blogue de legalidad y, en caso de determinar la existencia de algun reconocimiento
indebido, promuevan de inmediato y sin dilacion las acciones que en via administrativa o en
la sede judicial correspondan, a fin de reestablecer la legalidad y conseguir el reintegro de lo
pagado ilegalmente en perjuicio de las arcas municipales.
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Consultas relevantes

Consulta sobre la potestad de la Auditoria Interna de requerir
expedientes de funcionarios municipales, para efectos de
desarrollar una investigacion, de frente a la Ley de Proteccion
de la persona frente al tratamiento de sus datos personales,
Ley No. 8968

Oficio N° 3472-2013 del 09 de abril, 2013

Emitido por Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

Para el adecuado abordaje de la consulta, se hizo referencia a aspectos generales de la Ley
No. 8968, asi como a la jurisprudencia constitucional reiterada sobre el acceso a los
expedientes de personal de los servidores publicos, para concluir sobre las potestades de las
auditorias internas en el acceso a dicha informacién.

Seindicé que, en términos generales, la “Ley de Proteccién de la persona frente al tratamiento
de sus datos personales”, Ley No. 8968, tiene como objetivo garantizar la proteccion del
derecho fundamental de la autodeterminacion informativa, de modo que los datos personales
del ciudadano sean tratados de forma legitima y en respeto de sus derechos a la privacidad
e intimidad. Para estos efectos, entre las herramientas dirigidas a dicha tutela, la ley dispone
una clasificacién de tales datos y de conformidad con ésta, la mayor proteccion ante el
acceso que pudieran tener tanto personas privadas como publicas. No obstante lo anterior,
también establece una serie de excepciones o limitaciones al derecho referido, por lo que
para cada caso concreto, habra de analizarse tanto la condicion de la informacién requerida,
como las excepciones establecidas y la normativa que segln cada caso particular haya de ser
aplicada.

Propiamente en cuanto al acceso a los expedientes de personal de los servidores publicos
-usualmente bajo tutela de las oficinas de Recursos Humanos- se refiri6 que la Sala
Constitucional ha emitido abundante jurisprudencia senalando que dichos expedientes
contienen tanto informacion de acceso publico como de acceso restringido o confidencial,
de modo que dependera entonces de cudl informacion se esté requiriendo, que ésta habra
de ser brindada o no.

Se concluyd en ese sentido, que las Auditorias Internas tienen garantizado el acceso a la
informacion para efectos del ejercicio de sus competencias de conformidad con la Ley
General de Control Interno, sin embargo, dicho acceso debe estar caracterizado por una
adecuada comunicacién del objeto del requerimiento hacia la Administracién, asi como por
el apego al ordenamiento juridico que disponga restricciones especificas para tales efectos.
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Aplicacion del réegimen de prohibiciones de los articulos 22
Y 22 his de la Ley de Contratacion Administrativa, para el
caso de una persona juridica en la que figura como apoderado
el director de un centro hospitalario, en las contrataciones
que promueva un centro hospitalario distinto al que dirige el
funcionario alcanzado por la prohibicion

Oficio N° 02723-2013 del 14 de marzo, 2013

Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica.

Como punto de partida, se senalé que dentro del ordenamiento juridico costarricense el
principio de libertad para contratar y el ejercicio de la libertad de empresa ostentan respaldo
constitucional, de manera tal que como derechos fundamentales, solo pueden ser
restringidos en los supuestos dictados por el articulo 28 constitucional, segun el cual, éstos
podrian limitarse, solo en el tanto su ejercicio dane la moral social, el orden publico, o los
derechos iguales o superiores de terceros.

En relacidn con el régimen de prohibiciones previsto en la Ley de Contratacién Administrativa,
gue se encuentra dirigido a restringir la posibilidad de participacion en los procedimientos de
contratacién promovidos por el Estado, sus érganos e instituciones, se debe senalar que su
objetivo primordial es el de garantizar la transparencia en las contrataciones publicas,
evitando la participacién de personas que por alguna condicion especifica, relacionada con
el cargo que ocupan, su relacion de parentesco con un funcionario cubierto por la prohibicion
o bien su relacion con el procedimiento contractual en sus diferentes etapas, podrian ver
comprometidos sus intereses particulares con respecto al interés publico que busca satisfacer
el procedimiento de contratacion promovido.

En ese orden, estas limitaciones se configuran como reserva de ley, por lo que Unicamente
el legislador puede restringir, legitimamente, el contenido de la libertad contractual, siempre
y cuando, el ejercicio de este derecho atente contra la moral, las buenas costumbres o los
derechos superiores o iguales de terceros. A su vez, al restringir estos derechos, debera en
todo momento, respetar siempre la proporcionalidad entre la limitacion impuesta y el bien
juridico tutelado.

En el oficio de referencia se aclara que si bien el inciso b) del articulo 22 bis de la Ley de
Contratacion Administrativa dispone que la prohibicidon para contratar que recae sobre los
funcionarios que asi se menciona, lo es con la propia institucién para la cual prestan sus
servicios, en el caso de los érganos desconcentrados ha sido criterio del érgano contralor,
que la prohibicion que les alcance a los funcionarios de dichos érganos desconcentrados, les
aplica en relacién con las contrataciones promovidas por parte del propio érgano y no asi,
en relacién con la entidad a la cual se encuentran adscritos.
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Consultas relevantes

Aclaracion sobre las competencias de la CGR en materia de
fiscalizacion superior, del Ministerio de Hacienda como rector
del Sistema de Administracion Financiera de la Republica y
del Ministerio de Planificacion Nacional, en su condicion de
rector del Sistema de Planificacion Nacional

Oficio N° 7838-2013 del 30 de julio del 2013

Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

En primer término, cabe indicar que conforme al modelo establecido por la Constitucion
Politica vigente, el Gobierno de la Republica estd constituido por tres Poderes distintos e
independientes entre si, el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, con
atribuciones y competencias claramente establecidas por la misma Constitucion como norma
de mayor jerarquia. De dicha independencia se deriva el principio de separacion de poderes
o de separacion de funciones, que actia como limite entre los diversos Poderes.

En lo tocante a la CGR, por disposicion expresa del articulo 183 constitucional, es un érgano
auxiliar de la Asamblea Legislativa, que tiene como funcién primordial la fiscalizacion superior
de la Hacienda Publica y que goza de absoluta independencia funcional y administrativa.
Asimismo, en el articulo 184 se le establecen una serie de atribuciones, dentro de las cuales
se destaca lo preceptuado en el inciso 2), en el sentido que a la CGR le corresponde aprobar
o improbar los presupuestos de las municipalidades e instituciones auténomas, y fiscalizar su
ejecucién y liquidacion.

Adicionalmente, dichas funciones han sido ampliadas por el legislador ordinario, sin embargo,
segun lo ha manifestado por la Sala Constitucional, en ese ejercicio el legislador no puede
agregarle a la CGR atribuciones que le distraigan de su funcién constitucional, le obstaculice
con funciones extrafas a su especialidad organica, desfigurando o distorsionando su disefio
constitucional, por ejemplo, al asignarle otras propias de otros érganos o sujetos.

De igual modo, tampoco serfa viable la interpretacion de normas existentes que impliquen
en la especie el mismo efecto, pues con ello se irrespetaria la independencia que
constitucionalmente se le otorgd al érgano contralor en su dmbito de accion. Por ende, es
indispensable enfatizar, que la CGR como Entidad de Fiscalizacion Superior no ejecuta
funciones de administracién activa, sino de control, por lo que no sustituye a la administracion,
ni a otros Poderes en sus funciones o en la toma de sus decisiones.

En relacion con la participacion que le establece la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos a la CGR, lo es en todo momento, en respeto de su
naturaleza de 6rgano de control externo, dado que las funciones a que se refiere la normativa
estan bajo la absoluta responsabilidad de los rectores de los diferentes Subsistemas de
Administracién Financiera o bien de la propia administracion activa; de ahi que la CGR no es
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la responsable de la elaboracién ni emisién de normativa técnica propias del ejercicio de las
competencias del Poder Ejecutivo. La participacion de la CGR se circunscribe a colaborar y
opinar sobre dichas propuestas; opinién que es vinculante en el tanto estén directamente
relacionadas con sus competencias constitucionales y legales.

Sobre la aplicacion del articulo 131 inciso i) del Reglamento
a la Ley de Contratacion Administrativa

Oficio N° 01778-2013 del 19 de febrero del 2013

Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

El oficio en cuestidn hace alusion a la posibilidad que posee la Administracion, para contratar
de forma directa, servicios de entidades privadas cuando se evidencie una falta de 4nimo de
lucrar en la respectiva operacion y una intencion de ayuda desinteresada a la Administracion.

Reviste de importancia senalar que el articulo 131 inciso i) establece una excepcién a la regla
de los concursos publicos, la cual presupone un acto liberal de despojo por parte de un
particular en beneficio de la Administracion. Dicha excepcidn, tiene como objetivo sustituir
un concurso publico en que algun potencial oferente objetivamente se veria beneficiado por
las condiciones que ofrezca a la Administracion, en aras de la satisfaccion del interés publico.

Se indica que en el momento en que la Administracion llegue a determinar que las condiciones
que justificaron la excepcién no se encuentran presentes, el contrato no puede seguir
surtiendo efectos juridicos y la contratacién se afectaria con una ineficacia sobrevenida. Por
lo que, necesariamente la Administracién debe verificar que se mantengan las condiciones
propias de la naturaleza de dicha excepcion, o por el contrario deberd dar por finalizada la
relacion contractual.

Adicionalmente, se debe senalar que en este tipo de contrataciones no deben haber
prorrogas automaticas y que la Administracion debe realizar una supervisién con el objeto de
confirmar que las condiciones que dieron origen a la aplicacion de la excepcion se mantengan
durante la ejecucién.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 1 53


http://documentos.cgr.go.cr/documentos/cgr/asesoria/revistajur/01778-2013-oficio-final.pdf

Consultas relevantes

Donacion de bienes a asociaciones de desarrollo integral por
parte de las Municipalidades

Oficio N° 3430-2013 del 09 de abril del 2013

Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

Conrespecto al tema se indicé en el oficio que las municipalidades se encuentran debidamente
autorizadas para efectuar la donacién de bienes -muebles e inmuebles- cuando se trate de
asociaciones constituidas con base en la Ley de Desarrollo Comunal, N.° 3859, sin que se
requiera de ulterior autorizacion legislativa, salvo en los casos de bienes que estan sujetos a
un régimen especial o de dominio publico, para cuya disposicion y desafectacion si se
requiere del tramite correspondiente por medio de ley especial.

En este sentido el numeral 62 del Codigo Municipal precisa el senalamiento del articulo 174
constitucional, indicando que: “La municipalidad podrd usar o disponer de su patrimonio
mediante toda clase de actos o contratos permitidos por este cédigo y la Ley de Contratacién
Administrativa, que sean iddneos para el cumplimiento de sus fines. / Las donaciones de
cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles, asi como la extensién de garantias en favor
de otras personas, solo seran posibles cuando las autorice expresamente una ley especial.”

En el caso de donaciones a las asociaciones de desarrollo comunal, el requerimiento legal se
cumple con la autorizacién incluida en el articulo 19 de la Ley N.°3859 -Ley de Desarrollo
Comunal-, que tiene un caracter especial y constituye la norma juridica que autoriza a las
municipalidades en forma directa y clara para que, entre otros actos, realicen donaciones de
bienes a las asociaciones de desarrollo comunal, sin que se distinga entre bienes muebles o
inmuebles.

Bajo este entendido resulta factible que las municipalidades transfieran recursos a las
Asociaciones de Desarrollo del Cantén, para lo cual deben suscribir el convenio respectivo,
considerando siempre que la inversion de recursos sea para el beneficio de toda la comunidad
y no de favorecimientos especificos, siendo la administracion municipal responsable de
establecer los mecanismos de control que resulten necesarios para verificar que dichos
recursos sean usados para el fin que fueron transferidos.
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Arrendamiento de instalaciones del Estadio Nacional como
actividad ordinaria y obligaciones de la seguridad social

Oficio N° 4218-2013 del 2 de mayo del 2013

Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

Resulta indudable que el arrendamiento de las instalaciones del Estadio Nacional se concibe
como una de las actividades esenciales para su propia subsistencia, que incluso podria decirse
también forman parte del sustrato mismo del contrato suscrito para su administracion, dado
que indudablemente este debe asegurar desde su origen, las fuentes de ingreso que
generara.

Es claro que el arrendamiento que para diversas actividades se efectda de esas instalaciones,
guarda una relacion directa con la prestacién de un servicio Ultimo a los usuarios interesados,
visto que justamente estas instalaciones por su propia naturaleza han quedado definidas
precisamente para la realizacién de diversas actividades —principalmente deportivas aunque
no excluyentes de otras-, y justamente esa relacidon que se estatuye con esos terceros
interesados en su uso, a juicio del drgano contralor, resulta incompatible conlos procedimientos
ordinarios de concurso.

Lo anterior considerando también la propia naturaleza de la relacién, la cual se inicia no por
medio de un requerimiento expreso de la Administracion interesada en arrendar las
instalaciones, sino a la inversa, es decir, esta se da a peticién de los interesados segun la
programacion previamente establecida, por lo que no resultaria consecuente pensar en que
cada vez que se solicite el uso de las instalaciones, esta deba ser sometida a un concurso
para la determinacién de otros interesados, toda vez que como se indicd, esta actividad se
encuentra sujeta al requerimiento de una necesidad o un servicio que el interesado le formula
a la administraciéon del Estadio y no a la inversa.

Ahora bien, efectuada esta precision, conviene establecer ahora, si los interesados en realizar
el arrendamiento de las instalaciones del Estadio Nacional, deben acreditar de previo su
condicién respecto a las obligaciones con la seguridad social.

Se establece que si bien la exigencia de encontrarse al dia ante la Seguridad Social, no debe
constituirse como un requisito a exigir a los interesados en arrendar el Estadio, por no
encontrarnos en presencia de una oferta formal dentro un procedimiento propio de
contratacién, ello no sustrae el deber de la Administracién de verificar por si misma el
cumplimiento de esa condicion, pues mas alla de la inexistencia de actividad contractual en
estos casos, las normas que exigen el deber general de encontrarse al dia con la seguridad
social, son de orden publico e integrantes del bloque de legalidad, que con independencia
de la naturaleza de la relacion, la institucion administradora como parte de las medidas de
control interno, debe verificar.
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Consultas relevantes

Consulta sobre el uso de vehiculo discrecional, segiin el titulo
Vil de la Ley N° 9078 “Ley de Transito por Vias Piblicas
Terrestres y Seguridad Vial”

Numero de oficio: Oficio N° 03522 del 09 de abril, 2013
Emitido por Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

La consulta, planteada por la Auditoria Interna de PROCOMER, versé sobre dos aspectos
puntuales; el primero de ellos cuestiona si a esa institucion le resulta aplicable el Titulo VII de
la Ley de Transito por Vias Publicas Terrestres y Seguridad Vial, Ley N° 9078. El segundo
aspecto, consulta si es factible autorizar el uso de vehiculos discrecionales y si existe distincién
con el concepto de salario en especie.

Ante los extremos consultados, la Contraloria General se dio a la tarea de efectuar varias
aclaraciones importantes sobre el tema. Como punto de partida, se indicé que, en términos
generales, la Ley N° 9078 se considera una norma de orden publico; esta caracteristica
conlleva el acatamiento obligatorio por parte de todas las Administraciones Publicas.

A partir de esa primera aclaracion, se logrd senalar que la normativa vigente sobre la
clasificacion y condiciones de uso de los vehiculos de las Administraciones Publicas, reviste e
impone el acatamiento obligatorio de sus limites y disposiciones, por lo que, en el caso de los
vehiculos de uso discrecional la lista del articulo 238 de cuerpo normativo indicado se debe
considerar una lista de caracter taxativo.

Nétese que dicho numeral utiliza una redaccion que permite identificar de forma expresa,
especifica, directa y puntual cuales seran aquellos funcionarios que, en virtud de la investidura
de sus cargos, podran utilizar vehiculos de tipo discrecional, siempre que su uso esté ligado
directamente con el cumplimiento de las obligaciones del cargo que ostentan estos
funcionarios.

En ese mismo sentido, se efectud una breve resefa sobre las limitaciones del uso de estos
bienes; por cuanto, no se debe confundir el término “discrecionalidad” con aquel uso
excesivo, arbitrario e irresponsable que se puede efectuar con estos vehiculos. Se debe
recordar que el objetivo de los vehiculos de la administracion, en términos generales, serd
facilitar el cumplimiento efectivo de las funciones de los colaboradores de las Administraciones
Publicas.

Finalmente, en cuanto a la distincion del uso de estos vehiculos y la distincion que existe con
el concepto de “salario en especie”, el Organo Contralor sefiala que dicho tema en concreto
no es resorte de sus competencias legal y constitucionalmente atribuidas a la Contraloria
General; sin embargo, en el oficio se incluyen algunas resenas de criterios emitidos por la
Procuraduria General de la Republica que abordan el tema y sefalan que el uso de este tipo
de vehiculo no podrd considerarse como “salario en especie”, en virtud de la finalidad y
naturaleza juridica distinta que les reviste a cada concepto.
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Contratacion de servicios profesionales en Derecho para el
Concejo Municipal

Oficio N° 4125-2013 del 29 de abril del 2013

Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

Resulta importante tener presente que los articulos 64 y siguientes de la Ley de Contratacion
Administrativa (LCA), regulan la materia de contratacion de servicios técnicos y profesionales.
Se indica la distincién entre la contratacion de servicios profesionales propiamente dicha,
para solventar una necesidad concreta y ocasional de la Administracion, de la contratacién
de servicios profesionales para suplir una necesidad continua o de caracter permanente.

Se indica ademas que la Administraciéon debe determinar en cada caso ante qué escenario
se encuentra. De igual manera, en atencién al correcto uso de los recursos publicos, de
previo a proceder a la contratacién administrativa de tales servicios, deberan acreditarse las
razones de inopia e idoneidad de personal, para proceder con la contratacién, observando
en todos los casos que no se dé el fraude de ley.

Ahora no se puede dejar de lado lo regulado en el articulo 131 inciso f) del Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa, que faculta la contratacion directa de servicios
profesionales en derecho, cuando corresponda atender de manera pronta e impostergable
una gestion judicial, siempre que no se cuente con funcionarios idéneos.

Finalmente se analiza lo previsto en el articulo 118 del Cédigo Municipal, el cual hace alusion
a la contratacion de personal de confianza en determinados casos.
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Consultas relevantes

Analisis de varios aspectos de relevancia sobre los Comités
Cantonales de Deportes y Recreacion

Oficio N° 08439 del 16 de agosto del 2013

Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

En el oficio en cuestion se analizan varios aspectos importantes, en relacién con los Comités
Cantonales de Deportes y Recreacion. Con respecto a la naturaleza juridica del jerarca de los
diferentes Comités Cantonales de Deportes y Recreacion, se indica que ésta ya fue definida
por la Procuraduria General de la Republica desde el aino 2001 con el Dictamen C-174-2001
del 19 de junio. Es a partir de dicha naturaleza juridica que cada Municipalidad, en el
respectivo reglamento de organizacion y funcionamiento que debe dictar segun el articulo
169 del Codigo Municipal, deberd elaborar y aprobar la estructura con la que contara cada
Comité Cantonal de Deporte y Recreacion.

Ahora bien, pese a que el legislador cred una desconcentracion funcional a cargo de los
Comités Cantonales de Deporte y Recreacion, las Municipalidades mantienen en general la
direccion y control en la politica de deporte y recreacion del cantén asi como la obligacién y
responsabilidad de velar por que el 6rgano desconcentrado —pero aun adscrito- cumpla
cabalmente con la competencia entregada y pueda satisfacer efectivamente las necesidades
—intereses y servicios- locales en ese dmbito.

En relacion con la materia presupuestaria, se manifiesta en el oficio que los reglamentos de
organizacién y funcionamiento para los Comités Cantonales de Deporte y Recreacién que
emiten las municipalidades, cuando regulan aspectos relativos a la materia presupuestaria
deben guardar absoluta correspondencia con el marco legal establecido y las normas
emitidas por la Contraloria General de la Republica, no siendo posible bajo ninguna
circunstancia que se contemplen disposiciones contrarias a lo ya definido por el érgano
contralor en las Normas Técnicas de comentario.

En resumen, los recursos administrados por el CCDR, estan sujetos a la fiscalizacion de la
auditoria interna de la municipalidad y por ende le resultan de aplicacion las regulaciones
sobre fiscalizacion contempladas en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,
en la Ley General de Control Interno y en las Normas Técnicas Sobre Presupuesto Publico
N-1-2012-DC-DFOE.
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Consulta sobre el pago de salario escolar a los funcionarios
municipales, dispuesto por Convencion Colectiva y la
procedencia del pago a los funcionarios que no se encuentran
cobijados por la norma convencional; finalmente consulta
sobre la procedencia del pago al Alcalde Municipal

Numero de oficio: Oficio N° 5164 del 29 de mayo, 2013

Emitido por la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

La consulta versé sobre tres temas de especial relevancia; la aplicacion del instituto de la
negociacion colectiva en el Sector Publico, incluido el &mbito municipal; la naturaleza juridica
del salario escolar y su aplicacion en el régimen municipal y los aumentos de sueldo de los
funcionarios municipales.

Respecto de la aplicacion del instituto de la negociacion colectiva en el Sector Publico,
importa sefalar que no es un tema pacifico, sino objeto de discusion en diferentes dmbitos,
incluido el dmbito Municipal.

Dado lo anterior, el érgano contralor formulé una serie de consideraciones generales,
amparadas en lo senalado de forma reiterada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia respecto de la determinacién de los funcionarios del Sector Publico, incluyendo los
funcionarios municipales, que son o no sujetos activos en la aplicacion de las convenciones
colectivas, de acuerdo a si la naturaleza de las funciones que tiene a cargo estan reguladas
por el derecho publico o por el derecho comun.

Adicionalmente, destaco la necesidad de que la administracion realice un examen de la
norma convencional, en el sentido de determinar si estd o no limitada por leyes de orden
publicoy la necesidad de que la administracién valore si dicha norma responde a los principios
de razonabilidad, proporcionalidad, economia y eficiencia en el manejo de fondos
pertenecientes a la Hacienda Publica.

Tocante a la naturaleza juridica del salario escolar y su aplicacion en el régimen municipal, el
organo contralor, refiere a criterios esgrimidos desde el 2010 respecto del concepto de
salario escolar y la aplicacion de éste en el Sector Publico y especificamente, la aplicacion del
referido componente salarial a los funcionarios municipales y la improcedencia del pago a los
funcionarios que ocupan el cargo de Alcalde Municipal.

Finalmente, en cuanto a los aumentos de sueldo a los funcionarios municipales establecidos
por Convencién Colectiva, el érgano contralor llevd a cabo una serie de consideraciones en
atencion a que dichos aumentos no deben ir en detrimento de la prestacion efectiva y
eficiente de los servicios publicos que el gobierno local estd llamado a satisfacer y los
requisitos y estudios financieros respecto de los cuales deben basarse y justificarse dichos
aumentos salariales.
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Consultas relevantes

Aplicacion de Ley de Control Interno a Fideicomisos

Oficio N°1250-2013 del 05 de febrero del 2013

Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

En el oficio se indica que al no constituirse el fideicomiso en cuestion como un sujeto de

derecho, no puede considerarse bajo los presupuestos juridicos contemplados, para el
ambito de aplicacion, que dispone el numeral 4 de la Ley General de Control Interno. Sin
embargo, cabe destacar, que al nutrirse un Fideicomiso de recursos publicos, las actuaciones
de dichos agentes al amparo del contrato de fideicomiso, se encuentran tuteladas por el
Derecho Publico, bajo los esquemas de control que ejerzan como fideicomitente y fiduciario
para dar seguimiento y asegurar que se cumplan los fines fideicometidos; por ende, no son
ajenos a las obligaciones y deberes que impone a tales sujetos publicos la supracitada Ley
General de Control Interno, n.° 8292

En ese orden de ideas, por ejemplo la referida Ley nro. 8292, sefala a los jerarcas y los
titulares subordinados de las instituciones fideicomitentes y de la entidad fiduciaria, la
obligacién de establecer, mantener y exigir un sistema de control completo, razonable y
congruente para proteger el patrimonio publico, dar confiabilidad a la informacién, garantizar
la eficiencia y eficacia de las operaciones que se ejecuten y en general, asegurar el
cumplimiento del ordenamiento juridico y técnico. Por su parte, considerando lo establecido
en el Cédigo de Comercio, en el contrato de fideicomiso especifico que se analiza y las
regulaciones de la Ley General de Control Interno, el fiduciario debe ejercer un control de la
ejecucion del fideicomiso y cumplir con la responsabilidad primaria e indiscutible de hacer
buen uso de los bienes y derechos fideicometidos.

La Contraloria General ha senalado que siendo el Banco Fiduciario el que responde por el
empleo de la propiedad fideicometida, éste deberd establecer los mecanismos de control
necesarios, para que los fondos a su cargo sean utilizados en estricto apego a lo dispuesto
por el ordenamiento juridico y técnico al que se encuentran sometidos los fondos publicos
fideicometidos, pues de lo contrario, podria colocarse en una situacion de incumplimiento
contractual, con las consecuentes responsabilidades civiles que ello implica, al responder por
los dafnos y perjuicios que se produzcan ante una eventual negligencia en la salvaguarda de
esos recursos. Asimismo, reafirma el inciso del articulo 116 de la Ley Orgdanica del Sistema
Bancario Nacional, que los bancos que pacten contratos de fideicomiso pueden convenir el
establecimiento de controles, en cuanto al manejo de los fondos afectos al fideicomiso.
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Jurisprudencia

Relevante




Jurisprudencia relevante

Sala Primera de la Corte Suprema de

Justicia

Resolucién n.° 1527-F-S1-2011. Materia Laboral. Auxilio de Cesantia.
ver resolucion

Resolucion n.° 777-F-S1-2012. Contratacion Administrativa. Competencia de la Contraloria
para conocer recursos.
ver resolucion

Resolucion n.°  151-F-S1-2013. Responsabilidad de funcionario publico. Competencia de
Contraloria.
ver resolucidn

Resolucion n.° 1088-F-21-2011. Patrimonio Natural del Estado. Derechos Subjetivos sobre
terrenos con aptitud forestal. En el mismo sentido ver resoluciones n.® 1675-F-21-2011, 853-
F-21-2011, 252-F-21-2011, 1070-F-21-2010. Todas del mismo despacho.

ver resolucion

Resolucion n.° 000189-F-S1-2011. Bienes de Dominio Publico. Recuperacién de bienes
destinados como area comunal. Afectacion. Imprescriptibilidad. Congruencia de la sentencia.
ver resolucién

Resolucion n.° 000401-F-S1-2010. Ejecucion de acto administrativo firme y favorable.
Legitimacion para recurrir.
ver resolucién

Resolucion n.® 000654-F-51-2011. Aplicacion en el tiempo de la ley procesal. Procedimiento
de contratacion administrativa. Retroactividad. Ultractividad. Disposiciones transitorias .Fase
recursiva. Ley de Contratacién Administrativa. Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las
Entidades Publicas del Sector de Telecomunicaciones. Costas. Exoneracion.

ver resolucion

Resolucion n.® 000858-F-SI-2013. Competencias de la CGR. Autonomia Universitaria.
ver resolucién

Resolucion n.® 000343-A-SI -2011. Recurso de Casacion. Requisitos y procedencia.
ver resolucién

Resolucion n.° 000823-F-SI-2012. Contratacion administrativa. Incumplimiento y omision del

contratista.
ver resolucion
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Resolucion n.° 000501-F-S1-2013. Contratacién administrativa. Recurso de Apelacion.
Legitimacién procesal. Legitimacidn pasiva de la CGR.
ver resolucién

Resolucién n.° 000597-F-S1-2013. Procedimiento de contrataciéon administrativa. Acto de
adjudicacion. Sorteo para seleccion. Debida motivacién acto final. Alcance sentencia
constitucional. Notarios. Costas. Intereses.

ver resolucion

Resolucion n.® 000208-A-SI-2013. Rechazo del recurso por informalidad.
ver resolucion

Sala Sequnda de la Corte Suprema de

Justicia

Resolucion n.° 327-2012. Prohibicion de ejercicio laboral de la profesion. Directores de
departamento.
ver resolucién

Resolucion n.° 698-2010. Alcaldes Municipales. Reconocimiento de anualidades. En el
mismo sentido ver resoluciones n.° 884-2010, 885-2010, 942-2010, 1107-2010, todas del

mismo despacho.
ver resolucion

Sala Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia

Resolucion n.° 2012-3267. Beneficios Laborales. Condiciones de otorgamiento.
ver resolucién

Resolucion n.? 2012008889. Personalidad Juridica Instrumental. Reserva de ley.
ver resolucién

Resolucidén n.° 2012009215. Fiscalizacion de la Hacienda Pablica. La autonomia universitaria
no excluye fiscalizacion.

ver resolucion

Resolucién n.° 201300687 1. Convenciones colectivas. Control de Constitucionalidad.
ver resolucion
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Jurisprudencia relevante

Resolucion n.° 2010-15786. Responsabilidad de funcionarios municipales Competencia de la
Contraloria. En el mismo sentido ver resoluciones n.° 201020974, 2013010580. Todas del
mismo despacho

ver resolucion

Resolucion n.° 2012008891. Pago de Extremos Laborales. Inconstitucionalidad de articulos
de Convencion colectiva que otorgaba extremos no salariales dentro del clculo de los
extremos laborales.

ver resolucién

Resolucion n.° 2012-007212. Potestad Sancionatoria de la Contraloria General. Medidas
Cautelares. Régimen de Incompatibilidades. Principio de Tipicidad Administrativa.

ver resolucién

Resolucion n.° 2012010062. Procedimientos administrativos. Potestad para sancionar al

Alcalde.
ver resolucion

Tribunal de lo Contencioso Administrativo

y Civil de Hacienda

Resolucion n.? 186-2012-VI. Alcaldes municipales. Reconocimiento de Anualidades.
ver resolucién

Resolucion n.® 3783-2010. Pago de anualidades a los Alcaldes. Naturaleza juridica.
ver resolucién
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