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El término "salario escolar" ha provocado una gran
cantidad de discusiones, tanto en el nivel practico
forma de aplicarlo y calcularlo en el &mbito central o
descentralizado- como en el nivel juridico -naturaleza
juridica, fuente normativa y vigencia; sin embargo,
el dilema es posible de dilucidar teniendo claridad
respecto de la base de origen y la motivacién de su
creacion y consolidacién en el tiempo.

Valga de inicio senalar que las razones originarias del
salario escolar no son juridicas, sino econdmicas y
politicas, razones que se materializaron en una norma
de rango infralegal dentro de un contexto histérico
determinado. Importa remitir a los antecedentes
en tanto la historia define las situaciones actuales, y
permite tomar decisiones para las futuras.

En el caso del salario escolar, la discusion trasciende
de lo meramente juridico al nivel del gasto publico, en
tanto, solo para el Gobierno Central. Segun el Informe
de Ejecucion del Presupuesto Nacional?, el monto
total por concepto de salario escolar para el 2018
asciende a la suma de ¢133 220 856 575,00 (ciento
treinta y tres mil doscientos veinte millones ochocientos
cincuenta y seis mil quinientos setenta y cinco colones).
Por su parte, las empresas publicas no financieras, los
gobiernos locales, las instituciones descentralizadas no
empresariales, las instituciones publicas financieras y
los érganos desconcentrados reportan como gasto por
este concepto ¢157 905 903 726,00 (ciento cincuenta
y siete mil novecientos cinco millones novecientos tres
mil setecientos veinte seis colones) para ese mismo
ano. Es decir, el sector publico costarricense invierte
recursos econémicos para el pago de salario escolar por
un monto total de ¢291 126 760 301,00 (doscientos
noventa y un mil ciento veintiséis millones setecientos
sesenta mil trescientos un colones).

A partir de esos datos y del impacto que tiene el
denominado "salario escolar" para la Hacienda Publica,
es valido plantear algunos cuestionamientos practico-
juridicos: ;qué es el salario escolar?, i cual es su origen?,

3 Evolucion Fiscal y Presupuestaria. Primer Semestre de 2018. Base de datos
periodo 2012-2018 adjunta. Recuperado de https://sites.google.com/cgr.
go.cr/evol-fiscal-1er-semestre-2018/inicio ?authuser=0

en la practica ¢es una reduccion de parte del salario
de los funcionarios que se paga de manera diferida en
enero de cada ano? o ;es un pago extraordinario? Con
base en estas y otras preguntas, se llama a la reflexién
para determinar si la base juridica alcanza y se justifica
la erogacion por dicho concepto en el dambito publico,
aun en el contexto actual deficitario costarricense.

Afin de analizar el tema se ahondara en la aplicacion del
salario escolar en el Régimen Municipal Costarricense,
haciendo referencia a los criterios emitidos por la
Contraloria General de la Republica al respecto.

Il. Origen y naturaleza juridica

El denominado "salario escolar" surge como un acuerdo
de politica salarial adoptado por los representantes de
los trabajadores del sector publico y los representantes
del Poder Ejecutivo a las 0:15 horas del 23 de julio de
1994 para el cuatrienio 94-98. Estaba en ejercicio el
Presidente de la Republica José Figueres Olsen.

El acuerdo denominado "Resolucién de la Comision
Negociadora de Salarios del Sector Publico" establecio
lineamientos de politica salarial que respondieron a las
condiciones de la economia nacional en dicha época.
Cabe recordar que desde el cuatrienio 83-86 el Estado
costarricense venia afrontando una crisis econémica
seria que llevo al pais a adoptar una serie de reformas
estructurales y organizacionales, dentro de las cuales
se encuentran los Programas de Ajuste Estructural, uno
de ellos, el denominado PAE IIl, implementado en el
cuatrienio 94-98.

Como parte de los lineamientos de politica salarial, se
cred el denominado "salario escolar"; dirigido, segun
el mismo acuerdo a "...mejorar la situacion de los
asalariados en un momento dificil como es la entrada a
clases de sus hijos o la educacién del propio trabajador,
en que deben realizar fuertes desembolsos de dinero"4;
continda senalando el acuerdo que "Este beneficio
salarial serd otorgado en forma gradual, de manera
que al finalizar el cuarto ano se complete un salario
adicional que se pagara en el mes de enero de cada

4 Resolucion de la Comisién Negociadora de Salarios del Sector Publico. 23
de julio de 1994. pag. 6
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ano...y serd aplicado estrictamente a los funcionarios
activos, salvo disposicion legal en contrario..."5 y que
"...estard sujeto a las cargas de Ley"6.

Como resultado del acuerdo mencionado y con el fin de
gue el componente salarial pudiera ser aplicado al sector
Publico, el Poder Ejecutivo emitié el Decreto Ejecutivo
n.° 23495-MTSS publicado en el Alcance n.° 23 a la
Gaceta n.° 138 del 20 de julio de 1994, modificado
por el Decreto Ejecutivo n.° 23907-H publicado en la
Gaceta n.° 246 del 27 de diciembre del mismo ano.

En el considerando 2 del Decreto Ejecutivo n.° 23907-
H, se dispuso que el salario escolar "...consiste en un
ajuste adicional al aumento de salarios por costo de
vida otorgado a partir del 01 de julio de 1994 y sera
un porcentaje del salario nominal de dichos servidores,
para que sea pagado en forma acumulativa en el mes
de enero de cada ano".

El ajuste al aumento de salario por costo de vida
y el acuerdo de politica salarial que le antecedi6 a
este implicd que a los funcionarios publicos no se les
otorgara el aumento total por costo de vida, sino que
de dicho aumento se tomaria un porcentaje, a fin de
que, al terminar el cuarto afo se ajustara un salario
base, pagadero de manera diferida en el mes de enero
de cada ano; sin embargo, tuvo como efecto directo la
afectacion a las bases salariales por cada semestre.

Asi, el aumento por costo de vida para el segundo
semestre de 1994 fue de 8 %, del cual se retuvo 1,25
% para el salario escolar -al respecto ver circular SI-002-92
del 12 de enero de 1995 y resoluciones N° DG-062-94 del 05
de agosto de 1994 y DG-005-95 del 12 de enero de 1995;
emitidas por la Direccion General de Servicio Civil-. Para los
semestres del ano 1995 se decretaron aumentos del
9,85 % -ver resolucion de la Direccion General del Servicio
Civil N° DG-112-94 del 22 de diciembre de 1994-y 7,07 %
y se mantuvo el salario escolar en 1,25 %. En el primer
semestre del ano 1996 se decretd un aumento del 5
%- Ver resolucién de la Direccién General del Servicio Civil
N°DG-114-95 del 22 de diciembre de 1995-y se mantuvo el
salario escolar en el mismo porcentaje. Para el sequndo
semestre de ese mismo ano, el aumento decretado
por costo de vida fue de 7,12 %, del cual se retuvo

5 Idem. Pag.6
6 Ibid. Pag.6

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica/
Contraloria General de la Republica

2,50 %, lo que sumaba por concepto de salario escolar
acumulado un 3,75 %. Para el primer semestre del aho
1997 fue decretado un aumento del 7 % y una retencion
del 2 % sobre este, lo que sumaba por concepto de
salario escolar un 5,75 %-Ver resolucién de la Direccién
General del Servicio Civil N°DG-103-96 del 17 de diciembre
de 1996-. Finalmente en el segundo semestre de 1997
se decreté aumento por 6 %, del que se retuvo un 1 %
-Ver resolucion de la Direccion General del Servicio Civil n.°
DG-041-97 del 01 de julio de 1997- En el primer semestre
de 1998 se decretd un aumento por 5,58 %, del cual
se retuvo un 1,58 %. Las retenciones al finalizar ese
primer semestre de 1998 sumaron un 8,33 %, lo que
representa el porcentaje de un salario nominal.

Por lo anterior y en vista de que las bases salariales se
vieron afectadas, el salario escolar no se debe concebir
como un pago extraordinario o un plus salarial, sino
como un ajuste de los aumentos que por costo de vida
se decretaron en el cuatrienio 94-98 y cuyo pago se
realiza de manera diferida en enero de cada ano.

Lo anterior coincide con lo sehalado por la Contraloria
General de la Republica al conceptualizar dicho
componente como un ajuste de los aumentos que por
costo de vida se decretaron para el cuatrienio 94- 98
y que en atencion al Acuerdo de Politica Salarial para
dicho periodo se decidi6é otorgar de forma gradual de
manera que al finalizar el cuarto ano se completara un
salario adicional pagadero de manera diferida en un
solo tracto en el mes de enero de cada ano. Al respecto,
ver los oficios N° 3738-2010, 3697-2012 y 3528-2013,
1092-2015, 4765-2015, 16432-2015, 1366-2017,
5084-2017, 13368-2017 y 14212-2017, entre otros.

En el mismo sentido, la Sala Constitucional, mediante
la resolucién n.° 0722 de las 12:09 horas del 06 de
febrero de 1998 se refirié al salario escolar como un
sistema de retencion y pago diferido de un porcentaje
del total del aumento decretado por costo de vida para
el aho que corresponda.

DeconformidadconlosenaladoporlaSalaConstitucional
en la resolucion antes indicada, el componente salarial
referido no es un pago extraordinario por parte
del Estado, ni constituye un monto adicional como
un decimocuarto mes, en virtud de que es un pago
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diferido de un porcentaje que fue retenido al trabajador
del porcentaje total decretado por aumento por costo
de vida, por parte del Poder Ejecutivo.

En la resolucidn del Tribunal Contencioso Administrativo
n.° 2036-2009 de las 08:00 horas del 22 de setiembre
del 2009 indica, sobre la naturaleza juridica del salario
escolar, que el calculo responde al porcentaje del
salario nominal de los servidores publicos, es decir, un
porcentaje del salario que se paga de manera diferida
en el mes de enero del ano siguiente.

Valga acotar, segun el articulo 2 de la resolucion n.°
DG-062-94 emitida por la Direccion General de Servicio
Civil a las 10:00 horas del 05 de agosto de 1994, que
el salario escolar esta sujeto a las cargas sociales de ley,
excepto el impuesto sobre la renta segun ley n.° 8665
del 09 de octubre del 2008.

lll. Ambito de aplicacién del
salario escolar

En cuanto al dmbito de aplicacién, el considerando I
del Decreto Ejecutivo de cita establece el salario escolar
para los servidores amparados al Régimen del Servicio
Civil, mediante la resolucién DG-062-94 del 05 de
agosto de 1994 y la resolucion AP-34-94. La Autoridad
Presupuestaria lo hace extensivo a las instituciones y
empresas publicas cubiertas bajo su dmbito; de ahi
surge que la aplicacion del salario escolar no se hiciera
extensiva a todo el sector publico.

Por tal razén, no todas las instituciones que integran
el sector publico se vieron afectadas por el acuerdo de
politica salarial y los decretos antes senalados en razén
de su autonomia, debido a la independencia de ciertas
entidades para adherirse a dicha politica salarial o no,
es decir: aplicar el incremento decretado por costo
de vida, o bien, en virtud de su propia escala salarial,
definir los aumentos correspondientes y no apegarse
al acuerdo en mencién, por ejemplo: los gobiernos
locales de conformidad con el articulo 122 del Cédigo
Municipal.

Asi en la practica pudieron presentarse tres escenarios:

a. El primer escenario se refiere a la adopcién y
aplicacion del acuerdo y los decretos mencionados,
de forma tal que se efectuaron las retenciones
en el cuatrienio 94-98 y, en consecuencia, se les
pagara el salario escolar a los funcionarios activos,
lo cual se entiende como el pago diferido por la
afectacién a las bases salariales que se dieron en
el periodo referido. En este escenario se ubican
las instituciones que integran el Gobierno Central,
los servidores amparados al Servicio Civil y las
instituciones y empresas publicas cubiertas por la
autoridad presupuestaria.

b. En el segundo escenario se ubican aquellas
entidades e instituciones auténomas que en virtud
de su condicidon decidieron en aguel momento
adoptar y aplicar el acuerdo y los decretos, de
manera tal que las bases salariales para el periodo
94-98 se vieron igualmente afectadas y con ello
reconocen el salario escolar como un pago diferido
a sus funcionarios.

No obstante, en caso de un cambio en el régimen
salarial de estas (salario Unico o global), en virtud
de la autonomia que ostentan dichas entidades y
en tanto el salario escolar no esta dispuesto por ley,
sino por decreto, se pueden presentar tres opciones:
i) que el salario escolar se incorpore dentro del
calculo del salario Unico y, por tanto, no se deba
reconocer por aparte; ii) que el salario escolar no
se incorpore dentro del célculo del salario Unico y
se reconozca como un rubro independiente; y iii)
gue no se reconozca el salario escolar en el nuevo
régimen, en virtud de los pardmetros definidos
previamente por la Administracion.

c. Un tercer escenario se da en aquellas
instituciones que, en virtud de su autonomia,
eligieron en el periodo 94-98 no aplicar el acuerdo
ni los decretos y con ello dejaron sin afectacion las
bases salariales.

En el supuesto senalado antes, no corresponde el
pago por concepto de salario escolar en tanto no se
afectaron las bases salariales. Ahora bien, en caso
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de que estas instituciones decidan implementar el
salario escolar, no podran aplicar los acuerdos ni
el decreto referido, sino que Unicamente podrian
hacerlo realizando la retencion del monto salarial
en el porcentaje equivalente, el cual constituiria un
ahorro del trabajador que se otorgaria en enero
de cada ano como salario escolar, mediante un
acuerdo entre patrono y trabajador. Para ello se
considerarian las condiciones necesarias para la
administracion de dichos fondos de acuerdo con la
normativa técnica y legal aplicable.

En los supuestos antes descritos, el salario escolar no
deberd ser concebido como un pago extraordinario
en tanto responde, desde su origen, a una afectacion
a las bases salariales y, si asi no lo fuese, por la no
aplicacion del decreto sefalado de forma reiterada, se
debera hacer el rebajo salarial correspondiente para ser
pagadero en enero de cada ano.

Por otra parte, en caso de implementarse el pago
por concepto de salario escolar mediante convencién
colectiva, deben tomarse en consideracion las reservas
pertinentes en cuanto a la aplicacion que tiene dicho
instrumento de negociacién, conforme a los parametros
gue han sido definidos en el ordenamiento juridico y
con especial atencion a la jurisprudencia vinculante
“erga omnes” emanada por la Sala Constitucional.
Importa destacar que la norma convencional
deberd necesariamente apegarse al ordenamiento
juridico, con base en los principios de razonabilidad y
proporcionalidad de rango constitucional.

IV. Criterio debatible

Sobre los antecedentes del salario escolar no hay
ningun debate. No obstante, a falta de un debido
andlisis de los antecedentes y por las particularidades
que tiene la aplicacion de este segun la institucion de
la que se trate, se ha generado discusion respecto de la
aplicacion del salario escolar.

Un aspecto que ha creado discusion es si el salario
escolar responde a una "deduccién” mensual del salario
de los funcionarios publicos o un pago extraordinario
(componente salarial adicional). Sobre este aspecto
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importa destacar, para aquellas instituciones que se
acogieron al decreto ejecutivo -Gobierno Central,
instituciones que integran la autoridad presupuestaria
y otras que por su autonomia decidieron libremente
acogerse a los aumentos por costo de vida del
periodo 94-98-, que el salario escolar no responde a
esa deduccién mensual de un porcentaje del salario.
Prueba de ello son las constancias salariales donde se
puede determinar que el porcentaje por salario escolar
no se deduce, como se hace con las cargas obrero
patronales, pero el pago si se realiza de manera diferida
mes a mes.

Lo anterior no quiere decir que se conceptualice el
salario escolar como un "pago extraordinario". Para los
funcionarios que integran el Gobierno Central y aquellas
instituciones que se acogieron al decreto ejecutivo de
aquel momento, las bases salariales se vieron afectadas,
de manera tal que el salario escolar se conceptualiza y
aplica como una deduccién en el cuatrienio 94-98 -por
afectacién a las bases salariales- y un pago diferido que
se mantiene hasta el dia de hoy.

Si bien la deduccién en el cuatrienio 94-98 se efectud
por medio de decreto ejecutivo, esta se realizd
mediante un acuerdo de politica salarial entre patronos
y trabajadores, cuya retencion se formalizd en aquel
momento y la afectacidon a las bases salariales aun se
esta sufragando.

Al respecto, mediante las resoluciones numeros 152-
1995, 843-2006, 1062-2006, 881-2008, 279-2009,
432-2008, 1034-2008, 723-2010 y 104-2011, la que
Sala Segunda sostuvo que el salario escolar es un ajuste
de salario que se paga de forma acumulativa y diferida;
es un aumento, senalé el maximo Tribunal, que no
paga el Estado ni sus instituciones en forma adicional
como si fuera un monto extraordinario. Asimismo, en
lo que interesa, indicd que no es un sobresueldo, sino
gue forma parte del costo de vida.

Ahora bien, aquellas instituciones que no se acogieron
al decreto de reiterada cita, si quisieran implementar el
pago por salario escolar, deberan realizar la deduccion
salarial mes a mes por los mecanismos que ofrece
el ordenamiento juridico, como si fuese un ahorro,
pagadero de manera diferida en enero de cada ano,
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mediante un acuerdo entre patronos y trabajadores.

A partir de la resolucion n.° 833-2011 y con base en
los mismos antecedentes originarios, la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia cambid de criterio y
ha sefalado que este refiere a un ajuste adicional al
aumento general otorgado; senald, ademas, que no es
una deduccién salarial que se paga de manera diferida,
sino un componente salarial mas, es decir, un pago
extraordinario como si fuese un “decimocuarto mes”.
El cuestionamiento respecto de esta Ultima posicion
radica en el hecho de que no existe norma que habilite
al Estado a otorgar un pago extraordinario adicional al
denominado "aguinaldo" o "decimotercer mes".

Otro de los inconvenientes que tiene esa posicion es que,
pese a que algunas instituciones pudieron no acogerse
en aquella oportunidad al decreto de manera que su
salario no se viera afectado, en sus bases pretenderan
dicho pago como extraordinario, sin norma que ampare
dicha pretensién, con las implicaciones que ello tiene
en los fondos que integran la Hacienda Publica.

En cuanto a la doctrina, esta ha senalado que por
un lado el salario escolar para el sector publico es un
pago que realice directamente el gobierno como un
reconocimiento adicional o sobresueldo; no obstante,
en el mismo texto se indica que el salario escolar no
es un decimocuarto mes, por cuanto no es un pago
extraordinario que debe realizar el propio patrono
(Briones 2008).

La posicion doctrinaria antes citada se refiere a todo el
sector publico, pese a que, tal y como se senald antes,
la aplicacién del denominado salario escolar no es igual
para todos los funcionarios publicos, sino que va a variar
segun la institucion, la autonomia salarial que ostente y
si estos se acogieron o no al decreto de reiterada cita.

V. Aplicacién en el Régimen
Municipal Costarricense

En relacion con la aplicacién del salario escolar a los
funcionarios municipales, la Contraloria General de la
Republica se ha referido en criterios reiterados respecto
del tema, entre otros los oficios numeros: 3738 (DJ-
1533-2010), 3697 (DJ-0424-2012), 3528 (DJ-244-
2013), 5164 (DJ-374-2013), 1092 (DJ-078-2015), 1366

(DJ-0145-2017) y 13368 (DJ-1312-2017) del 28 de abril
de 2010, 24 de abril de 2012, 10 de abril de 2013, 29
de mayo de 2013, 21 de enero de 2015, 09 de febrero
de 2017 y 03 de noviembre de 2017, respectivamente.

Al respecto el 6rgano contralor ha sehalado que las
corporaciones municipales no estdn amparadas al
RégimendelServicio CivilnialaAutoridad Presupuestaria,
de manera tal que no se vieron afectadas, en principio,
por el acuerdo de politica salarial en el cuatrienio 94-
98 que dio origen a dicho componente salarial ni por
los ajustes por costo de vida que se aplicaron en ese
momento para el sector publico.

De conformidad con el articulo 170 de la Constitucion
Politica, los gobiernos locales poseen  autonomia
politica, administrativa y financiera (Cédigo Municipal,
art. 4). Esta le permite, por norma especial regular las
disposiciones sobre el régimen salarial. Al respecto y
en lo que interesa, el art. 122 del Codigo Municipal
establece:

"(...) b. Los sueldos y salarios de los servidores
municipales seran determinados por una escala de
sueldos, que fijard las sumas minimas y maximas
correspondientes a cada categoria de puestos. c.
Para determinar los sueldos y salarios, se tomaran
en cuenta las condiciones presupuestarias de las
municipalidades, el costo de vida en las distintas
regiones, los salarios que prevalezcan en el
mercado para puestos iguales y cualesquiera otras
disposiciones legales en materia salarial...”

Por lo anterior, en virtud de la autonomia municipal,
si los gobiernos locales decidieron adoptar el decreto
ejecutivo y acogerse a los aumentos que por costo de
vida fueron decretados en el cuatrienio 94-98, lo que
afectaria las bases salariales en aquel momento, les
corresponde a sus funcionarios el pago por concepto
de salario escolar.

No obstante, si las municipalidades no se vieron
afectadas por dicho acuerdo y no se acogieron a los
aumentos decretados por costo de vida, en caso de que
opten por reconocer dicho componente, deberan llevar
a cabo la retencidon mes a mes por dicho concepto del
salario de cada servidor municipal y el correspondiente
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pago diferido en el mes de enero de cada ano, ya sea
mediante un acuerdo entre patrono y trabajadores
conforme al ordenamiento juridico, o bien, por norma
convencional. Se debe tomar en consideracion la
situacién econdémica y el contenido presupuestario de
cada corporacion municipal, asi como la observancia al
ordenamiento juridico respecto de la administracion de
dichos fondos.

En virtud de lo senalado antes, dicho rubro no responde
a un decimocuarto mes o monto extraordinario
retribuido a los servidores municipales.

VI. Conclusiones

El salario escolar ha sido objeto de discusiones
tanto juridicas como en el nivel practico. Sobre sus
antecedentes y origen existe acuerdo; sin embargo, en
la practica hay quienes conceptualizan ese componente
salarial como un pago extraordinario y otros como una
retencion mes a mes y pago diferido en enero de cada
ano.

Lejos de ser una discusion semdntica sobre el tema, se
convierte en un problema practico con implicaciones
reales en los fondos publicos, en tanto, quienes
conceptualizan el salario escolar como un pago
extraordinario imponen una carga salarial mas al
patrono y con ello un peso adicional al erario publico.

De lo senalado en este articulo se desprende que
el salario escolar debe conceptualizarse como una
deduccién realizada en el cuatrienio 94-98 a partir
de un decreto ejecutivo con afectacidon a las bases
salariales y cuyo pago diferido se da en el mes de enero
de cada ano, para aquellas instituciones del Gobierno
Central y descentralizadas que aplicaron los aumentos
decretados por costo de vida. De esta manera se
“compensan” las bases salariales afectadas en aquel
momento.

Lo senalado antes no limita a aquellas instituciones
gue quieran, en virtud de su autonomia salarial,
implementar dicho pago a sus funcionarios, con base en
los mecanismos que el ordenamiento juridico establece
al efecto y tomando en consideracion las implicaciones
gue ello tiene en la administracion de dichos fondos.
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Asi las cosas, serd cada institucidon -incluidos los
gobiernos locales- la que analice si realmente aplicé el
decreto ejecutivo del salario escolar y los aumentos que
por costo de vida se otorgaron en aquel momento, lo
que justificaria en la actualidad el pago por concepto
de salario escolar a sus funcionarios, de manera diferida
en enero de cada afho.

De lo contrario, no se justificaria el pago como
"extraordinario” o un “decimocuarto mes”. No obstante,
en caso de que los funcionarios quieran que el patrono
haga esa retencion, deberan tomar las acciones legales
correspondientes y el pago diferido en enero de cada
ano. Para ello deben analizar previamente el régimen
salarial que ostentan y las posibilidades segun el marco
del ordenamiento juridico.

Queda finalmente la excitativa, a partir de lo senalado
y en un contexto actual de déficit fiscal costarricense,
el andlisis de la aplicacion del salario escolar en cada
institucion publica, a fin de determinar si la erogacion
estd debidamente justificada, con base en los principios
constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad
y de conformidad con el ordenamiento juridico
globalmente considerado.
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El Derecho Administrativo se conforma de normas
juridicas que establecen, entre otros aspectos, las
facultades, competencias, atribucionesy procedimientos
expresamente delimitados para llevar a cabo la potestad
sancionatoria o disciplinaria. Su propodsito es establecer
responsabilidades a los funcionarios publicos ante
actos u omisiones en contra del ordenamiento juridico
globalmente considerado.

En el marco de la potestad sancionatoria-disciplinaria,
se encuentran dos derechos fundamentales de especial
relevancia. Por un lado, se halla el derecho al debido
proceso y con este el derecho de defensa de la parte
intimada dispuesto en los numerales 39 y 41 de la
Constitucion Politica. Por otro lado, se encuentra el
principio de legalidad, rendicién de cuentas y eficiencia
en el ejercicio de la funcién publica (Constitucién
Politica, art. 11). Estos principios se constituyen
en deberes obligados de observancia por parte de
la Administracion Publica a la hora de tramitar un
procedimiento administrativo sea sancionatorio o
disciplinario. También son especialmente relevantes
en los procedimientos administrativos donde la
Administracion Publica dirige el proceso como Juez y
parte, sin perder de vista la objetividad e imparcialidad
necesaria para alcanzar los fines del procedimiento
administrativo, sobre todo la busqueda de la verdad
real de los hechos, con respeto pleno a las garantias y
derechos fundamentales de los administrados.

En este articulo se presenta el analisis de ciertos
aspectos relevantes tendientes a lograr la eficacia de la
potestad sancionatoria que ostenta la Administracién
Publica. A partir de la aplicacion de los principios
rectores del Derecho Administrativo, se reconoce
qgue en cierta medida se deriva de algunas premisas
basicas del Derecho Penal, que buscan la configuracion
de un marco adecuado para la determinacion de la
responsabilidad subjetiva de los funcionarios publicos
dentro de un régimen previsto en el ordenamiento
juridico.

Se desarrollan temas como el concepto de |la
potestad sancionatoria administrativa, su fundamento

constitucional y legal. También se incluyen los principios
rectores de esta materia y algunas referencias claves de
la jurisprudencia emanada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), la cual en
aplicacion del articulo 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos “Pacto de San José” ha indicado
gue los procedimientos administrativos, donde se vean
involucrados la imposicién de sanciones administrativas,
requieren una especial protecciéon de los Derechos
Humanos.

Asimismo, se desarrolla el tema de la responsabilidad
subjetiva de los funcionarios publicos, sus tipos, y la
normativa relevante, a la vez que se aborda el tema
de mecanismos complementarios para la eficacia de
la potestad sancionatoria, con especial referencia a
los aspectos de medidas cautelares, alternativas en
el desarrollo de los procedimientos administrativos y
finalmente algunos comentarios y referencia sobre la
figura particular de clausula de clemencia y el papel del
delator, que se encuentra regulada en la normativa que
rige el procedimiento administrativo espanol y que se
tomaran como referencia en este particular.

Con este marco general, se procura brindar un aporte
en el desarrollo de temas relevantes, especialmente
en la coyuntura actual de mayores exigencias de la
ciudadania respecto del correcto manejo de los asuntos
publicos por parte de los funcionarios encargados de
velar por la satisfaccion del interés general y el régimen
de responsabilidad que la cobija de acuerdo con su
conducta, sea esta activa u omisiva.

Il. La potestad sancionatoria
administrativa

En primer término, la potestad sancionatoria
administrativa tiene como propdsito asegurar de la
mejor forma posible que los fines de la Administracién
Publica se lleven a cabo respetando los derechos
subjetivos e intereses legitimos del administrado y en
apego al ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, podemos citar la definicién de
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potestad sancionadora, con base en el concepto de
Sanchez Sanchez (2016), quien sefnala en cuanto al
tema:

Por tanto la potestad sancionadora es una forma
de actividad de la administracién que implica un
ejercicio de autoridad. Y ello supone que el ejercicio
de esta potestad corresponde (de) (sic) forma
exclusiva a érganos administrativos. Por tanto, no
se podra ejercer por entidades de Derecho privado,
mandatarios o agentes auxiliares externos a la
Administracion habida cuenta de que se trata de
una actividad que implica ejercicio de autoridad. (p.
95).

De igual manera los autores Camacho Méndez y Gobmez
Figueroa (2004), en torno al tema indican:

En el origen o existencia de todo derecho se encuentran
dos componentes primordiales: una potestad y un
ordenamiento; de donde se puede inferir que si se
encuentra una potestad administrativa sancionadora y
un ordenamiento juridico administrativo sancionador,
por ende, también existe un Derecho Administrativo
Sancionador. (p. 20)

Por su parte, Escola (1984) define el poder sancionador
de la Administracion como aquel en el que ”
pueden imponerse sanciones a quienes incurran en la
inobservancia de las acciones u omisiones que le son
impuestasporelordenamientonormativoadministrativo,
o el que sea aplicable por la Administracion Publica en
cada caso”. (p. 207)

La Procuraduria General de la Republica de Costa Rica
(PGR), mediante el Dictamen n.° C-229 de fecha 26 de
julio de 2004 definio lo siguiente con respecto al topico:

La potestad sancionatoria de la Administracion es
manifestacion del poder represivo del Estado. El
poder punitivo estatal es Unico, porlo que la potestad
sancionatoria administrativa estd sujeta a los
principios y disposiciones aplicables originalmente
en el Derecho Penal. Producto de la influencia de
la Corte Europea de Derechos Humanos y de la
Corte de Justicia de las Comunidades Europeas se
impone a la Administracion aplicar las garantias
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procedimentales desarrolladas para el proceso
penal. Lo que se justifica en el hecho de que se
estd ante una afectacion de la esfera de libertad de
los administrados en razén del proceder del Poder
Publico. De ese hecho la potestad sancionadora se
ejerce con respeto a los principios generales del
debido proceso, lo que implica amplio derecho
de defensa, principio de contradictorio, igualdad
entre las partes, presunciéon de inocencia y sujecion
al principio de imparcialidad. Estos principios se
imponen a la autoridad sancionadora, que debe
actuar como los jueces: de manera imparcial,
objetiva e independiente. En nuestro sistema
juridico se estima que la legislacion administrativa
qgue contempla en forma mas acertada los
principios del debido proceso es la Ley General de
la Administracion Pablica....

Ahora bien, es importante mencionar que dentro
del Derecho Administrativo tienen lugar diferentes
manifestaciones de la potestad sancionatoria
administrativa, que puede desarrollarse en dreas como:
medioambiental, transito, tributario, consumidor y el
disciplinario. Estas manifestaciones pueden surgir sobre
los funcionarios publicos, ante posibles causales que
estos cometan y que segun la respectiva normativa
sea susceptible de imposicién de sanciones. En igual
sentido, siguen por lo general el cauce procedimental
regulado en el Titulo Segundo de la Ley General de la
Administracion Publica, que sirve como marco general
para el ejercicio de dichas funciones administrativas
sancionatorias.

El 22 de noviembre de 1969 Costa Rica suscribié la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ratificada hasta el 03 de febrero de 1970. Alli se regulan
garantias constitucionales y legales de los ciudadanos,
asi como principios que ampliamente sirven como marco
orientador de la potestad sancionadora administrativa.

En el Estado Social y de Derecho costarricense,
encontramos las siguientes normas, que resultan
fundamentales para el ejercicio de esa potestad
por parte de la Administracién. Al efecto, nuestra
Constitucion Politica dispone:
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ARTICULO 39.- A nadie se hara sufrir pena sino
por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada
por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y
mediante la necesaria demostracién de culpabilidad.

()

ARTICULO 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han
de encontrar reparacion para las injurias o danos
gue hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta,
cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad
con las leyes.

Asi también, la Sala Constitucional mediante resolucion
N.° 4203 de las 17:47 horas del 29 de marzo de 2011,
indico respecto al tema lo siguiente:

Toda potestad administrativa requiere, para
su regularidad y validez, de un procedimiento
administrativo previo, sobre todo si el acto final que
resulta de su ejercicio resulta aflictivo o gravoso para
el administrado destinatario de ésta (sic) (...) Ese
iter procedimental esta concebido para garantizarle
al administrado una resolucion administrativa
que respete el debido proceso, el derecho de
defensa, el contradictorio o la bilateralidad de la
audiencia y, por consiguiente, tiene una profunda
raigambre constitucional en los ordinales 39 y 41
de la Constitucion Politica. Durante el tramite de
un procedimiento administrativo, lo importante
siempre va a ser la busqueda de la verdad real, por
lo que la interpretacion de las normas dentro de
éste debe estar orientada a la realizacién de ese
fin; y entonces sera gracias a todo lo que se avance
en la certeza de los hechos lo que permitird al final
aplicar adecuadamente el derecho...

Por tanto, el procedimiento administrativo y el debido
proceso constituyen garantias indispensables para
ejercer la potestad sancionatoria de la Administracién,
en tanto suponen seguridad juridica y confianza
de que la actividad de la administracion se canaliza
obligadamente a través vias determinados como
requisito minimo para que pueda ser calificada como
actividad legitima y no una actuacién administrativa
arbitraria.

Como fuente normativa legal, la potestad sancionatoria
de la Administracion en Costa Rica encuentra su marco
de accidn (especialmente en el plano procedimental)
conforme a la Ley General de la Administracion Publica
(LGAP) n.° 6227 del 02 de mayo de 1978.

Ahora bien, de especial relevancia sobre la regulacion
de la potestad sancionatoria de la Administracion, se
encuentran las siguientes normas: Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, Ley de Creacién
de la Autoridad Presupuestaria, Ley de Equilibrio
Financiero del Sector Publico, Ley de la Administracion
Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos, Ley
de Contratacién Administrativa, Ley General de Control
Interno, Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, Cédigo Municipal, entre
otras normas legales y de rango inferior.

En nuestro pais, en materia de infracciones a la Hacienda
Publica, se le ha encomendado a la Contraloria General
de la Republica, la fiscalizacion, la investigacion, la
verificacion, la supervision y el control de todos los
componentes de esta. De tal forma, algunas de las
funciones encomendadas a este érgano contralor en
su caracter de rector superior de la materia son las
siguientes: la fiscalizacion de los procedimientos de
contratacion administrativa, el funcionamiento del
sistema financiero, el manejo del presupuesto de todas
las dependencias publicas, el control del personal que
recibe, custodia, paga o administra bienes o valores del
Estado y la determinacién de las responsabilidades y
sanciones derivadas de esa fiscalizacién. El fin es que
se mantenga la confianza en la correcta administracién
de la Hacienda Publica, lo cual responde al interés
general del buen funcionamiento de los servicios y
dependencias administrativas.

Con respecto al término de “Hacienda Publica”, este se
puede visualizar desde dos perspectivas: una subjetiva
y otra objetiva. Desde el punto de vista subjetivo, la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, en
su articulo 4 indica que ejerce su competencia sobre
todos los entes y 6rganos que integran la Hacienda
Publica -sujetos pasivos de su control y fiscalizacion-
incluido todo ente u 6rgano publico, las empresas
publicas y hasta los sujetos de derecho privado cuando
administren, custodien fondos publicos o reciban
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transferencias publicas, segun el articulo 8, parrafo 3
de la citada ley. Desde la dptica objetiva, el articulo 8 de
esa misma ley, dispone que la Hacienda Publica estara
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 contratacion administrativa, el
control interno y externo y la responsabilidad de los
funcionarios publicos.

Asimismo, el numeral 10 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Republica, establece que
el ordenamiento de control y fiscalizacién superior
comprende el conjunto de normas que regulan los
procedimientos, las responsabilidades y las sanciones
derivados de esa fiscalizacion o necesarios para ésta. Asi,
en cumplimiento de las competencias constitucionales
y legales, la Contraloria General tiene un poder-deber
asignado, que es el controlar la funcién desempenada
particularmente por estos funcionarios, de manera tal
gue la labor de investigacion se constituye en una légica
consecuencia de esa tarea 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.

La Sala Constitucional, en lo referente a la competencia
de la Contraloria General ha indicado, en lo que
interesa, lo siguiente:

(...) // V- COMPONENTES SUBJETIVO Y
OBJETIVO DE LA HACIENDA PUBLICA. (...) / 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 contratacion
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 orgdnica habilita o faculta, expresa
e inequivocamente, a ese 6rgano para realizar
auditorias (sic) (financieras, operativas o especiales)
o incoar procedimientos o sumarios administrativos
sobre los sujetos pasivos (6rganos y entes publicos)
y sus funcionarios o agentes publicos (articulos 21
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y 22) (Resoluciéon n.2 2199-2004 de las 12:59 horas
del 27 de febrero de 2004).

En concordancia con lo anterior y sin perjuicio de lo
que se expondrd mas adelante, podemos concluir
desde ya que los numerales 68 y 73 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica reafirman
las competencias que ostenta este drgano contralor
en esta materia al establecer con claridad meridiana
que esta CGR, como érgano de fiscalizacién superior,
tiene competencias suficientes para recomendar de
forma vinculante al sujeto pasivo la aplicacién de una
sancion proporcionada al mérito del asunto, incluida la
posibilidad de dirigir la gestion ante el Tribunal Supremo
de Elecciones (TSE), a efectos de que proceda a
ejecutar y materializar la recomendacién administrativa
y vinculante de cancelar (y en dado caso suspender)
la credencial de un servidor publico, nombrado en
puestos de eleccién popular, como es el caso de los
alcaldes, vicealcaldes, intendentes, sindicos y regidores
municipales. Lo anterior -claro esta- previo cumplimiento
del derecho de defensa y del debido proceso estipulado
en los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, 68
de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y 214 siguientes y concordantes de la Ley
General de la Administracién Publica.

La ponderacion y determinacién de la sancion por
recomendar dependerd asi, en todos los casos, del
analisis concreto y la verificacion de la existencia de los
elementos subjetivos de la responsabilidad (dolo o culpa
grave), para lo cual el érgano contralor tendra siempre
como principio integrante del derecho administrativo
sancionador el de proporcionalidad y razonabilidad. El
articulo 4 inciso b, ultimo parrafo del Reglamento de
organizacion y servicio de las potestades disciplinaria
y anulatoria en Hacienda Publica de la Contraloria
General de la Republica senala que “...la sancion que
se imponga debe estar ajustada al acto ilegitimo que
se realizd, de forma tal que a mayor gravedad de la
falta, mayor gravedad de la sancién, lo que implica
una proporcionalidad de causa a efecto”. También se
indica en otros criterios de valoracién que el propio
ordenamiento juridico prevé (articulo 108 de la Ley
de la Administracién Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos).

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XI. Junio-Diciembre, 2018. ISSN-221-3624 21



Revista de Derecho de la Hacienda Piblica/
Conftraloria General de la Republica

Del cuerpo legal internacional citado en lineas
precedentes, se pueden extraer algunos principios de
aplicacién en procesos penales y en procedimientos
administrativos, aunque estos ultimos con los matices
propios que impone el derecho administrativo
sancionador.

En ese sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional
costarricense, senala es que los principios del derecho
penal no se aplican conla mismarigidez al procedimiento
administrativo. Asi, mediante sentencia n.° 13818-2006
de las 15:11 horas del 19 de setiembre de 2006, se
resolvio lo siguiente:

El procedimiento administrativo, se inspira en
el proceso penal; sin embargo, en virtud de la
naturaleza de los bienes juridicos en juego en
uno y otro caso, son diversos y no puede hacerse
una aplicacion idéntica de principios. De manera
que el procedimiento administrativo disciplinario
debe ajustarse -a falta de normativa expresa- a las
disposiciones de las Ley General de la Administracion
Publica y no en las del Codigo Procesal Penal -que
tiene reglas expresas sobre inmediacion- y, en
todo caso, la verificacion del ‘in procedendum de
legalidad” compete a la jurisdiccion ordinaria y no a
la constitucional...?

A pesar de la postura sostenida por nuestro Tribunal
Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través del caso Fujimori contra Perd del 31
de enero de 2001, establece en cuanto a la aplicacién
del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que regula lo concerniente a las garantias
judiciales, lo siguiente:

...no solo presupone la actuacion de las autoridades
con un total apego al orden juridico, sino implica
ademads la concesion de las garantias minimas
del debido proceso a todas las personas que
se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las

2 Véase ademas sentencia constitucional n.° 10278-2008 de las 16:03
horas del 19 de junio de 2008

exigencias establecidas en la Convencion. 69.Si
bien el articulo 8 de la Convencién Americana
se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion
no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, “sino el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales3”
a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto
emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos./Ya la Corte ha dejado establecido que
a pesar de gque el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a
la determinacién de los derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter,
el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del mismo precepto se aplica también a
esos o6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias
el individuo tiene también el derecho, en general, al
debido proceso que se aplica en materia penal*(...)
Por la razén mencionada, esta Corte considera que
cualquier érgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos
del articulo 8 de la Convencion Americana...(el
resaltado no es del original).

Asimismo, dicha instancia internacional, en la resolucion
de la controversia, denominada Baena Ricardo y otros
contra Panama en la sentencia del 02 de febrero de
2001, establece que todas las garantias penales deben
ser aplicadas a las administrativas. En ese sentido,
determind:

...106. En relacidon con lo anterior, conviene analizar
si el articulo 9 de la Convencién es aplicable a la
materia sancionatoria administrativa, ademas de
serlo, evidentemente, a la penal. Los términos
utilizados en dicho precepto parecen referirse
exclusivamente a esta Ultima. Sin embargo,
es preciso tomar en cuenta que las sanciones
administrativas son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que

3 Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27.

4 Caso Paniagua Morales y otros. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie
C No. 37, parr. 149.
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tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacién
o alteracién de los derechos de las personas, como
consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto,
en un sistema democratico es preciso extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten
con estricto respeto a los derechos basicos de las
personas y previa una cuidadosa verificacion de la
efectiva existencia de la conducta ilicita...?

A continuacion, se hace una resena de algunos
principios que a criterio de los votos internacionales
citados deben ser garantizados al aplicar la potestad
sancionatoria administrativa en general:

a. Principio de legalidad: Se encuentra regulado
en el articulo 9 del Pacto de San José (Convencién
Interamericana de Derechos Humanos). Esta
integrado por dos garantias nucleares y cuatro
corolarios légicos: a) garantia criminal: nadie puede
ser sancionado por hechos que para la comision
de estos no eran infraccion administrativa; y b)
garantia penal: no pueden aplicarse sanciones
administrativas que no estén previstas en la ley. En
nuestro pais desarrollado dicho principio mediante
sentencias de la Sala Constitucional n.° 1635-90 de
las 17:00 horas del 14 de noviembre de 1990, 5015-
04 de las 14:53 horas del 12 de mayo de 2004,
13333-06 de las 17:36 horas del 06 de setiembre
de 2006; 6350-2011 de las 14:34 horas del 18 de
mayo de 2011; 962-2012 de las 09:05 horas del 27
de enero de 2012.

b. Principio de non bis in idem (NII):
corresponde a la prohibicién de establecimiento
de sanciones de dos procedimientos simultadneos
por los mismos hechos, independientemente de
gue sea una causa penal con una administrativa,
o bien, dos procedimientos administrativos. No
obstante, el Tribunal Constitucional costarricense
posibilita que se desarrollen de forma paralela varios
procesos, pues las sanciones que se dicten tienen
efectos diferentes en la esfera del administrado (ver
sentencias n.° 7925-2010 de las 10:44 horas del 30
de abril de 2010; 13820-2014 de las 16:00 horas
del 20 de agosto de 2014).

5 cfr., inter alia, Eur. Court H.R. Ezelin judgment of 26 April 1991, Series A
no. 202, para. 45; y Eur. Court H.R. Muller and Others judgment of 24 May
1988, Serie A no. 133, para. 29.
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¢. Principio de culpabilidad: No se puede hacer
responsable a un sujeto por hechos ajenos. Se
encuentra regulado en el articulo 5 del apartado
[l de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos (1969).

d. Principio de presuncion de inocencia:
significa que para poder sancionar es necesario
que haya una fase probatoria previa. Ademas,
la carga de la prueba incumbe a quien imponga
la sancién, y para imponerla deberia existir una
minima actividad probatoria de cargo, licitamente
obtenida y valorada. Asimismo, la Administracion
debe trabajar con prueba suficiente. En este punto
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la sentencia del caso Baena Ricardo contra Panama
del 02 de febrero de 2001, mencionado ut supra
(en cuanto al tema de presuncién de inocencia),
aclara que, con el fin de contrarrestar o desvirtuar,
es necesario desarrollar un debido proceso de
acuerdo con la Convencion de Derechos Humanos.

e. Principio de proporcionalidad o]
razonabilidad: de forma inevitable, cuando se
habla de proporcionalidad o razonabilidad, se
debe hacer referencia a lo definido por el Tribunal
Constitucional sobre cémo debe entenderse y en
ese sentido ha definido:

. esta Sala ha reconocido que el principio de
razonabilidad, implica que la restriccion a derechos
fundamentales impone el deber de que aquella
se encuentre justificada, por una razdon de peso
suficiente para legitimar su afectacion del ambito
cubierto prima facie por el derecho fundamental
de las personas. A partir de ello, este Tribunal ha
reconocido que un acto limitativo de derechos
fundamentales es razonable cuando cumple con
una triple condicion: debe ser necesario, idoneo
y proporcional. La necesidad de una medida hace
directa referencia a la existencia de una base factica
que haga preciso proteger algun bien o conjunto
de bienes de la colectividad -o de un determinado
grupo- mediante la adopcion de una medida de
diferenciacion. Es decir, que si dicha actuacién no
es realizada, importantes intereses publicos van
a ser lesionados. Si la limitacion no es necesaria,

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XI. Junio-Diciembre, 2018. ISSN-221-3624 23



Revista de Derecho de la Hacienda Piblica/
Conftraloria General de la Republica

tampoco podra ser considerada como razonable, y
por ende constitucionalmente valida. La idoneidad,
por su parte, importa un juicio referente a si el tipo
de restriccién a (sic) ser adoptado cumple o no con
la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La
inidoneidad de la medida nos indicaria que pueden
existir otros mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente, pudiendo
algunos de ellos cumplir con la finalidad propuesta
sin restringir el disfrute del derecho en cuestion.
Por su parte, la proporcionalidad nos remite a un
juicio de necesaria comparacion entre la finalidad
perseguida por el acto y el tipo de restriccién que
se impone o pretende imponer, de manera que
la limitacion no sea de entidad marcadamente
superior al beneficio que con ella se pretende lograr
en beneficio de la colectividad...®

Asi, el operador juridico debe partir de pardmetros
objetivos y razonables sobre los que legitime el ejercicio
de la potestad sancionadora, se debe hacer un riguroso
analisis sobre la razonabilidad en la valoracion de los
hechos sometidos a investigacion, a fin de que la gestion
administrativa no se vea menguada por la aplicacion
de sanciones disciplinarias desproporcionadas. Por
ejemplo, ante hechos que se consideren que fueron
realizados de forma negligente, imprudente o hasta
con impericia por parte de un servidor publico, no
puede per se llevar la determinacién de sanciones
como despido, sino, que podria aplicarse otro tipo de
sanciones, acorde a las faltas acreditadas.

lll. Responsabilidad subjetiva de
los funcionarios publicos

La responsabilidad de los funcionarios publicos es
subjetiva emanada de la norma fundamental de la
organizacion del Estado costarricense. Es clave el
principio de legalidad contenido en el articulo 11
de Constitucién Politica, cuyo mandato ordena el

6 Voto n.° 13580-2007 de las 14:55 horas del 19 de setiembre de 2007 (en
igual sentido SC 8858 del 15 de diciembre, ambas fechas de 1998; y voto
n.° 66-2014 del Tribunal Contencioso Administrativo Seccion | de las 14:45
horas del 10 de setiembre de 2014).

sometimiento del funcionario publico a la Ley. Pone un
limite claro a los poderes de la administracion frente
al administrado. Luego se encuentra réplica de este
principio en el articulo 11 de la LGAP.

En general, todos los funcionarios publicos tienen que
orientar su gestion al “deber de probidad”, el cual llama
a un comportamiento ético, de buena fe, transparente,
(articulo 3 de la Ley contra la corrupcion y el
enriquecimiento ilicito en la funcién publica -LCCEIFP-).

Por otra parte, el numeral 199 de la LGAP senala
expresamente que:

Serd responsable personalmente ante terceros
el servidor publico que haya actuado con dolo o
culpa grave en el desempeno de sus deberes o con
ocasion del mismo, aunque solo haya utilizado los
medios y oportunidades que le ofrece el cargo.2.
Estard comprendido en tales casos el funcionario
que emitiere actos manifiestamente ilegales, y el
que los obedeciere de conformidad con esta ley...

Se puede indicar que la diferencia entre culpa grave
y dolo radica en la voluntariedad o intencionalidad de
la accidon u omision, por lo que habrd dolo, cuando
exista deliberada voluntad de danar o vulnerar, y culpa,
cuando medie negligencia, imprudencia o impericia.

Recordemos que el concepto de culpa grave, de acuerdo
con la Enciclopedia Juridica Basica (1995) que:

La culpa grave o lata consiste en un apartamiento
de gran entidad del modelo de diligencia exigible:
No prever o no evitar lo que cualquier persona
minimamente cuidadosa hubiera previsto o evitado.
Puede ser grave tanto la culpa consciente como
la culpa inconsciente o sin prevision. En el primer
caso, siempre que el agente no haya querido ni
aceptado la produccién de la falta de cumplimiento
o del evento dafoso previsto, pues entonces habria
dolo, siquiera eventual. (p. 1865).

Por su parte, Ortiz (1970) en la discusion del proyecto
de Ley General de la Administracion Publica, menciona
que:
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...El dolo o culpa grave, que significa efectivamente
una culpa que ya estd muy definida por los
tribunales. Dependiendo de cada caso, es
aquella caso (sic) en donde o intencionalmente o
corriéndose un riesgo, o con obvia conciencia de
que se estan violando reglas elementales se causé
un dano. En esos casos nosotros considera (sic)...
y ademas conveniente para el buen andamiento
de la administracion, desde el punto de vista y que
crea cuidado y responsabilidad en un funcionario
y que éste sea responsable personalmente ante
el particular por el dano que le causa. Aparte de
la responsabilidad disciplinaria que pueda tener,
éste senor le va a responder en primer término al
ofendido por el daho que le causé. En segundo
término le va a responder a administracién si la
administracién tiene que pagarle al particular. En
un freno para el descuido la negligencia grave de la
administracion, en el desempeno de sus funciones.

(p-10)

Sobre el concepto de culpa grave, se distingue entre
la culpa leve u ordinaria y la culpa grave o lata. Esta
ultima se refiere al apartamiento de gran entidad del
modelo de diligencia exigible, ya sea no prever o no
evitar lo que cualquier persona con un minimo de
cuidado hubiera previsto o evitado. Si el sujeto pasivo
provoca un dano o lesion a la Hacienda Publica o emite
actos manifiestamente ilegales, es compelido a ejecutar
actos irregulares y los obedece sin objecién u ordena
la ejecucidn de actos absolutamente nulos. Demuestra
una clara violacion del ordenamiento juridico, que podria
derivar responsabilidades personales en el ambito civil,
administrativo (disciplinario) y eventualmente penal,
siempre que haya actuado con dolo o culpa grave en
el desempeno de sus deberes u obligaciones. Estos tres
tipos de responsabilidad se pueden exigir conjunta o
separadamente y se podrian derivar de un mismo acto
o hecho atribuible al sujeto pasivo.

Ahora bien, sin perjuicio de lo contemplado en las
diferentes normas de caracter especial que regulan
materias especificas dentro del ordenamiento juridico
en Costa Rica, existen algunos casos donde la LGAP
expresamente califica la gravedad de la infraccion,
supuestos que colaboran a entender la doctrina de la
responsabilidad de los sujetos pasivos.
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Asi, por ejemplo, se hace referencia a los siguientes
numerales: 91, el delegante tiene la obligacion de
vigilar la gestion del delegado, por lo que puede ser
responsable con éste por culpa en la vigilancia, y
habra lugar a la culpa en la eleccién cuando ésta haya
sido discrecional; 108, quien no ejerza el deber de
desobedecer; 109, quien ejecute un acto que produzca
danos graves de imposible o dificil reparacion; 114, sin
perjuicio de lo establecido en otras leyes, se considera
irregular desempeno todo acto, hecho u omision que
por culpa o negligencia ocasione trabas u obstaculos
injustificados o arbitrarios a los administrados; 118, el
funcionario de hecho es responsable por los danos que
cause su conducta; 122, quien viole los reglamentos
internos en perjuicio del particular; 127, quien no dicte
expresamente dentro de los plazos establecidos la
resolucion que agota la via administrativa; 146, quien
ejecute un acto ineficaz o absolutamente nulo; 150,
quien ejecute un acto administrativo sin la anterior
debida comunicacion del acto principal; 158, quien dicte
un acto administrativo con infracciones sustanciales;
170, quien ordene ejecutar un acto absolutamente
nulo; 173, quien anule administrativamente un acto, sea
por omision de las formalidades previstas o por no ser
la nulidad absoluta, evidente y manifiesta; 176, quien
desobedezca o incumpla el acto relativamente nulo;
177, quien adopte un acto relativamente nulo con dolo
o culpa grave; 199, quien emita actos manifiestamente
ilegales y el que los obedeciere; 210, quien produzca
danos a la Administracion, aunque no haya producido a
un tercero; 211, quien ejerza acciones, actos o contratos
opuestos al ordenamiento, asi como también sera
responsable su superior; 212, el delegante cuando ha
incurrido en culpa grave en la vigilancia o en la eleccion
del delegado; 225, quien incurra en retardo grave e
injustificado en la conclusion de un procedimiento
administrativo; 237, quien actué aunque concurran
motivos de abstencion; 263, quien incurra en retardo
grave en el cumplimiento de los plazos establecidos en
la ley; y 296, quien en el despacho de los expedientes
no guarde un orden riguroso de presentacion.

Se debe insistir, en el sentido de que la anterior lista
de articulos que enmarcan o tipifican conductas que
podrian generar responsabilidad de los funcionarios no
es una lista taxativa o acabada, dado que de su texto
podrian surgir otras mas, aunado a otras conductas
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contempladas en todo el marco normativo que regula el
tema de la responsabilidad subjetiva de los funcionarios
publicos y que se ha desarrollado en el punto 1.2 de
este articulo.

Es asi, como en todos los supuestos e incluidos la
omision de actuar con una diligencia debida, o la
omision de un deber funcional, es indispensable analizar
cada caso y verificar si el sujeto pasivo actué con culpa
grave o dolo, en aras de determinar su responsabilidad
administrativa.

Con lo anterior, podemos concluir que la responsabilidad
subjetiva siempre ird de la mano con el concepto culpa
grave (al menos), pues sin este componente no podria
determinarse la responsabilidad del funcionario.

La sumision de un marco juridico de los funcionarios
publicos se justifica porque el empleado publico tiene,
por la naturaleza de su actividad, una serie de derechos
y obligaciones que no afectan (en los mismos términos)
a los empleados del sector privado, como es la fidelidad
a la Constitucion, incompatibilidades, imparcialidad,
especial probidad y dignidad, consideracion con el
publico, entre otros. Estos deberes trascienden de la
esfera del interés de la propia administracién como
organizacion y que afectan a principios generales del
orden constitucional.

Cabe mencionar que la doctrina ha establecido las
relaciones de sujecion especial las cuales buscan facilitar
el funcionamiento administrativo en supuestos factico-
juridicos que podrian estar vinculados con el tema en
cuestion. En tal sentido, de acuerdo con Rojas (2005)
estas relaciones son:

...una categoria juridica que tiene validez en el
ordenamiento juridico costarricense que permite el
fortalecimiento de la posicion de la Administracion
Publica frente al administrado, como consecuencia
del desarrollo de una relacion juridico administrativa
gue crea un espacio juridico de naturaleza especial.
(p. 146)

Asi, los funcionarios publicos, en el desempeno de las
atribuciones asignadas, pueden incurrir en tres tipos
basicos de responsabilidad:

a. La penal, que se desprende de la ejecucién de
actos o hechos penalmente sancionables.

b. La civil, que parte de la premisa de quien
causa un dano a otro debe repararlo junto con los
perjuicios.

c. La administrativa o disciplinaria, como aquella
que se atribuye a un funcionario publico que en su
relacion de servicio con la Administracion Publica,
infringe con su conducta, activa o pasiva, una o
mas normas de caracter administrativo, lo que
provoca con su accionar doloso o culposo, una
lesion al buen ejercicio del cargo o deber publico al
que se encuentra obligado.

Estos tres tipos basicos de responsabilidad se pueden
exigir conjunta o separadamente y se podrian derivar
de un mismo acto o hecho atribuible al funcionario, sin
que ello implique que se infringe el principio non bis in
idem.

En ese sentido, la Sala Constitucional en el voto nimero
942 de las 9:20 horas del 23 de enero del 2015, senald:

Al respecto es menester sefalar que,
reiteradamente, este Tribunal ha sostenido la tesis de
gue no existe tal prejudicialidad del procedimiento
penal sobre el procedimiento administrativo
disciplinario, toda vez que las actuaciones que se
examinan en cada sede, acarrean responsabilidades
distintas, por lo que un sobreseimiento o adn una
absolutoria en sede penal, no prejuzga sobre la
posible responsabilidad moral, ética o profesional,
en este caso, del investigado en sede administrativa,
y en general, de las responsabilidades derivadas
del accionar licito o ilicito de los funcionarios u
operadores, sometidos a este tipo de regimenes
disciplinarios. Ademas, y relativo al non bis in idem,
es de aplicacién lo antes dicho, pues estamos ante
faltas distintas, cuyo régimen sancionatorio y de
responsabilidades es igualmente diferente, y no
es novedad que un mismo hecho pueda generar
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distintas responsabilidades y consecuencias juridicas
en la esfera de derechos de una misma persona, lo
gue no implica, segun se ha reiterado también por
este Tribunal, una doble sancidn respecto de un
mismo hecho (Resolucién No. 2010-014346 de las
10:58 horas del 27 de agosto del 2010).

Asi pues, en nuestro pais a un funcionario publico que
se deba enfrentar a una investigacién por supuestos
hechos irregulares dentro de sus funciones, se le
puede incoar un procedimiento administrativo o civil
paralelamente al penal.

V. Procgdimierﬁo administrativo
sancionatorio

Los principios que rigen dicho procedimiento son los
siguientes:

a. Intimacion e imputacion: intimacion consiste
en el acto por medio del cual se le da a conocer
una denuncia formal al funcionario. La imputacion
constituye el derecho a una acusacion formal,
donde se precise en detalle, la forma precisa y la
manera clara que se imputa el hecho.

b. Informalidad: en materia del procedimiento
administrativo, de conformidad con el articulo
224 de la LGAP, las normas de esa ley deberan
interpretarse de forma favorable a la admision y
decisién final de las peticiones de los administrados
(ver Voto Sala Constitucional 13140-2003 de las
11: 50 horas del 27 de febrero 2003).

¢. Motivacion de los actos administrativos:
es una obligacion para la administracién y un
derecho frente al administrado motivar los actos
administrativos. Esto quiere decir, que tiene que
indicarse cual es la valoracién del contexto que lleva
a la administracién a adoptar una posicion. Esto se
encuentra desarrollado en los articulos 129, 136,
220, 274 y 335 de la LGAP.
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d. Comunicacidon de los actos: todo proceso
administrativo nace juridicamente a la vida a partir
del momento que se comunica o notifica segun lo
indica la ley. Esto se encuentra en el articulo 239
LGAP.

e. Celeridad: los procedimientos administrativos
deben cumplirse en los plazos establecidos. Esto
por disposicién del articulo 41 de la Constitucién
Politica que preceptia el principio de la justicia
pronta y cumplida.

f. Oralidad: este principio se materializa
cuando se realiza la audiencia oral y privada
con la administracion, momento idéneo para el
“contradictorio” y ofrecer prueba de descargo. Esto
se desprende de los articulos 309 al 318 LGAP.

g. Derecho a los recursos: derecho del
funcionario ainterponer los recursos administrativos
segun la ley frente al acto final del proceso (articulo
345 de la LGAP).

h. Verdad real: el objeto o fin mas importante del
procedimiento administrativo es buscar y verificar
la verdad real de lo acontecido, sea favorable o
desfavorable para el intimado. Legalmente estd
contenido en los articulos 214 parrafo 22, 221, 297
parrafo 12y 321 parrafo 1° todos de la LGAP.

i. Debido proceso: es mas una garantia
procesal, que pretende dar validez a los actos y al
procedimiento. La Sala Constitucional estimé que
el debido proceso estd compuesto entre otros por:

a)Notificacion al interesado del caracter y fines del
procedimiento; b) derecho de ser oidoy oportunidad
del interesado para presentar los argumento vy
producir las pruebas que entienda pertinentes;
c) oportunidad para el administrado de preparar
su alegacion, lo que incluye necesariamente el
acceso a la informacién y a los antecedentes
administrativos, vinculados con la cuestién de que
se trate: ch) derecho del administrado de hacerse
representar y asesorar por abogados, técnicos y
otras personas calificadas; d) notificacion adecuada
de la decisién que dicta la administracion y de los
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motivos en que ella se fundamente y e) derecho
del interesado de recurrir la decision dictada...(Ver
ademas votos de la Sala Constitucional en el voto
15-90 de las 16:45 horas del 05 de enero de 1990,
reiterado en sentencias 747-91 de las 14 horas del
19 de abril de 1991; 7881 de las 9:32 horas del 17
de junio de 2011; 884 de las 9:40 horas del 24 de
enero de 2014).

j- Inocencia: este principio se deriva del articulo
39 constitucional y significa que toda persona
tiene derecho a que se le considere inocente,
desde que se inicia un procedimiento disciplinario
hasta el dictado de la resolucion final en firme
que determine su culpabilidad, siendo deber de
la Administracion el desvirtuar dicho principio de
inocencia, y probar que la persona es culpable,
no existiendo de parte del intimado la carga de
demostrar su no participacion en los hechos o, en
su defecto, la actividad probatoria de su inocencia
(ver votos de la Sala Constitucional 1739-92 de las
11:45 horas del 01 de julio de 1992; 2109-98 de
las 17:24 horas del 25 de marzo de 1998;10198-
2001 de las 15:29 horas del 10 de octubre de
2001; 13140-2003 de las 14:37 horas del 12 de
noviembre de 2003).

k. Acceso al expediente: este principio regula
el derecho que tienen las partes del procedimiento
administrativo, sus representantes o cualquier
abogado de examinar, leer y fotocopiar cualquier
pieza del expediente, en garantia del mejor ejercicio
del derecho de defensa. Asimismo, otras personas
gue no son las partes o sus abogados tienen
derecho a acceder sin al expediente administrativo,
cuando exista o acrediten un derecho subjetivo o
interés legitimo, como acontece en aquellos casos
en donde la conducta desplegada por el funcionario
intimado afectd a un tercero, como es el caso tipico
de las victimas de acoso sexual (Voto de la Sala
Constitucional n.° 6037-2002 de las 15:23 horas del
18 de junio de 2002) o un denunciante cualificado.

El procedimiento administrativo, por encontrarse
vinculado con el derecho de defensa, tiene tres fases
procedimentales: una de instruccién, otra de decisidn
y, finalmente, la fase recursiva.

En el Derecho administrativo sancionador existen dos
organos distintos: el instructor y el decisor. Este ultimo
a su vez puede instruir directamente el procedimiento o
en su defecto delegar en un érgano director).

El 6rgano que resuelve tiene que estar previsto
normativamente; sin embargo, el instructor no tiene
por qué estar previsto y puede ser determinado de la
siguiente forma: a) porque haya norma expresa; y b)
porque es nombrado por quien incoa el procedimiento.

Valga aclarar, que ordinariamente corresponde este
rol al jerarca, a menos que organizativamente se
encomiende a otro 6rgano y el jerarca conozca en
alzada.

El  procedimiento  administrativo  sancionatorio-
disciplinario puede iniciar por distintos motivos,
usualmente por medio de la decision del dérgano
competente que recibe la noticia de una posible
infraccion y la orden debe contener una probabilidad
cualificada de que la infraccion se haya cometido.
También puede darse por peticion de otro dérgano
administrativo no jerarquico, cuando un 6rgano pide a
otro el inicio. En este caso se debe informar si se inicia o
no vy, si no le compete, igualmente debe informar.

Este procedimiento también puede iniciar por decision
judicial, cuando los jueces de lo contencioso detectan
que la administracion no ha ejercido su potestad y la
obliga a ejercerla con base en el articulo 200 de la Ley
General de la Administracion Publica la cual cita:

Articulo 200.-1. Siempre que se declare la invalidez
de actos administrativos, la autoridad que la
resuelva deberd pronunciarse expresamente sobre
si la ilegalidad era manifiesta o no, en los términos
de articulo 199.2. En caso afirmativo, debera iniciar
de oficio el procedimiento que corresponda para
deducir las responsabilidades consiguientes”.
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Luego del nombramiento del drgano instructor,
se inicia el procedimiento, con el correspondiente
comunicado donde se les da a conocer al investigado
0 a varios encausados sobre los hechos la puesta en
conocimiento del investigado (o varios encausados), de
los hechos que se les atribuyen como generadores de
responsabilidad administrativa, lo cual se realiza través
de un acto administrativo denominado traslado de
cargos que debe contener: la individualizacion de los
presuntos responsables, hechos, las pruebas de cargos,
las posibles consecuencias en caso de determinarse
la existencia de la responsabilidad atribuida, recursos
gue caben contra ese traslado de cargos y érganos
encargados de resolverlos, nombre y firma del érgano
instructor asi como de sus suplentes y la fecha de la
comparecencia oral.

El dia de la audiencia, de conformidad con el articulo
317 de la LGAP, la parte tendra el derecho y la carga
durante esta de efectuar lo siguiente: ofrecer prueba,
obtener su admision y trdmite cuando sea pertinente y
relevante, pedir confesion a la contraparte o testimonio
a la Administracién, preguntar y repreguntar a testigos
y peritos suyos o de la contraparte, aclarar, ampliar o
reformar su decision inicial. Esta decision puede consistir
en: proponer alternativas y sus pruebas y, finalmente,
formular conclusiones de hecho y de derecho.

Finalizada tal audiencia, el érgano instructor, puede
pedir prueba para mejor resolver. Si no es asi, emite
un informe de actuaciones al érgano decisor, donde
recomienda en torno a la determinacion de la sancion
por aplicar o absolutoria de la parte.

Como se indicd, el resultado del procedimiento sera
la emisién de un acto administrativo que impondra
una sancién o absolverd al investigado. Este acto
debe tener una serie de contenidos: un relato de los
hechos, la valoracién de las pruebas y la sancion que se
considera derivada de la fase de instruccion. Ademas,
se debe hacer alusion a la responsabilidad patrimonial
si existiera.
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El acto administrativo que incluye la sancién vy
responsabilidad puede incluir también la adopcién
de medidas cautelares para asegurar la eficacia de la
sancion, las que se pudieron adoptar con anterioridad
a dicho acto con el fin de asegurar la eficacia de
la sancién. Ahora en caso, de que se absuelva al
presunto responsable el levantamiento en principio es
automatico, y conviene indicarlo.

La sancidon es un acto administrativo y como tal se
somete a las reglas de procedimiento. En la motivacién
se debe aludir a todas las circunstancias que se han
tenido en cuenta para la determinacion o no de la
responsabilidad que se haya intimado a la persona.

V. Mecanismos complementarios
para la eficacia de la
potestad sancionatoria

Tanto en los procesos judiciales como en los
procedimientos administrativos, se debe velar por el
principio constitucional de la tutela efectiva (articulos
9, 11, 27, 33, 41, 49, entre otros de la Constitucion
Politica); esto es la tutela judicial efectiva y, por
ende, resguardar la tutela administrativa efectiva. En
muchos casos sucede que, en ambas sedes, el tiempo
gue transcurre en su tramitacién puede generar que
el derecho reclamado sea nugatorio o ineficaz, se
entorpezca o dificulte la funcion del 6rgano o ente
competente o que la permanencia de una situacion
juridico-administrativa lesione o amenace los intereses
de las partes.

La doctrina ha considerado que la instrumentalidad y la
provisionalidad son dos caracteristicas fundamentales
de las medidas cautelares. En el primer caso, se dice
que las medidas cautelares son instrumentales porque
no son un fin en si mismo, sino una herramienta al
servicio de los fines de justicia del proceso judicial o del
procedimiento administrativo que en su oportunidad
producird una resolucion definitiva que resuelva un
determinado conflicto. Asimismo, se ha indicado que las
medidas cautelares son provisionales porque responden
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a situaciones temporales, las cuales pueden ir variando
en el curso del proceso judicial y eso exige que una
determinada medida cautelar pueda ser eliminada,
modificada o sustituida cuando deje de cumplir el fin
que la origind.

Carnellutti (1962) senald que:

...las reglas del Derecho no estan recluidas en los
c6digos como en una vitrina; estan operando en la
vida, esto es, gobernando la vida de los hombres
donde para conocerlos no basta conocer la férmula
ni aprender la historia. // Hay que verlos operar, es
decir, ver cdmo se comportan los hombres respecto
a esa regla, no sélo aquellos a quienes toca mandar
sino también aquellos a quienes corresponde
obedecer. Solamente asi las leyes muestran no
tanto su apariencia como su sustancia, es decir, su
verdadero valor... (p. 19)

Por su parte, De la Sierra (2004) nos senala que, en
sentido estricto, el término hace referencia a que:

...las medidas instrumentales que pueden ser
acordadas por el juez en un procedimiento, para
proteger provisionalmente los bienes, derechos
o intereses de las partes y de esta manera
evitar que la resolucion final del proceso se vea
desprovista de su objeto. Sus caracteristicas son la
instrumentalidad, la provisionalidad y, en ciertos
casos, la homogeneidad con las medidas de
ejecucion de la resolucion judicial. (p.42)

El jurista costarricense Jinesta (1996) indica que son:

...aquellas resoluciones sumarias cuya funcion
consiste en garantizar la eficacia o efectividad
practica de la sentencia de mérito, caracterizadas
por su instrumentalidad en relacidn con el proceso
principal y efectos provisionales, adoptadas en
virtud de una cognicidon sumaria urgente, los
presupuestos de su concesion son: el periculum in
mora y el fumus boni iuris(...)" (p.156)

Jinesta también destaca que la funcion de la medida
cautelar esta preordenada a la eficacia de la sentencia
definitiva, lo cual evita que el tiempo convierta en

inutil el fallo final y que ocurra un dano irreparable en
la situacion particular de la parte, pues en tal caso la
solucion final seria, al decir de Calamandrei (2001),
como “el medicamento que lentamente elaborado
llegaria a un enfermo ya muerto” (p. 588)

Procede incluso en fase de ejecucion de sentencia o
de ejecucion del acto administrativo firme y favorable
(arts. 19 y 176 del Cdédigo Procesal Contencioso
Administrativo- CPCA). Sin embargo, no solo durante
un procedimiento disciplinario pueden aplicarse
medidas cautelares, sino también en la fase previa de
investigacién preliminar.

Asi por ejemplo si de un informe de auditoria hay
elementos de juicio suficientes para valorar que
los investigados podrian en un grado importante
de probabilidad ser responsables de determinadas
situaciones irregulares, es posible como medida
cautelar separarlos temporalmente del cargo, con
pago de remuneracién, como modo de asegurar que
se realice la investigacion y la recopilaciéon de pruebas
respectivas en las mejores condiciones. La suspensién
del servidor con goce de salario, mientras dura una
investigacién administrativa, no requiere de audiencia
previa al servidor.

a. Deben tenerse presente, entonces, los
siguientes elementos para su adopcién:

b. Que del expediente se desprendan elementos
de juicio suficientes que motiven la necesidad de
tomar la medida cautelar.

c. Que se motive adecuadamente la decision.

d. Debe ponderarse el eventual resultado del
procedimiento.

e. Debe ser necesaria para la satisfaccion del
interés publico.

f. Debe ser debidamente comunicada.

g. Se debe otorgar a la parte la posibilidad de
interponer los recursos procedentes, los cuales
deberan ser debidamente resueltos por los 6rganos
competentes.
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h. Si se ha impuesto una medida cautelar, es
necesario que el procedimiento se lleve a cabo, en
un plazo razonable, es decir lo mas expeditamente
posible por los efectos que ello produce.

i. Una medida cautelar injustificada, irrazonable
o desproporcionada  puede  conllevar la
responsabilidad de la Administracién.

j. No puede ser indefinida.

En Costa Rica, tal y como se expuso en lineas
precedentes, en el inciso e) del articulo 317 de la Ley
General de la Administracion Publica, se cita que, dentro
del procedimiento administrativo, la parte puede: “(...)
e) proponer alternativas y sus pruebas; (...)".

Este tema podria confundirse con la aplicacion de
medidas alternas de resoluciéon de conflictos, ante
las cuales la Procuraduria General de la Republica ha
asumido la posicion de que “la Administracion Publica
tiene la posibilidad genérica de utilizar los mecanismos
dispuestos en la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos
para solucionar sus controversias”(Dictamen C-388-
2008 del 28 de octubre del 2008; dictamen C-024-
2009 del 4 de febrero del 2009; dictamen C-273-2010
del 23 de diciembre de 2010).

También la Sala Primera de la Corte, en resolucion n.°
069-2005, de las 11:10 horas del 9 de febrero del 2005,
sefald:

(...)Vll.-La Constitucion Politica otorga a las
personas de derecho, sean publicas y/o privadas,
la facultad de solucionar sus diferencias a través de
procesos no jurisdiccionales, mediante lo que se ha
denominado resolucién alternativa de conflictos,
dentro de los cuales se incluyen la conciliacion, la
mediacion y el arbitraje, como derecho derivado del
numeral 43 del texto constitucional.” (El subrayado
no es del original)”.
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Por otra parte, el articulo 72 del CPCA hace alusion
a utilizar mecanismos alternativos de solucion de
conflictos en el dmbito estatal, de tal forma que
“La Administracién Publica podra conciliar sobre la
conducta administrativa, su validez y sus efectos, con
independencia de su naturaleza publica o privada”.

Lo anterior, se considera, no puede llevar a concluir
gue estas medidas son de aplicacion sine qua non al
caso de procedimientos administrativos disciplinarios
y/o de hacienda publica, aunado a que el presente
articulo no pretende definir una linea de accién para
las Administraciones en la aplicacién de propuestas
alternativas en nuestro ordenamiento juridico.

En ese sentido, se debe ser enfaticos, en que el
deber ser del operador juridico, es actuar con apego
al articulo 3 de la LCCEIFP, el cual establece que los
funcionarios publicos estdn obligados a orientar su
gestion a la satisfaccion del interés publico, asegurarse
que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus
atribuciones se ajustan a la imparcialidad, a los objetivos
propios de la institucién en la que se desempena, asi
como administrar los recursos publicos con apego a los
principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia.

Por tanto, si existieran algunos supuestos donde resulte
factible la adopcion de alguna medida alternativa,
como puede ser particularmente en el ambito
patrimonial, siempre que se tutelen adecuadamente los
intereses de la Hacienda Publica, lo cierto es que dicha
posibilidad debe valorarse de forma muy distinta ante
casos que implican el ejercicio del poder disciplinario
sancionador del Estado sobre un funcionario infractor
del ordenamiento juridico, pues la apertura de todo
procedimiento administrativo lleva consigo la decisidn
de correccion de la conducta del supuesto infractor o
su absolucion (si se lograra comprobar su inocencia).
Sin embargo, la Administracién no podria negociar
la no aplicacion de la sancidon o aceptar propuestas
alternativas que impliquen evadir la medida disciplinaria
gue debe aplicarse en su caso, pues la Administracion
debe ser rigurosa en la valoracion de los hechos y debe
aplicar lo que el ordenamiento juridico dispone, acorde
ademas con criterios de razonabilidad y proporcionalidad
de frente a las consideraciones facticojuridicas que
medien en el asunto.
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En Espaha, las leyes 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun (LPAC) y 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP) entraron en vigor
el 2 de octubre del 2016 e introdujeron numerosas
novedades en la regulacion basica de la potestad
sancionadora de la Administracion.

Los programas de clemencia consisten principalmente
en la exencidon de una sancién (pecuniaria o no) al
denunciante que, siendo responsable de la infraccion
denunciada por haber participado en su comision
(junto con otros infractores), sea el primero en
aportar elementos de prueba que permitan iniciar el
procedimiento o comprobar la infraccion, siempre
gue en el momento de aportar dicha informacion la
Administracion no disponga de elementos de prueba
suficientes y se repare el perjuicio causado (Romero,
2015).

Es una figura que surgi6 entre los anos 1970 y 1980
en ltalia, en un intento por luchar contra el control de
las mafias. El nombre técnico de esta figura es el de
“collaboratori di giustizia” (colaborador de la justicia)
y se utilizaba para aquellas personas que habiendo
formado parte previamente de organizaciones
criminales o terroristas, tras ser arrestadas deciden
arrepentirse y colaborar con el sistema judicial para
ayudar en la investigacién (Romero, 2015).

Estamos hablando por lo tanto de una figura que se
ha llevado desde el ambito penal al administrativo, eso
si, con sus matices, lo cual no significa que no estemos
ante otro caso mas en el que el derecho penal deja su
sello en el dmbito administrativo.

En Espana, la nueva regulacién de la potestad
sancionadora muestra un caradcter muy protector hacia
el patrimonio de las administraciones publicas. Junto ala
exclusion de la aplicacion de los principios sustantivos a
las infracciones reguladas por la legislacion patrimonial,
en materia de procedimiento, la LPAC incentiva la
delacién de cualquier infraccion susceptible de causar

un perjuicio al patrimonio de las administraciones
publicas, en especial mediante la prevision de la
posibilidad de condonaciéon o reduccién de la sancién
por la colaboracién del infractor en su persecucion.

En ese sentido, llama la atencién el articulo 62 de la Ley
Espanola vigente, que establece:

Se introduce para estas infracciones la posibilidad
del infractor de eximirse del pago de la multa o
de obtener una reduccion cuando, existiendo otros
infractores, denuncie y sea el primero en aportar
elementos de prueba que permitan iniciar el
procedimiento o comprobar la infraccién, o facilite
elementos de prueba que aporten un valor anadido
significativo respecto de aquellos de los que ya
disponga la Administracion.

Por su parte, el articulo 85 indica:

Iniciado un procedimiento sancionador, si el
infractor reconoce su responsabilidad, se podra
resolver el procedimiento con la imposicién de
la sancion que proceda. 2. Cuando la sancion
tenga Unicamente caracter pecuniario o bien
quepa imponer una sancidon pecuniaria y otra de
caracter no pecuniario pero se ha justificado la
improcedencia de la segunda, el pago voluntario
por el presunto responsable, en cualquier momento
anterior a la resolucion, implicara la terminacién del
procedimiento, salvo en lo relativo a la reposicién
de la situacién alterada o a la determinacién de la
indemnizacién por los danos y perjuicios causados
por la comisién de la infraccién.3. En ambos casos,
cuando la sancidon tenga Unicamente caracter
pecuniario, el érgano competente para resolver el
procedimiento aplicara reducciones de, al menos,
el 20 % sobre el importe de la sancidn propuesta,
siendo éstos acumulables entre si. Las citadas
reducciones deberdn estar determinadas en la
notificacion de iniciacion del procedimiento y su
efectividad estard condicionada al desistimiento
o renuncia de cualquier accidon o recurso en via
administrativa contra la sancién. El porcentaje de
reduccion previsto en este apartado podrad ser
incrementado reglamentariamente.
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VI. Conclusiones

El conflicto del derecho disciplinario en cuanto a la
eficacia de la potestad sancionatoria de la administracion
es un tema de actualidad, que genera dentro de la
ciudadania, la percepcion de una inadecuada gestion
de los procedimientos administrativos.

Debe partirse de que el derecho conlleva una finalidad
inmediata: la eficacia, la cual se traduce en que se haga
cumplir con lo dispuesto por la ley; de lo contrario,
sus mandatos carecerian de vigor para obligar a los
administrados.

En la praxis administrativa, adquiere un papel
trascendente la accidon de los funcionarios, quienes
son, en definitiva, los ejecutores de tales normas y a
quienes se les confia su correcto cumplimiento, ya que
deriva en situaciones de desencanto ciudadano por la
gran corrupcion que se percibe, pues pareciera que el
derecho disciplinario que no se efectla como se debe;
es decir, no es totalmente eficaz.

La Administracion Publica y el procedimiento
administrativo  sancionador  disciplinario  deben
propiciar respuestas razonables y proporcionales segun
la gravedad de los hechos y proveer la garantia de que
los funcionarios que cometan faltas sean llamados a
rendir cuentas, y su conducta, valorada con todas las
circunstancias factico juridicas que rodean la situacion
a fin de que el resultado del proceso sea producto
de una justicia ajustada a los principios que inspiran
el Derecho Administrativo y oportuna en beneficio del
interés publico.

El aparato estatal es un conjunto de sistemas con
principios, orden y coherencia (ninguna actividad
publica o privada puede ser contraria al bienestar
general), por lo que esta debe ser gestionada por los
funcionarios formalmente designados para ello. Esto
implica la aceptacion y cumplimiento de principios que
se desarrollen a partir de la legislacion y jurisprudencia
interna de cada pais e imperativo en republicas que
hayan suscrito convenios internacionales (caso de Costa
Rica) y que hayan adquirido el compromiso de garantizar
que las reglas establecidas sean de aplicacién estricta
y con mucha mas razén cuando el bien tutelado esté
relacionado con el de la colectividad.
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Ante las reflexiones expuestas, el operador juridico
debe garantizar el principio de razonabilidad en la
valoracién de acciones u omisiones en que incurran los
funcionarios publicos y valorar rigurosamente si nues-
tro ordenamiento juridico posibilita la aceptacion de
propuestas alternativas para resolver asuntos en sede
administrativa.
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. Resumen

El ordenamiento juridico costarricense permite que
el Estado traslade fondos publicos a sujetos privados
para que estos desarrollen una actividad que puede
considerar como de interés publico. Este traslado de
recursos puede darse en dos condiciones claramente
diferenciadas; es decir, existen dos tipos de sujetos
privados que reciben fondos publicos que son:

a. Custodios o administradores de fondos publicos.
b. Receptores de beneficios patrimoniales a titulo
gratuito o sin contraprestacion.

Los sujetos privados que fungen como custodios o
administradores de fondos publicos son aquellos que
reciben recursos del Estado, los cuales nunca pierden
la naturaleza de fondos publicos. Este tipo de sujetos
privados encuentran su asidero legal en el articulo 4
inciso b) de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica.

Por su parte, los receptores de beneficios patrimoniales
a titulo gratuito o sin contraprestacion son aquellos
sujetos privados que reciben fondos publicos, en virtud
de que la actividad que realizan resulta de interés
para el Estado. Por lo tanto, los fondos pierden su
caracter publico y la fiscalizacion que se ejerce es del
cumplimiento de los fines y objetivos de la entidad que
justificaron el traslado de dichos recursos.

Esta clasificacion posee implicaciones importantes: en
el tema de los mecanismos de control, los custodios o
administradores de fondos publicos estan obligados a
acatar la Ley General de Control Interno y las normas
que emita la Contraloria General de la Republica en
la materia, como por ejemplo, las Normas de Control
Interno para los sujetos privados que custodien o
administren, por cualquier titulo, fondos publicos. Por el
contrario, a los receptores de beneficios patrimoniales
a titulo gratuito o sin contraprestacion, no les resulta
aplicable la Ley General de Control Interno, sino que
poseen su propio régimen de control establecido en
los articulos 5y 6 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, y las circulares que emita
el 6rgano contralor para regularlos tales como las
circulares numeros 14298, 14299 y 14300 relativas

a las regulaciones sobre la fiscalizacion y control de
los beneficios patrimoniales, gratuitos o sin ninguna
contraprestacion, otorgados a sujetos privados.

El régimen de responsabilidad aplicable también es
diferente, dado que a los custodios o administradores
de fondos publicos se les aplica las causales de
responsabilidad y sanciones de la Ley General de Control
Interno, mientras que los receptores de beneficios
patrimoniales a titulo gratuito o sin contraprestacion
poseen su propio régimen de responsabilidad regulado
en el articulo 7 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General de la Republica.

Pese a lo anterior, la Contraloria General de la Republica
mantiene sus potestades de fiscalizacidony sancionatorias
sobre ambos tipos de sujetos privados, segun el parrafo
segundo del articulo 4 de la Ley General de Control
Interno.

El ordenamiento juridico costarricense permite la
participacion de sujetos privados en el ejercicio de
actividades que el Estado considera de interés publico
y, por ende, pueden recibir fondos publicos.

Ahora bien, aun cuando en ocasiones se tiende a
confundir el marco juridico que regula a los sujetos
privados que reciben fondos publicos, lo cierto es que
existen dos tipos claramente diferenciados: custodios
o administradores de fondos publicos y los receptores
de beneficios patrimoniales a titulo gratuito o sin
contraprestacion.

Estos tipos de sujetos privados que reciben fondos
publicos poseen un marco de regulacién claramente
diferenciado, que posee repercusiones tanto en su
fundamentacion juridica, como en el sistema de control
y el régimen de responsabilidad y sanciones aplicables.

Por lo tanto, el interés de este documento es detallar
las peculiaridades de cada uno y clarificar su distincion,
a fin de contribuir a corregir la practica de referirse a
ambos sujetos de manera indistinta, cuando responden
a supuestos facticos y juridicos diferentes.
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lll. Potestad del érgano contralor
de fiscalizar los fondos
publicos trasladados a sujetos
privados

Existen multiples supuestos bajo los cuales el
ordenamiento juridico costarricense le permite a una
institucion publica transferir fondos publicos a un ente
privado, con el fin de que estos ejecuten una labor
que resulta de interés para el Estado; es decir, que
persiguen un fin publico y que, por ende, ameritan el
apoyo estatal.

Ante esta transferencia de fondos publicos, surge la
duda sobre cudles potestades de fiscalizacién posee
el érgano contralor, en virtud de que se trata de
sujetos privados, sobre los cuales en principio no se
posee competencia, pero que reciben fondos publicos
gue integran la Hacienda Publica la Contraloria esta
obligada a fiscalizarlos.

La respuesta a esta inquietud la encontramos en la Ley
n.° 7428 denominada Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, donde se ubican dos normas
qgue permiten diferenciar, en términos generales, los
distintos supuestos bajo los cuales el érgano contralor
ejerce fiscalizacion sobre los fondos publicos trasladados
a sujetos privados.

El primer supuesto se encuentra en el articulo 4 de la
citada ley, donde se establece que el 6rgano contralor
posee competencia sobre los entes y o6rganos que
integran la Hacienda Publica. Asimismo, este numeral
también senala que posee competencia facultativa
sobre distintos entes, de importancia para el presente
documento el inciso b) que a la letra dice: “b) Los
sujetos privados, que sean custodios o administradores,
por cualquier titulo, de los fondos y actividades publicos
que indica esta Ley” (Asamblea Legislativa de Costa
Rica, 1994),

El segundo supuesto se encuentra en el articulo 5
del mismo cuerpo normativo, titulado “Control sobre
fondos y actividades privados”, que se refiere a los
sujetos privados que reciben beneficios patrimoniales,
gratuitos y sin contraprestacion, cuyo régimen de
control esta regulado con los numerales 6y 7 siguientes.
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De lo anterior se puede apreciar gue nuestro
ordenamiento juridico les reconoce a los sujetos privados
su participacién como custodios o administradores -por
cualquier titulo- de actividades y fondos publicos, pero
también como receptores de beneficios patrimoniales,
gratuitos o sin ninguna contraprestacion a partir de la
liberacion de obligaciones, con consecuencias juridicas
distintas para cada uno.

Los sujetos privados que poseen caracter de custodios
o administradores, por cualquier titulo de fondos y
actividades publicas, se encuentran regulados en el
numeral 4 inciso b) de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, que dice:

Articulo 4.- Ambito de competencia:

La Contraloria General de la Republica ejercera su
competencia sobre todos los entes y 6rganos que
integran la Hacienda Publica. / (...) La Contraloria
General de la Republica tendrd competencia
facultativa sobre: b) Los sujetos privados, que sean
custodios o administradores, por cualquier titulo,
de los fondos y actividades publicos que indica esta
Ley. (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1994)

En este supuesto, los dineros que el Estado traslada
al particular nunca dejan de ser fondos publicos. Este
hecho resulta de gran relevancia, ya que significa que
se trata de un control ejercido sobre un patrimonio
publico, por lo que no es una verificacién de fines o
finalidades previstas por el legislador, sino sobre los
medios que el particular utiliza para administrar o
custodiar, por cualquier titulo, los fondos publicos que
se le confian.

Por lo tanto, las potestades de control que puede
ejercer el drgano contralor sobre estos recursos resultan
mas amplias y detalladas por su naturaleza de fondos
publicos, de tal manera, que puede exigir cuentas sobre
la correcta administracién y uso de dichos dineros, tal
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como lo senala la Contraloria General de la Republica
en el oficio DJ-1340-2009 (10037):

Es asi como, estamos frente una participacion
privada con respecto a fondos que nunca dejan de
ser publicos, por eso es un control que se ejerce
sobre el patrimonio publico. Evidentemente, esto
determina una diferencia sustancial en cuanto
al tipo de control que puede ejercerse sobre los
sujetos y sobre el patrimonio publico que custodian
0 administran.

En cuanto a la naturaleza de esa fiscalizacion,
debemos senalar que el control que aqui procede
no obedece a la verificaciéon del cumplimiento
del destino, fines o finalidades previstas por el
legislador, en cambio se ejerce sobre los medios
que el particular utiliza para administrar o custodiar
—por cualquier titulo— los fondos publicos que se
le confian. (Contraloria General de la Republica,
2009)

Por ende, la fiscalizacion estd sujeta a reglas mas
generales, aunque también pueden existir reglas
especiales segun el titulo que habilite esa administracion
o custodia de fondos publicos, por ejemplo, las normas
de verificacién de los contratos que derivan de la Ley
de Contratacion Administrativa y todos los mecanismos
de control previstos en la propia letra de los contratos.

El numeral 5 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica, se refiere a aquellos sujetos
privados que reciben beneficios patrimoniales a titulo
gratuito o sin contraprestacion, textualmente dice:

Articulo 5.- Control sobre fondos y actividades
privadas

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

y con fundamento en la presente Ley estaran
sujetos a la fiscalizacion facultativa de la Contraloria
General de la Republica. Cuando se otorgue el
beneficio de una transferencia de fondos del sector
publico al privado, gratuita o sin contraprestacién
alguna, la entidad privada deberd 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, someterd a la aprobacion de la
Contraloria General de la Republica, el presupuesto
correspondiente al beneficio concedido. (Asamblea
Legislativa de Costa Rica, 1994)

En este supuesto, el Estado posee un interés particular
de las actividades que realiza el sujeto privado v,
por ende, le traslada recursos a titulo gratuito o sin
contraprestacion, lo cual los libera de obligaciones,
de tal manera que el patrimonio trasladado llega a
integrarse con el patrimonio propio del sujeto privado
y resulta dificil separarlos. Al respecto se debe revisar
lo sehalado en el oficio DJ-1340 (10037) del 29 de
setiembre del 2009:

Cuando hablamos de sujetos que reciben beneficios
patrimoniales gratuitos o sin contraprestacion,
o0 que son liberados de obligaciones, la primera
aclaracion que debemos plantear es que el control
que sobre ellos y su actividad reconoce la normativa,
involucra una fiscalizacion sobre fondos que han
ingresado al patrimonio privado de ese sujeto, pero
gue no por ello dejan de ser objeto de control. Sin
embargo, estamos aqui frente a un control que se
ejerce sobre un patrimonio netamente privado pero
gue tuvo un origen publico en lo que al beneficio
se refiere.

/-

En estos casos, el control se mantiene porque se
trata de fondos que son de origen publico, pero
también porque se han incorporado al patrimonio
privado del sujeto por disposicion legal, en tanto
en ese otorgamiento el legislador encuentra
algun ligamen con un fin o destino de interés
publico que se pretende satisfacer por medio de
ese acto. En otras palabras, esa disposicion legal
permite el otorgamiento de este tipo de beneficios
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patrimoniales o liberacién de obligaciones, en la
medida en que el legislador encuentra o crea un
vinculo entre la actividad de este sujeto privado y un
destino o fin publico que considera relacionado con
esa actividad. (Contraloria General de la Republica,
2009)

Se genera una diferencia significativa con los sujetos
privados que fungen como custodios o administradores
de fondos publicos, ya que en este supuesto los
recursos siempre conservan el caracter de publicos,
nunca pierden esa naturaleza y siempre resulta posible
identificarlos. Sin embargo, para el caso de los sujetos
privados que reciben fondos publicos a titulo gratuito y
sin contraprestacion, los recursos publicos se integran
al patrimonio particular y se hace dificil separarlos
posteriormente. Ello se debe a que se trata de una
alteracion legitima del principio constitucional de
igualdad, tal como lo ha senalado el érgano contralor
en el oficio DJ-1340-2009 antes mencionado:

En ese orden de ideas, debe tenerse presente
que en la aplicacién del articulo 5 mencionado,
estamos frente a una alteracion legitima del
principio constitucional de igualdad, toda vez que
media aqui una decision del legislador de otorgar
un determinado beneficio patrimonial gratuito o sin
contraprestacion, para favorecer a un determinado
sujeto particular. Lo mismo sucede cuando lo libera
de alguna obligacién.

El control, en estos supuestos obedece al reequilibrio
que debe procurarse en tanto el otorgamiento
de un beneficio o liberacion de esta naturaleza,
rompe el principio de igualdad como hemos dicho.
Ese reequilibrio viene ligado a que estd de por
medio un destino o fin que es de interés general
y por eso debe verificarse el cumplimiento de la
finalidad publica inmersa en la decision legislativa
que favorecid a un determinado sujeto privado.
(Contraloria General de la Republica, 2009)

Ahora bien, aun cuando estos fondos entren a formar
parte de los recursos privados de la institucién, el drgano
contralor mantiene una potestad de control sobre su
correcta utilizacion dado que se trata del ejercicio de su
potestad de fiscalizacion facultativa y es manifestacion
de las formas de control que posee el Estado sobre los
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sujetos privados.

En este caso, el control ejercido es del cumplimiento de
los fines o finalidades del particular; es decir, la entidad
privada realmente estd ejecutando y alcanzando las
actividades que resultan de interés para el Estado vy,
por las cuales, se le han otorgado dichos recursos de
manera gratuita. Sobre este tema el oficio DJ-1526
(03717) del 27 de abril del 2010 describe:

Asi, el articulo 5 regula el caso de los sujetos
privados que en virtud de una norma legal
reciban un beneficio patrimonial, gratuito o sin
contraprestacion, o una liberacion de obligaciones,
por parte de los componentes de la hacienda
publica.

Debe aclararse que desde el momento en que
dichos fondos entran en las arcas del sujeto
privado, éstos pierden su naturaleza de publicos,
para pasar a ser fondos privados. Sin embargo,
en virtud de su origen, dichos recursos contintan
estando sujetos al control y fiscalizacion potestativa
de esta Contraloria General. (Contraloria General
de la Republica, 2010a)

Al tratarse de un control de fines o finalidades, este
sin lugar a dudas deriva del articulo 50 constitucional
en el tanto el Estado costarricense tiene, por mandato
de la Constitucién Politica, la obligacién de procurar el
adecuado reparto de la riqueza, para lo cual despliega
una serie de actividades que pueden incluso involucrar
a sujetos privados que por su condicion reciben un
beneficio especial, pero ligado a un fin de interés
general, aspecto reconocido por la Sala Constitucional
en la sentencia 03767-2007 del 16 de marzo del 2007
cuando indica:

Sostener que existe informacion de interés publico
en poder de un sujeto de Derecho privado no
desnaturaliza el derecho contemplado en el ordinal
30 de la Constitucion Politica, por el contrario, lo
fortalece en cuanto se le concede una eficacia
expansiva y progresiva que irradia, incluso, el
ambito privado. Debe repararse, por ejemplo, en
los sujetos de Derecho privado que son custodios
o administradores, por cualquier titulo juridico,
de fondos publicos u objeto de otorgamiento
de beneficios patrimoniales y de liberacion de
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obligaciones por la Hacienda Publica (v. gr.
asociaciones, fundaciones, etc.) y que, por esa sola
circunstancia, son sujetos pasivos de fiscalizacion
facultativa por parte de la Contraloria General de la
Republica (articulos 42, parrafo 22, inciso b, 5, 6y 7
de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica). (Sala Constitucional, 2007)

IV. Régimen de control interno
aplicable

El articulo 4 de la Ley General de Control Interno
incluye dentro de su ambito de aplicacion los sujetos
privados gque custodian o administran fondos publicos,
por cualquier titulo. Dicho numeral a la letra dice:

Articulo 42 Aplicabilidad a sujetos de derecho
privado.

Los sujetos de derecho privado que, por cualquier
titulo, sean custodios o administradores de fondos
publicos, deberan aplicar en su gestidn los principios
y las normas técnicas de control interno que al
efecto emita la Contraloria General de la Republica
de conformidad con el articulo tercero.

Aparte de las otras sanciones que el ordenamiento
juridico pueda establecer, los sujetos de derecho
privado que custodien o administren, por cualquier
titulo, fondos publicos o reciban beneficios
patrimoniales de entes u érganos estatales, podran
ser sancionados, segun lo dispuesto en el articulo
7 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, N® 7428, de 7 de setiembre de
1994, cuando incumplan lo estipulado en el parrafo
anterior. (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2002)

El primer parrafo transcrito dispone que los principios
y las normas técnicas de control interno son
aplicables a los sujetos privados, pero solo menciona
que a los particulares que figuran como custodios o
administradores de fondos publicos por cualquier titulo.
En otras palabras, se refiere a su aplicacion a los sujetos

incluidos en el articulo 4 inciso b) de la Ley Organica de
la Contraloria, dado que en este supuesto los fondos
nunca pierden su naturaleza de fondos publicos; por
lo tanto, también les resultan aplicables las Normas de
Control Interno para los Sujetos Privados que Custodien
o Administren, por cualquier titulo, Fondos Publicos
emitidas en la resolucion R-CO-05-2009 del 13 de enero
del 2009.

Aguellos  sujetos privados que figuran como
administradores o custodios de fondos publicos, en el
sentido al que se refiere el articulo 4 inciso b) antes
sefalado, tienen sobre si una responsabilidad de
administracién o custodia de fondos que si pertenecen
al Estado, no se trata aqui de su propio patrimonio. En
consecuencia, son ellos, por su especial participacién
de frente a un patrimonio que sigue siendo publico,
quienes estarian obligados en los términos del articulo 4
de la Ley n.° 8292 denominada Ley General de Control
Interno, a cumplir con toda la normativa de control
interno, junto con las disposiciones que en este sentido
emita el érgano contralor.

La Contraloria General de la Republica se pronuncié en
estos términos en el oficio DI-CR-316 (07697) del 12 de
julio del 2004:

Asi las cosas, es claro que las Asociaciones y
Fundaciones de Cuidados Paliativos son entes
privados que administran fondos publicos, por lo
cual hay que concluir que de conformidad con
los articulos 12 y 24 de nuestra Ley Organica y el
articulo 4 de la Ley General de Control Interno,
en lo correspondiente a los recursos publicos
transferidos tales entidades si estan obligadas a
aplicar en su gestion las disposiciones, normas,
politicas, directrices y manuales técnicos de control
interno que emite este Organo Contralor, entre
ellos el “Manual de Normas Generales de control
interno para la Contraloria General de la Republica
y las entidades y 6rganos sujetos a su fiscalizacion.”
Ademas, estas entidades son sujetos de fiscalizacion
facultativa de esta Contraloria General, ya que el
articulo 4, inciso b) de nuestra Ley Organica No.
7428 establece dicha competencia sobre los sujetos
privados que sean administradores de fondos
publicos. (Contraloria General de la Republica,
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2004b)

El numeral transcrito también hace referencia al
régimen sancionatorio gue sera analizado, de forma
individualizada para cada tipo de sujetos privados,
en un apartado siguiente.

Los sujetos privados tipificados bajo el régimen del
articulo 5 de la Ley Organica, es decir aquellos que
reciben beneficios patrimoniales, gratuitos o sin
ninguna contraprestacion, no se encuentran obligados
a cumplir con lo dispuesto en la Ley General de Control
Interno.

Lo anterior se debe a que el régimen de fiscalizacion
que el érgano contralor ejerce sobre estos sujetos es
sobre el cumplimiento de los fines y objetivos publicos
que persigue la institucion y que fueron el motivo
por el cual el Estado decidi6 trasladarles estos fondos
publicos; por demdas, pese al origen publico de los
recursos que representan el beneficio concedido, estos
se integran a un patrimonio de caracter privado, segun
lo ha ratificado la Procuraduria General de la Republica
en el dictamen C-043-2014.

De acuerdo con estas disposiciones en la medida
en que el organismo privado reciba una suma de
dinero por transferencia, subvencion o beneficio
patrimonial que no encuentre su fundamento en
una contraprestaciéon econdmica (como si es el
caso de una contratacion administrativa), las sumas
asi recibidas se sujetan a lo dispuesto en dichos
numerales. Por ende, a controles que se dirigen
fundamentalmente a verificar que la suma recibida
por el sujeto privado sea destinada a cumplir el fin
publico que lajustifica. Es decir, el respeto del destino
impuesto a los fondos. Para lo cual es indispensable
gue los recursos sean administrados en forma
separadadel restodeingresosdela entidad, selleven
registros independientes sobre su empleo y cuando
corresponde sean presupuestados, presupuesto
gue debe ser aprobado por la Contraloria General
de la Republica. Asi, como se sujetan a las normas
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de control interno y, en general, a la fiscalizacion
facultativa de la Contraloria General de la Republica.
Resulta claro, entonces, que debe existir un control
sobre el uso y destino de los beneficios transferidos,
gue deberé realizar, en primera instancia, el 6rgano
que los transfiere, con el fin de verificar la legalidad
y la eficiencia de la utilizacion de dichos recursos.
(Procuraduria General de la Republica, 2014)

Estos sujetos privados poseen su propio régimen de
control establecido en los articulos 5, 6 y 7 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica; por
lo tanto, el sujeto privado que reciba fondos publicos
en esta condicion estd obligado a cumplir con lo
dispuesto en dicha ley, que basicamente consiste en
cuatro aspectos principales que son:

Administrar de
forma separada
los recursos
publicos.

Mantener los
recursos en una
cuenta corriente
especifica abierta
en cualquiera de los
Obligaciones de los bancos estatales
receptores de
beneficios
patrimoniales a
titulo gratuito o sin

contraprestacion

Mantener los
registros del empleo
de esos recursos
independientes de los
que corresponden a
otros fondos de su
propiedad o
administracion.

Someter a
aprobacion de la
Contraloria General de
la Republica el

presupuesto
correspondiente al
beneficio concedido.

Figura 1: Régimen de control de los sujetos privados que reciben
fondos publicos a titulo gratuito y sin contraprestacion
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Se destaca la necesidad de poseer una cuenta separada
y llevar registros detallados del uso dado a dichos
recursos. Al respecto el oficio DJ-1717 (04193) del 17
de mayo del 2010 dice:

Adicionalmente, dispone nuestra Ley Organica
que cuando se dé una transferencia de fondos
publicos en estas condiciones, el sujeto privado
beneficiario deberd administrarla en una cuenta
corriente separada -en cualquiera de los bancos
estatales- debiendo llevar registros de su empleo
independientes de los que corresponden a otros
fondos de su propiedad o administracion. Asimismo,
someterd a la aprobacién de esta Contraloria
General, el presupuesto correspondiente al
beneficio concedido. (Contraloria General de la
Republica, 2010b)

No obstante, el hecho que el sujeto privado incumpla
con el deber de llevar los recursos publicos en cuentas
separadas no limita las potestades de fiscalizacion
sobre dichos fondos, aun cuando ello implique fiscalizar
también los recursos privados que posea en sus cuentas.
Sobre este tema el oficio FOE-ED-1235 (14452) del 7 de
diciembre del 2007:

Por otra parte, cabe sefalar que el incumplimiento
del deber examinado por parte del sujeto privado
beneficiario de la transferencia o traspaso de recursos
de manejar estos en forma separada, no puede ir en
desmedro de la finalidad del control que ha establecido
el legislador en la Ley Orgénica de la Contraloria
General y en la Ley General de Control Interno, el
cual es asegurar el adecuado uso de los recursos
trasladados y el cumplimiento de un fin y destino fijado
por el legislador. Por ello, la eventual omisiéon no tiene
la virtud de eliminar el control que debe ejercer tanto
la Administracion como la Auditoria Interna e incluso
esta Contraloria General, pues de ser asi, la burla al
sistema de fiscalizacion seria abierta y evidente. En ese
sentido, el examen por parte de la Auditoria Interna
del uso y administracién de otro tipo de recursos que
no son de origen publico, se evitara en la medida en
que la entidad privada se ajuste a la letra de la ley y
proceda a la separacion contable del aporte patronal,
y a materializar la independencia de la administracion
respecto de otro tipo de recursos. (Contraloria General
de la Republica, 2007b)

Adicionalmente se impone la obligacion de someter a
aprobacién de la Contraloria General de la Republica
el presupuesto del beneficio concedido, con lo cual
se le aplica la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos a dichos fondos y
la administracién concedente no puede transferirlos
hasta tanto el presupuesto del sujeto privado que va a
recibirlos no haya sido aprobado por el 6rgano contralor.
En este sentido se consulta la Opinién Juridica: 167 - J
del 08 de setiembre del 2003:

Cabe senalar, ademas que, en la actualidad, cuando
los entes publicos transfieren presupuestariamente
parte de sus fondos a una entidad privada, a
esos fondos se les aplica la Ley de Administracion
Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos,
conforme lo dispone su articulo 1°. Lo cual
implica que la Administracion no podria, entre
otras disposiciones, girar transferencias hasta que
el presupuesto de la entidad beneficiaria que las
incorpore no haya sido aprobado. La Administracién
transferente debe velar porque esas obligaciones
sean cumplidas, para lo cual debe tomar las
providencias que sean del caso. Si hubiere una
irregularidad, debe actuar conforme lo determina
el articulo 7 de la Ley de la Contraloria y verificar lo
dispuesto en el 117 enrelacion conel 110y 111 de
la Ley de Administracion Financiera. (Procuraduria
General de la Republica, 2003)

Se trata de un control de legalidad, contable y técnico,
con especial énfasis en la verificacion del cumplimiento
del destino legal asignado al beneficio patrimonial o a la
liberacion de obligaciones a favor del sujeto particular;
numeral gue en lo que interesa dice:

Articulo 6.- Alcance del control sobre fondos vy
actividades privados
En materia de su competencia constitucional y legal,
el control sobre los fondos y actividades privados, a
gue se refiere esta Ley, serd de legalidad, contable
y técnico y en especial velard por el cumplimiento
del destino legal, asignado al beneficio patrimonial
0 a la liberacion de obligaciones.
La Contraloria General de la Republica podra fiscalizar
el cumplimiento, por parte de los sujetos privados
beneficiarios, de reglas elementales de ldgica, justicia y
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conveniencia, para evitar abusos, desviaciones o errores
manifiestos en el empleo de los beneficios recibidos.
Dentro del marco y la observancia de estas reglas
elementales, tanto la Contraloria General de la
Republica como la entidad publica concedente del
beneficio respetaran la libertad de iniciativa del sujeto
privado beneficiario, en la eleccion y el empleo de los
medios y métodos para la consecucién del fin asignado.
(Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2002)

Resulta posible fiscalizar el cumplimiento del fin, a través
de reglas elementales de I&gica, justicia y conveniencia,
para evitar abusos, desviaciones o errores manifiestos
en el empleo de estos, siempre que se respete la
libertad de iniciativa del sujeto privado beneficiario en
la eleccién y el empleo de los medios y métodos para
la consecucién del fin asignado, precisamente porque
se trata de un patrimonio privado desde el momento
mismo en que se concreta el beneficio, asi lo concluyd
el oficio DAGJ-0563-2009 (04126) del 23 de abril del
2009:

El numeral 6 de la ley citada establece que el
control que se realiza sobre estos sujetos privados
es un control de legalidad, contable y técnico, con
especial énfasis en la verificacién del cumplimiento
del destino legal asignado al beneficio patrimonial
0 a la liberacién de obligaciones a favor del sujeto
particular; asimismo, también es posible fiscalizar el
cumplimiento del fin, a través de reglas elementales
de ldgica, justicia y conveniencia, para evitar
abusos, desviaciones o errores manifiestos en el
empleo de éstos; respetando en todo momento la
libertad de iniciativa del sujeto privado beneficiario
en la eleccién y el empleo de los medios y métodos
para la consecucion del fin asignado, precisamente
porque se trata de un patrimonio privado desde el
momento mismo en que se concreta el beneficio.
(Contraloria General de la Republica, 2009b)

El 6rgano contralor en cumplimiento de su deber de
velar por estos recursos ha emitido las circulares 14298,
14299, 14300 relativas a las regulaciones sobre la
fiscalizacion y control de los beneficios patrimoniales,
gratuitos o sin ninguna contraprestacion, otorgados a
sujetos privados, (Contraloria General de la Republica,
2009a) entre otras, tendientes a establecer los requisitos
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para que un sujeto privado pueda participar en esta
categoria y recibir fondos publicos en esta condicion,
asi como las obligaciones que deberan cumplir en todo
momento para el adecuado manejo de estos fondos
publicos.

V. Potestades de fiscalizacion
de las auditorias internas y el
organo contralor

La normativa desarrollada anteriormente hace referencia
de manera expresa a las potestades de fiscalizacion y
control que sobre este tipo de sujetos privados posee
la Contraloria General de la Republica, en donde surge
la duda sobre las potestades de control que poseen las
auditorias internas de las administraciones publicas que
les transfieren dichos recursos.

La Contraloria General ha interpretado que las
normas citadas son extensivas en su aplicacion a estos
componentes organicos del sistema institucional de
control interno. Sobre esto el oficio DI-CR-004 (00137)
del 8 de enero del 2004 reconoce expresamente que
las auditorias de las instituciones concedentes de dichos
fondos podran fiscalizarlas, en los mismos términos
que lo hace el érgano contralor, sea por autorizacion
genérica o por disposicion expresa de la Ley:

Si conforme a sus competencias, deberes vy
potestades la auditoria interna fiscaliza entes
privados a los que su institucion ha concedido
beneficios  patrimoniales,  gratuitos o  sin
contraprestacion alguna, sea por autorizacion
genérica o por disposicion expresa de la ley, la
cuestion del trdmite de los informes de la auditoria
debe necesariamente considerar el enfoque vy la
filosofia que contiene la LGCI sobre este particular.
/...]

Conforme a lo dicho, y para efectos practicos, los
informes de la auditoria interna que traten asuntos
de control interno se dirigirdn directamente al
jerarca de la institucion concedente del beneficio
patrimonial?,, o al funcionario que este haya

2 Téngase presente que es un deber de los entes y érganos publicos
concedentes de beneficios patrimoniales, gratuitos o sin contraprestacion
alguna, a favor de sujetos privados, implementar los mecanismos de control
necesarios y suficientes para verificar la correcta utilizacion y destino de
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encargado formalmente del control de los fondos
transferidos, para lo de su competencia y para
que realice el seguimiento que corresponda a
las recomendaciones que contiene el informe.
(Contraloria General de la Republica, 2004a)

Por su parte, el articulo 22 de la Ley General de Control
Interno reconoce dentro de las potestades la auditoria
interna de la institucién publica que transfiere los
recursos la posibilidad de fiscalizar el su adecuado uso
por parte de estos sujetos privados, para lo cual aplica
las mismas reglas de control anteriormente descritas.
En relacién con este tema el oficio DJ-1526 (03717) del
27 de abril del 2010 senala:

Ahora bien, debe tenerse presente que las auditorias
internas tienen competencia para ejercer control en
ambos supuestos, sehfalando al respecto el articulo
22 de la LGCI que éstas (sic) son competentes
para realizar auditorias o estudios especiales
semestralmente, con relacion a (sic) los fondos
publicos sujetos a su competencia institucional,
incluidos fideicomisos, fondos especiales y otros de
naturaleza similar -caso del articulo 4 de la LOCGR-,
asi como para efectuar semestralmente auditorias
o estudios especiales sobre fondos y actividades
privadas, de acuerdo con los articulos 5y 6 de la
Ley Organica, en el tanto éstos (sic) se originen en
transferencias efectuadas por componentes de su
competencia institucional. (Contraloria General de
la Republica, 2010a)

Las auditorias internas de las administraciones publicas
gue conceden los fondos publicos a estos sujetos
privados no solamente poseen la potestad, sino
también el deber de fiscalizar su correcto uso, por
tratarse de dineros publicos. Para ello debe aplicar el
régimen juridico segun el tipo de sujeto, como lo aclara
el documento FOE-ED-1235 (14452) del 7 de diciembre
del 2007:

Visto lo anterior, no cabe duda alguna sobre
la competencia de las unidades de auditoria
interna para fiscalizar los aportes patronales a las
asociaciones solidaristas, posicion que también

todos los beneficios que se otorguen, de conformidad con la responsabilidad
de control que le compete cumplir a la administracion activa a la luz del
ordenamiento juridico.

ha sido sostenida reiteradamente en opiniones
juridicas de la Procuraduria General de la Republica
(0J-161-2003 del 4 de setiembre de 2003, 0J-052-
2001 del 8 de mayo y 0J-042-2001 del 20 de abril,
ambos del 2001). Bajo los pardmetros expuestos,
se debe reiterar que esa Auditoria tiene la facultad
y el deber de verificar la legalidad del uso de los
recursos de su empresa, incluidos los beneficios
que a la luz de leyes especiales, ésta ha otorgado
a sujetos de derecho privado, como es el caso
de la Asociacién Solidarista, de modo que en los
casos como el que ha consultado, esa Auditoria
debe ejercer su competencia de modo tal que
analice, estudie, determine y proponga las medidas
pertinentes y necesarias para asegurar una correcta
y eficiente administracion de los recursos citados.
(Contraloria General de la Republica, 2007b)

VI. Ré?imen sancionatorio
aplicable a los sujetos
privados que reciben fondos
publicos

En el supuesto de que un sujeto privado de los descritos
anteriormente incurra en una falta, serd acreedor de
una sancién; no obstante, el régimen sancionatorio
varia nuevamente para cada supuesto.

La Ley General de Control Interno podria ser aplicada en
su totalidad a los sujetos privados que participan como
custodios o administradores de fondos publicos y se les
podria sancionar conforme al marco sancionatorio que
establece este texto normativo en el numeral 39, que
dice:

Articulo  39.- Causales de responsabilidad
administrativa. El jerarca y los titulares subordinados
incurrirdan  en  responsabilidad  administrativa
y civil, cuando corresponda, si incumplen
injustificadamente los deberes asignados en esta
Ley, sin perjuicio de otras causales previstas en
el régimen aplicable a la respectiva relacion de
Servicios.

El jerarca, los titulares subordinados y los demas
funcionarios publicos incurriran en responsabilidad
administrativa, cuando debiliten con sus acciones el
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sistema de control interno u omitan las actuaciones
necesarias  para  establecerlo, mantenerlo,
perfeccionarlo y evaluarlo, segun la normativa
técnica aplicable.

Asimismo, cabra responsabilidad administrativa
contra el jerarca que injustificadamente no asigne
los recursos a la auditoria interna en los términos
del articulo 27 de esta Ley.

Igualmente, cabrd responsabilidad administrativa
contra los  funcionarios publicos que
injustificadamente incumplan los deberes y las
funciones que en materia de control interno les
asigne el jerarca o el titular subordinado, incluso
las acciones para instaurar las recomendaciones
emitidas por la auditoria interna, sin perjuicio de
las responsabilidades que les puedan ser imputadas
civil y penalmente.

El jerarca, los titulares subordinados y los demas
funcionarios  publicos también incurrirdn en
responsabilidad administrativa y civil, cuando
corresponda, por obstaculizar o retrasar el
cumplimiento de las potestades del auditor, el
subauditor y los demas funcionarios de la auditoria
interna, establecidas en esta Ley.

Cuando se trate de actos u omisiones de érganos
colegiados, la responsabilidad serd atribuida a
todos sus integrantes, salvo que conste, de manera
expresa, el voto negativo. (Asamblea Legislativa de
Costa Rica, 2002)

En consecuencia, les serian aplicables las sanciones del
articulo 41 de la misma ley, que son: a) amonestacion
escrita; b) amonestacion escrita comunicada al colegio
profesional respectivo, cuando corresponda; )
suspension, sin goce de salario, de ocho a quince dias
habiles. En el caso de dietas y estipendios de otro tipo,
la suspensién se entenderd por nimero de sesiones y
el funcionario no percibird durante ese tiempo ninguna
suma por tales conceptos; y d) separacion del cargo sin
responsabilidad patronal.

Por el contrario, los sujetos privados que fungen como
receptores de beneficios patrimoniales a titulo gratuito
O sin contraprestacion poseen un unico régimen
sancionatorio contemplado en el articulo 7 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, que
en lo que interesa dice:
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Articulo 7.- Responsabilidad y sanciones a sujetos
privados

Aparte de las otras sanciones que pueda establecer
el ordenamiento juridico, la desviacién del beneficio
o de la liberacion de obligaciones otorgadas por los
componentes de la Hacienda Publica, hacia fines
diversos del asignado, aunque estos sean también
de interés publico, facultara a la entidad concedente
para suspender o revocar la concesion, segun
la gravedad de la violacion cometida. También
facultard a la Contraloria General de la Republica
para ordenar que se imponga la sancion.

Cuando la desviacién se realice en beneficio de
intereses privados, del sujeto agente o de terceros,
la concesion debera ser revocada y el beneficiario
quedara obligado a la restitucion del valor del
beneficio desviado, con los danos y perjuicios
respectivos. En este caso, la recuperacién del monto
del beneficio desviado podra lograrse, ademas, en
la via ejecutiva, con base en la resolucion certificada
de la Contraloria General de la Republica, a que se
refiere el articulo 76 de esta Ley.

Los servidores de los sujetos pasivos concedentes
de los beneficios, a que se refiere este articulo,
seran responsables por conducta indebida, dolosa
o gravemente culposa, en el ejercicio de los
controles tendientes a garantizar el cumplimiento
del fin asignado al beneficio concedido. (Asamblea
Legislativa de Costa Rica, 1994)

Este numeral contempla las eventuales sanciones que
se le puede imponer al sujeto privado que incurra en
responsabilidad en el manejo de los fondos publicos
trasladados a titulo gratuito o sin contraprestacion, que
son:
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Suspension o revocacion de

Interés publico
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Pago de danos y perjuicios.

Responsabilidad de

los servidores del
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Figura 2. Sanciones que se imponen a los sujetos privados que reciben fondos publicos.

El desvio de los fondos publicos puede darse hacia fines
publicos o privados, conducta que acarrea una sancién
para el sujeto privado que incurra en dicha practica,
potestad que recae en la administracién publica
concedente de los recursos, o bien, puede efectuarse
una sancion recomendada por el 6rgano contralor.

La Procuraduria en el dictamen C-043-2014 del 11
de febrero del 2014 hace referencia a la facultad que
posee la administracion para suspender o revocar la
concesion cuando se trate de un desvio hacia fines
publicos, segun la gravedad de la falta, y da un amplio
margen de actuacion a la administracion. Sin embargo,
si se trata de un desvio para fines privado, no solo se
debe revocar el beneficio, sino que el sujeto privado
debe restituir el valor del beneficio desviado, con los
danos y perjuicios respectivos. Finalmente, se recalca la
responsabilidad de los funcionarios publicos del 6rgano
gue otorga el beneficio por conducta indebida, dolosa
o gravemente culposa, en el ejercicio de los controles
dirigidos a asegurar el respeto del fin asignado al
beneficio concedido.

Existen supuestos en donde el traslado de los fondos
publicos al sujeto privado responde a un imperativo legal,
en cuyo caso carece de capacidad legal para revocar las

transferencias o el beneficio concedido; no obstante,
ademas de instaurar las acciones administrativas, civiles
y penales que correspondan, tiene la obligacion de
suspender la entrega de las transferencias o beneficios
hasta que las situaciones queden corregidas, segun el
oficio DI-CR-004 (00137) del 8 de enero del 2004.

Sin embargo, en caso de que el ente u dérgano
publico conceda beneficios por imperativo legal a un
sujeto privado, y llegare a comprobar la desviacion
del beneficio o de la liberaciéon de obligaciones
otorgadas hacia fines diversos del asignado, o de
intereses privados del sujeto agente o de terceros, no
estd en capacidad legal de revocar las transferencias
o el beneficio concedido; no obstante, aparte de las
acciones que esté en el deber de emprender en lo
gue respecta a las responsabilidades administrativa,
civil o penal, tiene la obligacién de suspender la
entrega de las transferencias o beneficios hasta que
las situaciones queden corregidas. Esto al amparo
de lo dispuesto en el articulo 4 de la LGCI, en cuanto
establece que los sujetos de derecho privado podran
ser sancionados segun lo dispuesto en el articulo
7 de la Ley Organica de esta Contraloria General,
si incumplen el deber de aplicar en su gestion los
principios y las normas de control interno que emita
el érgano contralor y ello hubiera dado lugar a las
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desviaciones dichas. (Contraloria General de la
Republica, 2004a)

Finalmente, se debe senalar que la Contraloria General
de la Republica posee potestad de sancionar a ambos
tipos de sujetos privados, tantos los que fungen como
custodios o administradores de fondos publicos, como
los que son receptores de beneficios patrimoniales a
titulo gratuito o sin contraprestacion, e imponer las
sanciones de su Ley Organica, tal como se ha senalado
en el parrafo segundo del articulo 4 de la Ley General
de Control Interno, anteriormente citado.

Potestad reconocida expresamente por la Contraloria
General de la Republica, en el oficio 04126-2009
(DAGJ-0563-2009) del 23 de abril del 2009, resolvid
de la siguiente manera (Division de Asesoria y Gestion
Juridica, 2009):

Ahora bien, debemos advertir que, si bien es cierto
el parrafo segundo de dicho articulo menciona en
su texto tanto a los sujetos de derecho privado
que custodien o administren, por cualquier titulo,
fondos publicos, como también a quienes reciban
beneficios patrimoniales de entes u &rganos
estatales, esa mencién se refiere a las consecuencias
0 sanciones que produce el incumplimiento del
primer parrafo.

Por lo tanto, el parrafo segundo de este articulo
4 citado, es de aplicacién exclusiva al tema
sancionatorio que vincula a los sujetos privados en
ambos escenarios, es decir, ya sea en su condicion
de custodios o administradores de fondos publicos,
0 en su caso como receptores de beneficios
patrimoniales gratuitos o sin contraprestacion o
siendo liberados de obligaciones, segin lo que ya se
ha explicado. (Contraloria General de la Republica,
2009b)

Como puede verse, ambos sujetos poseen su propio
régimen sancionatorio, a los custodios o administradores
de fondos publicos se le aplica la Ley General de Control
Interno y a los receptores de beneficios patrimoniales
a titulo gratuito o sin contraprestacion se les aplica el
articulo 7 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, pero sobre ambos el érgano contralor
posee potestad sancionatoria, segun el parrafo segundo
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del articulo 4 de la Ley General de Control Interno.

A manera de resumen, en la tabla 1 se sintetiza lo
desarrollado en este articulo

Figura3. Régimen de fiscalizacién aplicable a los sujetos
privados que reciben fondos publicos

Fundamento
juridico

Mecanismos de
control

Custodios o
administradores

de fondos
publicos

Articulo 4 inciso
b) de la Ley
Organica de

la Contraloria
General de la
Republica

Aplicacion de la
Ley General de
Control Interno

Normas de
control interno
para los sujetos
privados que
custodien o
administren, por
cualquier titulo,
fondos publicos

Uso adecuado
de los recursos
publicos.

Receptores
de beneficios
gratuitos o sin
contraprestacion

Articulo 5 de la
Ley Orgénica de
la Contraloria
General de la
Republica

Aplicacion de los
articulos 5y 6 de
la Ley Organica
de la Contralorfa
General de la
Republica

Circulares emitidas
por la CGR,

tales como los
numeros: 14298,
14299, 14300,
R-CO-21.

Cumplimiento
de los fines y
objetivos que
justificaron la
transferencia de
recursos.
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Régimen de Articulos 39 y 41
[N EEIJICERN de la Ley General
de Control
Interno
Potestad Potestad

sancionatoria de  sancionatoria de
la Contraloria
General de

la Republica
(parrafo 2 de la
Ley General de

Control Interno)

la Contraloria
General de

la Republica
(parrafo 2 de la
Ley General de
Control Interno)

Marco juridico en  Marco juridico en
general general

Finalmente, a manera de resumen, lo senalado en el
presente articulo se puede sintetizar en el siguiente
esquema:

VIl. Reflexiones finales

Posterior a la descripcién de los tipos de sujetos
privados que reciben fondos publicos y el marco juridico
aplicable a cada uno, conviene preguntarse si: ;estas
normas son suficientes para garantizar que el érgano
contralor pueda ejercer un adecuado control sobre los
recursos que se trasladan a los sujetos privados?

Como respuesta a esta pregunta, se debe sefalar que
tanto el érgano contralor, como la propia administracion
que traslada los recursos, poseen capacidades muy
limitadas para verificar la correcta utilizacion de
estos dineros, dado que se carece de un mecanismo
real y efectivo que les permita controlar a los sujetos
privados que reciben fondos publicos. Esta situacion se
refleja en que el marco juridico, Unicamente, les aplica
normas generales de control interno a los custodios o
administradores de fondos publicos y, en una situacion
de mayor vulnerabilidad, se encuentran los receptores
de beneficios gratuitos o sin contraprestacion a
guienes Unicamente se les puede controlar mediante la
verificacion del cumplimiento de sus fines.

Esta situacion incorpora un grado de complejidad

mayor, pues surgen mas preguntas: ;cémo verificar el
cumplimiento de fines de un sujeto privado?, ;cuales
van a ser los parametros?, ;quién posee la potestad de
determinar si un sujeto privado ha alcanzado o no sus
fines?, ¢podria el 6rgano contralor o la administracion
que cede los recursos cuestionar los fines o métodos
de trabajo de un ente privado?, ;qué consecuencias
tiene el determinar que en un periodo de tiempo dado
no se ha cumplido con los fines, incluso, cuando dicho
incumplimiento puede no originarse en una actuacion
negligente del ente privado?

Como se denota, esta normativa deja mas interrogantes
que respuestas, lo cual repercute negativamente en el
tema de control, maxime para la administracion publica
gue bajo el principio de legalidad, solo puede actuar en
la medida en que la ley se lo permita y una normativa
de este tipo la deja sin los instrumentos y poderes para
poder controlar el adecuado uso de los fondos publicos
que traslada a terceros.

Aspecto que se encuentra intimamente vinculado con
la restriccion que posee el 6rgano contralor de requerir
informacion de sujetos privados, los cuales no solo se
encuentran fuera de su competencia, (por ende, el
gjercicio de las potestades de control y fiscalizacion
de la Hacienda Publica se ve limitada), sino que del
todo se encuentran fuera del sector publico, por lo
gue no les aplica el marco de legalidad propio de este
sector, situacion que constituye un obstaculo para el
control, tanto para la Contraloria General, como para
la administracion publica que traslada fondos publicos
a un sujeto privado.

Incluso el régimen sancionatorio aplicable a los sujetos
privados, que fungen como receptores de beneficios
patrimoniales a titulo gratuito o sin contraprestacion,
Unicamente contempla la posibilidad de seguir un
proceso judicial por la falta de desviacion de fondos,
lo cual es sumamente riguroso, dada las dificultad que
implica probar un delito de este tipo y continuar un
proceso judicial; ademas, se deja sin sancién aquellas
faltas menores que no necesariamente constituyen un
delito.

Igualmente, la Unica sancion aplicable es la sancion
o revocacion del beneficio, pero no se contempla de
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manera expresa qué acciones se deben seguir, en
relacion con los dineros que ya fueron trasladados a
la administracion, o bien, mecanismos preventivos que
la administracion pueda implementar, si considera que
existen indicios —no aun el hecho demostrado- de que
los recursos que vaya a trasladar puedan ser desviados,
y asi prevenir esta accion u otros aspectos que no
contempla expresamente la normativa y que, por ende,
deja sin armas tanto a la administracion como a la
Contraloria para actuar de manera mas eficiente sobre
los recursos que traslada.

Por otra parte, se carece de una prohibicion para
aquellos sujetos privados que han sido beneficiados
con fondos publicos y a quienes se les ha comprobado
la comisién de una falta para recibir este beneficio a
futuro o para continuar recibiendo de otra institucion,
distinta a la institucién que le comprobd¢ la falta.

También se carece de una prohibicién que impida que
un sujeto privado, a quien se le ha demostrado que
hizo un uso inadecuado de fondos publicos, pueda
sequir recibiendo estos dineros de la misma institucién,
o bien, por otros medios, por un periodo de tiempo
determinado, dado que se ha comprobado que no
gjecutd un uso pertinente de los recursos. No existe
un mecanismo para evitar que la situacion se repita en
procura de obtener un mejor aprovechamiento de los
dineros publicos.

Podria arribar a la preocupante conclusion de que
el marco legal aplicable a los sujetos privados que
fungen como custodios o administradores de fondos
publicos o como receptores de beneficios gratuitos
0 sin contraprestacién limita la posibilidad de que
tanto la Contraloria General de la Republica como la
propia administracion puedan ejercer un adecuado
control sobre la correcta utilizacién de esos fondos, los
cuales se trasladan a estos sujetos privados. El abanico
sancionatorio es limitado, en caso de incumplimiento,
lo cual trae como consecuencia que el adecuado uso de
estos recursos dependa de la buena voluntad de estos
sujetos privados.

Conviene, en consecuencia, revisar el marco juridico
aplicable a los sujetos privados que reciben fondos
publicos, a fin de implementar las reformas legales
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y reglamentarias necesarias para otorgarle tanto
a la Contraloria General de la Republica como a la
administracion un mayor margen de accion para que
puedan fiscalizar adecuadamente dichos publicos,
independientemente de que se trate de custodios o
administradores de fondos publicos o receptores de
beneficios gratuitos o sin contraprestacion.

Igualmente, se debe ampliar el régimen sancionatorio
con un mayor margen de actuacién y un abanico de
sanciones aplicables mas amplio, con el fin de garantizar
gue los fondos publicos trasladados a sujetos privados
cumplan los objetivos sociales y legales que dieron
origen a dicho traslado y que realmente repercuten de
forma positiva en la calidad de vida de los ciudadanos.

VIIl. Conclusion

El ordenamiento juridico costarricense permite que
el Estado traslade recursos a sujetos privados cuando
considera que estos pueden contribuir a alcanzar fines
y objetivos de interés publico, pero lo realiza a través
de dos supuestos marcadamente diferentes que son:
custodios o administradores de fondos publicos o
receptores de beneficios patrimoniales a titulo gratuito
0 sin ninguna contraprestacion, a los cuales se les aplica
un marco juridico distinto. No obstante, sobre ambos la
Contraloria General de la Republica posee potestades
de fiscalizacién y control, aunque el ejercicio de dichas
potestades deberd realizarlo por canales diferentes
segun las particularidades de cada grupo.

Dado que en ocasiones se tiende a confundir y tratar
a los sujetos privados que reciben fondos publicos
como un solo tipo o porque se mezclan las normas
que les resultan aplicables cuando cada uno responde
a supuestos facticos y juridicos diferentes, se hace
necesario identificarlos y diferenciarlos adecuadamente.

Para terminar, se debe mencionar que el marco juridico
vigente limita las posibilidades de que tanto la Contraloria
General de la Republica como la administracion ejerzan
mecanismos de control mas rigurosos sobre los sujetos
privados a quienes se les traslada recursos publicos, lo
cual es acompanado por un régimen sancionatorio muy
limitado, situacién que pone en riesgo el correcto uso
de estos recursos publicos.
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Se propone una revision integral de la normativa
aplicable a estos casos, a fin de proponer las
modificaciones legales y reglamentarias necesarias
para reforzar el papel fiscalizador y sancionatorio de la
Contraloria General de la Republica y la administracion
sobre los sujetos privados que reciben fondos publicos,
tanto a titulo de custodios o administradores de fondos
publicos, como en el papel de receptores de beneficios
gratuitos o sin contraprestacion.

IX. Referencias

Asamblea Legislativa. (1994). Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica (Ley n.°
7428). San José, Costa Rica: Sistema Nacional de
Legislacion Vigente (SINALEVI).

Asamblea Legislativa. (2002). Ley General de Control
Interno (Ley n.° 8292). San José, Costa Rica: Sistema
Nacional de Legislacion Vigente (SINALEVI).

Contraloria General de la Republica. (2004a). DI-CR-004
(00137). San José, Costa Rica: Centro de relaciones
para el fortalecimiento del control y la fiscalizacion
superiores.

Contraloria General de la Republica. (2004b). DI-CR-316
(07697). San José, Costa Rica: Centro de relaciones
para el fortalecimiento del control y la fiscalizacion
superiores.

Contraloria General de la Republica. (2007a). Resolucion
R-CO-21 Modificaciones a las circulares Nos. 14298,
14299 y 14300 del 18 diciembre 2001, relativas
a las potestades sobre la fiscalizacion y control
de los beneficios patrimoniales, gratuitos o sin
contraprestacion otorgados a sujetos privados. San
José, Costa Rica: Division de Fiscalizacion Operativa
y Evaluativa.

Contraloria General de la Republica. (2007b). FOE-
ED-1235 (014452). San José, Costa Rica: Area de
Servicios Econdmicos para el Desarrollo.

Contraloria  General de la Republica. (2009a).
Resoluciéon ~ CO-05-2009  (N-1-2009-CO-DFOE)
Normas de Control Interno para los sujetos privados

gue custodien o administren, por cualquier titulo,
fondos publicos. San José, Costa Rica: Divisién de
Fiscalizacion Operativa y Evaluativa.

Contraloria General de la Republica. (2009b). DAGI-
0563 (04126). San José, Costa Rica: Division de
Asesoria y Gestion Juridica.

Contraloria General de la Republica. (2009c¢). DJ-1340
(010037). San José, Costa Rica: Division Juridica.

Contraloria General de la Republica. (2010a). DJ-1526
(03717). San José, Costa Rica: Division Juridica.

Contraloria General de la Republica. (2010b). DJ-1717
(04193). San José, Costa Rica: Division Juridica.

Contraloria General de la Republica. (2010c). DFOE-
ED-0370-2010 DJ-2231-2010 (05386). San José,
Costa Rica: Area de Servicios Econémicos para el
Desarrollo.

Procuraduria General de la Republica. (2003). Opinion
Juridica: 167 - J. San José, Costa Rica: Sistema
Nacional de Legislacién Vigente (SINALEVI).

Procuraduria General de la Republica. (2014). C-043. San
José, Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion
Vigente (SINALEVI).

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
(2007). Sentencia 03767-2007. San José, Costa
Rica: Sistema Nacional de Legislacién Vigente
(SINALEVI).

52 Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XI. Junio-Diciembre, 2018. ISSN-221-3624



jurisprudencia

- Criterios y







Potestad —
Consultiva




Revista de Derecho de la Hacienda Piblica/
Conftraloria General de la Republica

. Potestad Consultiva

1.1 Prohibicion al ejercicio liberal de la
profesion

En el oficio de respuesta, se reiterd el criterio de la CGR,
en el sentido de que un movimiento temporal a otro
puesto no elimina el régimen de prohibicién, lo cual no
significa que se vaya a pagar el rubro correspondiente
a la indemnizacion, por cuanto el salario a recibir
serd el del nuevo puesto y no el del cargo originario,
enfatizando en la diferencia entre la sujeciéon al
régimen de prohibicion y la procedencia o no de su
reconocimiento econdmico, en tanto lo primero no
necesariamente asegura lo segundo.

Oficio N° 4066 (DJ-0134) del 16 de marzo de 2018.

1.2 Pago de transporte, hospedaje y
alimentacién a asistentes de personas
con discapacidad funcionarias de
CONAPDIS requiere aprobacién
previa

Para los efectos de la aplicacion del Reglamento de
Gastos de Viaje y de Transportes para Funcionarios
Publicos, el pago de vidticos a asistentes personales
de las personas funcionarias publicas con discapacidad
estard supeditado a la necesaria aprobacidon previa
por parte de la Unidad de Autonomia Personal y Vida
Independiente del CONAPDIS, de los planes individuales
de apoyo, donde se precise la exigencia de un asistente
personal y las condiciones en que se prestara ese
servicio, lo cual deberad acreditar el funcionario con
discapacidad de previo a la autorizacion del viaje.

Oficio N° 1946 (DFOE-SAF-0097) del 22 de febrero de 2018.

1.3 ¢(Es posible implementar auditorias
corporativas en las instituciones
publicas?

Ante una consulta remitida por el INS consulta acerca de
la posibilidad de implementar una auditoria corporativa
para el Grupo Financiero INS, la CGR le indic6 que
en la Ley N° 8292 se establece que el Sistema de

Control Interno estad conformado organicamente por
la administracion activa de la entidad y su auditoria
interna, omitiendo la posibilidad de establecer una
figura corporativa para las auditorias internas; por lo
gue, no es posible para la CGR reconocer la existencia
de las auditorias corporativas con potestades de
direccién y fiscalizacién sobre cada una de las auditorias
internas que conforman el grupo. Sin embargo, no
existe oposicion para que se establezca un marco
de coordinacion entre dichas unidades de auditoria
interna, de manera tal que les permita alcanzar niveles
de estandarizacion y efectividad en sus actividades.

Oficio N° 5312 (DFOE-EC-0311) del 17 de abril de 2018

1.4 No basta acuerdo del Concejo
Municipal para la donacion de
bienes muebles a las asociaciones de
desarrollo integral

En el oficio de respuesta se le indica que no es posible,
pues para que proceda la donacion por parte de las
municipalidades, se debe cumplir con lo dispuesto en
el articulo 62 del Cédigo Municipal, de manera que, de
previo se requiere de la autorizacion del caso, otorgada
mediante una ley especial. Ademas, el requisito de la
mayoria calificada es necesario Unicamente cuando
asi se requiere por ley, en consecuencia, si para una
determinada donacidon se exige, entonces debera
cumplirse; de lo contrario, el tramite de aprobacion de
la donacion -en el caso de que proceda- se mantiene
con la votacion ordinaria (esto es, por mayoria simple).

Oficio N® 2935 (DFOE-DL-02119) del 26 de febrero de 2018,

1.5 Obligacion de recuperar sumas
pagadas de mds a funcionarios

Ante una consulta planteada por el Ministerio de
Economia, Industria y Comercio (MEIC) sobre la
procedencia de recuperar dineros pagados de manera
erronea a funcionarios, la CGR senald la obligacion de
la Administracion de recuperar los montos cancelados
de mas, en los supuestos de error aritmético vy
por reconocimiento de incentivos improcedentes.
Asimismo, determind que la administracion, una vez
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gue tiene conocimiento de que se ha realizado un pago
erréneo o excesivo, se encuentra obligada a efectuar
las gestiones pertinentes con el fin de reintegrar a la
Hacienda Publica esos dineros, ejerciendo segun sea
el caso las acciones administrativas o judiciales para la
recuperacion de dichas sumas. Finalmente, se analiza el
tratamiento distinto que debe darse para la recuperacion
de dineros, conforme a los supuestos en analisis, asi
como la valoracién de posibles responsabilidades de los
funcionarios involucrados en los pagos erroneos. Por
ultimo, se explica que para el ejercicio de las acciones
de recuperacién, la administracion se debe ajustar a
los respectivos plazos de prescripciéon y caducidad que
establece el ordenamiento juridico, debiendo realizar
las gestiones que corresponda, dentro de los plazos
legales habilitados para cada supuesto, a fin de evitar
la ineficacia de las acciones de recuperacién.

(Oficio N° 7571 (DJ-0695) del 01 de junio de 2018. Divisién
Juridica. Contraloria General de la Republica).

1.6 No procede pago de prohibicion a
asesor legal municipal nombrado en
puesto de confianza

Los abogados nombrados en puestos de confianza (y
no en puestos regulares o interinos), como asesores
juridicos del alcalde, del presidente y vicepresidente
Municipales y de las fracciones politicas que conforman
el Concejo Municipal, no tienen derecho al pago de
prohibicion. Esto en virtud del articulo 118 del Cédigo
Municipal y de que no estan sujetos a la prohibicion
establecida en los articulos 244 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 148 inciso j) del Cddigo Municipal.
Lo anterior no implica que estén exentos del deber
de probidad referido en los ordinales 3, 4 y 38 de la
Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica, deber que incluye la obligacion,
mientras estén ocupando esos cargos, de abstenerse
de litigar contra los intereses de la municipalidad para
la que laboran.

(Oficios N° 6859 (DJ-0637) del 21 de mayo de 2018 y N°
7321 (DJ-0669) del 28 de mayo de 2018. Division Juridica.
Contraloria General de la Republica).
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1.7 Improbacién presupuestaria en
instituciones descentralizadas
ante incumplimiento de pago en
sentencias judiciales

El articulo 168 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo establece un impedimento para la CGR
de dar trdmite de aprobacion a presupuestos de las
instituciones descentralizadas que hayan incumplido
con el pago de obligaciones consignadas en sentencias
judiciales. El 6rgano contralor aprueba el presupuesto
inicial y los extraordinarios de los entes ahi contenidos y
los de los referidos en el articulo 184 de la Constitucién
Politica, por tanto es sobre estos documentos se ejerce
la funcidn antes descrita. En cuanto a las modificaciones
presupuestarias, cuya aprobacidon es por parte del
jerarca de cada institucion, se considera que no deberia
darse trdmite de aprobacién si existe una obligacién
pendiente consignada en sentencias judiciales; ello
considerando que el derecho a ejecutar sentencias
forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

(Oficio N° 09098 (DFOE-ST-0052) del 28 de junio, 2018,
Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria
General de la Republica).

1.8 Directrices de restriccion de gasto
aplican a auditorias internas

En respuesta a una consulta acerca de si las auditorias
internas se encuentran excluidas de la Directrices que
se refieren a la restriccion del gasto, la CGR concluyé
que las directrices en cuestion resultan aplicables a las
auditorias internas, para lo cual las partes involucradas
deberan asegurarse de que su cumplimiento no genere
una afectacién negativa al ejercicio de la funcién de
auditoria interna en atencién a lo establecido en la Ley
General de Control Interno; lo anterior por cuanto,
desde la perspectiva de la jerarquia de las normas, las
directrices o decretos en cuestion resultan ser inferiores
alaley.

(Oficio N° 6206 (DFOE-ST-0024) del 4 de mayo, 2018,
Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria
General de la Republica).
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1.9 Condiciones en que un jerarca
puede apartarse de nombramiento
de personal de auditoria ya
autorizado por el Auditor Interno

El Alcalde de la Municipalidad de Parrita solicitd criterio
sobre la posibilidad de que una vez dictada la terna de
elegibles para el nombramiento de personal en una plaza
de auditoria, y existiendo contenido presupuestario asi
como la autorizacion del Auditor Interno, el Alcalde
Municipal pueda declarar el concurso infructuoso, sin
mediar un acto debidamente motivado o justificacion
técnica. La CGR considera que el articulo 24 de la
Ley General de Control Interno establece un fuero de
proteccion para los funcionarios de la auditoria interna,
distintos del auditor y subauditor internos, en relacién
con los movimientos de personal, pero la autorizacion
del auditor interno no significa un ejercicio discrecional
absoluto no sujeto a limites, sino que debe ser motivada
en razén de la legalidad y proporcion al contenido; y
sera justificada en razéon de la afectacion de manera
negativa al desarrollo de la actividad de la auditoria
interna, o bien la dependencia funcional y de criterio de
la auditoria interna. Asimismo, la administracion activa
que decida apartarse de la autorizacion del titular de
la auditoria interna deberd motivar razonadamente
el acto administrativo, que habra de estar apegado a
Derecho.

Oficio N° 10076-2018 (DFOE-DL-0833) del 18 de julio
del 2018. Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa.
Contraloria General de la Republica).

1.10 ;Puede un Auditor Interno participar
en la Junta Directiva de un Colegio
Profesional?

1. Un auditor interno puede participar como miembro
activo de la Junta Directiva de un Colegio Profesional,
siempre y cuando no exista superposicion horaria y
se cumplan fielmente los deberes atinentes a ambos
cargos, lo que implica, entre otros, el deber de probidad
y como expresion de este, la garantia de dedicacion,
atencién e imparcialidad en cada cargo. 2. En el tanto
no se realicen actos que impliquen el ejercicio liberal de
una profesion, la participacion de un auditor interno
en la Junta Directiva de un Colegio Profesional no

violenta el articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica. 3.
Si un auditor interno integra la Junta Directiva de un
Colegio Profesional puede recibir dieta si se cumplen
los supuestos necesarios en el caso concreto, siempre
gue no exista superposicion horaria con el cargo publico
gue ostenta.

(Oficio N° 10621-2018 (DJ-0990) del 27 de julio de 2018.
Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa y Division
Juridica. Contraloria General de la Republica).

1.11 Por no pertenecer al Estado, a las
Federaciones Municipales no les
aplica la Ley de Estimulo a las Bellas
Artes

Las Federaciones son entidades asociativas, de
caracter local, interadministrativas, de naturaleza
institucional e independientes, que no forman parte
de las municipalidades que las conforman y por lo
tanto no pertenecen al Estado, razdén por la que no
estarian cobijadas por el articulo 7 de la Ley 6750,
Ley de Estimulo a las Bellas Artes, que exige que con
anterioridad a la aprobacién de planes y presupuestos
dirigidos a la construccion de edificios en donde se
prestaran servicios directos al publico, el Ministerio de
Cultura senalara el porcentaje minimo de recursos que
habra de dedicarse a la adquisicion o elaboracion de
obras de arte.

Oficio N°® 11639-2018 (DFOE-DL-1186) del 14 de agosto,
2018. Division de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa.
Contraloria General de la Republica).

1.12 ;Infringen las buenas prdcticas de
COSO ERM 2017 los articulos 17 y 18
de la Ley General de Control Interno?

La CGR senald que la Ley General de Control Interno
establece como responsabilidad del jerarca y titulares
subordinados, la definicién de las estrategias vy
mecanismos para realizar el proceso permanente
de valoracién de riesgo institucional y el ejercicio de
autoevaluacion del Sistema de Control Interno (SCI),
para los cuales se definen objetivos y caracteristicas,
pero no se define un procedimiento especifico para
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realizarlos. Por lo tanto, las practicas indicadas en el
marco COSO ERM 2017, pueden ser utilizadas para
definir los elementos del marco orientador para el
establecimiento y funcionamiento del SEVRI, de manera
complementaria a las Directrices generales para el
establecimiento y funcionamiento del SEVRI; dado
que la autoevaluacién de control interno debe medir
la efectividad del SCI para responder a los cambios
y a las desviaciones respecto de sus objetivos, y que
este sistema debe responder a los riesgos estratégicos
y operativos que se identifiguen durante el proceso
de valoracion de riesgo, por lo que no se identifican
elementos que en la teoria violentan los articulos 17 y
18 de la LGCI, al utilizar las buenas practicas del marco
COSO ERM 2017.

(Oficio N° 11948-2018 (DFOE-ST-0074) del 21 de agosto
del 2018. Divisién de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa.
Contraloria General de la Republica).

1.13 Particularidades sobre el pago
de prohibicién a servidores de las
auditorias internas

La CGR evacu6 una consulta presentada por el Consejo
Nacional de Personas con Discapacidad, en relacion
con el pago de prohibicion a los funcionarios de la
auditoria interna y se refirid a los siguientes aspectos:
1. El articulo 34 de la Ley General de Control Interno
establece un régimen de prohibicion especial para el
auditor y subauditor internos y demas funcionarios
de la auditoria interna. 2. Para su procedencia se
debe ser funcionario de la auditoria, ejercer funciones
sustanciales de auditoria y control interno, contar
con el titulo académico necesario y suficiente para
el ejercicio liberal de la profesion que le permita
estar incorporado al colegio profesional respectivo,
en caso que asi esté dispuesto. 3. Podran recibir el
pago aquellos servidores que rednan las condiciones
indicadas, independientemente de la plaza en la que se
encuentren nombrados, salvo los puestos que ejercen
funciones de apoyo en la Auditoria Interna. 4. La LGCI
establece el porcentaje de prohibicion aplicable. Al
ser una norma especial y posterior deja sin efecto de
manera tacita las disposiciones de las leyes n°. 5867 de
1975 y n°. 6982 de 1984 respecto del personal de las
auditorias internas en ellas regulado. 5. Corresponde al
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Auditor(a) Interno(a) como responsable de la auditoria
interna la organizacion del personal a su cargo, al ser
de su competencia.

Oficio N® 12419-2018 (DJ-1153) del 30 de agosto del 2018.
Division Juridica. Contraloria General de la Republica).

1.14 Condiciones para la negociacion
de una convencion colectiva en
la Municipalidad de San Rafael de
Heredia

La CGR se pronuncid sobre una consulta planteada
por la auditoria interna de la Municipalidad de San
Rafael de Heredia, en relacién con la negociacion de
una convencioén colectiva entre aquel gobierno local y
la Asociacién de Empleados Publicos y Privados, ante
las disposiciones del nuevo Codigo Procesal Laboral y
directrices emitidas por la Presidencia de la Republica,
ante lo que se indicd lo siguiente: 1. Las municipalidades
cuentan con autonomia constitucional para tomar
la decisién, respecto a la negociacion de una nueva
Convencién Colectiva ajustada al bloque de legalidad.
2. Las clausulas de una convencién colectiva, pueden
conceder margenes superiores a los minimos legales
establecidos, de forma razonable y proporcionada. 3.
Las autoridades administrativas son las responsables
primarias en velar porque lo convenido, se ajuste al
bloque de legalidad, mas ain cuando comprometen el
uso de fondos publicos.

(Oficio N° 12491-2018 (DJ-1160) del 31 de agosto del
2018. Division Juridica. Contraloria General de la Republica).
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Il. Criterios Contratacion
Administrativa

2.1 Comités Cantonales de Deportes no
son personas juridicas

Los Comités Cantonales de Deportes y Recreacion
son érganos adscritos a las municipalidades, que si
bien tienen personalidad juridica instrumental, no los
convierte en una persona juridica. Esto implica como
consecuencia que la municipalidad respectiva es la que
debe emitir el reglamento de funcionamiento de su
respectivo Comité Cantonal de Deportes y Recreacion.

Resolucién N° R-DCA-0239-2018 del 7 de marzo de 2018

2.2 Alcance de la personalidad juridica
de los Comités Cantonales de
Deportes

La personalidad juridica instrumental que ostentan
los Comités Cantonales de Deportes y Recreacion los
habilita tanto para construir, administrar y mantener
las instalaciones deportivas de su propiedad o las
otorgadas en administracion, como para desarrollar
planes, proyectos y programas deportivos y recreativos
cantonales. Debe advertirse que la norma no dispone
expresamente que dichos planes, proyectos y programas
deportivos 'y recreativos deban necesariamente
desarrollarse  en las instalaciones deportivas de
propiedad de los comités cantonales o administradas
por éstos, sino que una interpretacion légica y acorde
con los fines que persigue la creacion de los comités
cantonales de deportes y recreacion implican que el
desarrollo de dichas actividades pueda efectuarse en
un espacio distinto dentro del cantén, cuando asi sea
requerido para cumplir de forma adecuada con los
objetivos definidos en el plan, proyecto o programa que
se trate.

Oficio N° 05245-2018 del 16 de abril de 2018.

2.3 CGR subraya importancia de
subsanacion de ofertas en
procedimientos de contratacién
administrativa

El procedimiento de contratacion es un medio o
instrumento y no un fin en si mismo, razén por la
cual el legislador le otorga una relevancia particular
al principio de conservacion de las ofertas, que deriva
directamente del principio de eficiencia, para que de
esa forma, Unicamente se excluyan las ofertas que
presenten vicios insubsanables. En sentido contrario,
siempre que se trate de un vicio subsanable se debera
buscar su subsanacién, teniendo claro que esa es la
posicion que mas beneficia la satisfaccion del interés
publico. Por ello, la posibilidad de subsanar no se agota
simplemente en una solicitud que abogue por un
cumplimiento formal de las disposiciones normativas.
Esto implica contemplar un plazo razonable para la
subsanacion del vicio del que se trate y que una vez
resuelto, exista la posibilidad de procesar la informacién
gue se subsana.

Resolucion N° R-DCA-0323-2018 del 6 de abril de 2018.

2.4 CGR explica alcance de la figura de
la subsanacién en un procedimiento
de contratacion administrativa

Para que la subsanacion sea Util en los procedimientos
de contratacion y no afecte negativamente la correcta
tramitacion del procedimiento a través de una dilacion
exacerbada en los tiempos del andlisis de las ofertas,
se le debe dar una lectura ajustada a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, siempre dentro del
alcance del principio de eficiencia.

Resolucién N° R-DCA-0236-2018 del 6 de marzo de 2018.

2.5 Casos en los que puede aplicarse
contrataciones directas por escasa
cuantia y entrega segin demanda

Toda contratacion bajo la modalidad de entrega segun
demanda, en principio es de cuantia inestimable,
correspondiendo promover una licitacion publica. Sin
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embargo, las administraciones licitantes pueden utilizar
la licitacion abreviada si han establecido desde el cartel
de la compra, topes presupuestarios correspondientes
a este tipo de contrataciones (licitacién abreviada).
Con base en este antecedente, la DCA reconoce la
posibilidad de promover una contratacién directa por
escasa cuantia, siempre que se establezca desde el
cartel el respectivo tope presupuestario (gasto maximo
al que se obligan las partes), que no podra sobrepasar
el limite correspondiente a dicho procedimiento
(contratacién directa por escasa cuantia).

Resolucion N.° R-DCA-0142-2018 del 13 de febrero de
2018.

2.6 Competencia de la CGR para
conocer solicitudes de aprobacion
de liquidaciones y autorizacion de
cesiones

La atencién de solicitudes de aprobacidén de
liquidaciones y autorizacidon de cesiones que realiza
la CGR debe estar precedida por la corroboraciéon de
gue el contrato respectivo haya sido refrendado. En
caso que asi sea, se debe determinar si con base en
el reglamento de refrendo al momento de presentarse
la solicitud, ese mismo contrato seria refrendado, si la
respuesta es afirmativa, se entra a conocer el caso, si
es negativa, se devuelve. Por su parte, si el contrato
no se refrendd, la gestion debe ser devuelta por no
requerir la aprobacion. Con esta resolucion se unifican
en adelante, las posiciones que han existido en torno al
andlisis de solicitudes de aprobacién de liquidaciones y
la autorizacion de cesion.

Oficio N° 04439-2018 del 23 de marzo de 2018.

2.7 Aplicacion de régimen recursivo a un
procedimiento degradado

El régimen recursivo aplicable a un procedimiento
degradado ya no serd el que aplica para el proceso
de contratacion que lo origind, sino mas bien al del
proceso que se degradd, ello siempre y cuando ese
régimen recursivo se encuentre contemplado para
el tipo de procedimiento que se trate. Ello implica
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por ejemplo, que en el caso de una licitacion publica
degradada a licitacion abreviada, procedera el recurso
de objecién solo ante la Administracion, visto que este
tipo de recurso no estd contemplado conocerlo a la
Contraloria General de la Republica cuando se trate
de licitaciones abreviadas, como si opera para casos
de licitaciones publicas, y a su vez, el recurso contra el
acto final procedera si por la cuantia asi corresponde
conocerlo a este Despacho. De forma tal que el régimen
recursivo aplicable serd el contemplado para el tipo de
procedimiento —con independencia del monto de la
adjudicacion. (Cambio de criterio).

(Resolucion N° R-DCA-0616-2018 del 26 de junio de
2018. Recurso de Apelacién. Division de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.8 Pago de Honorarios para
Profesionales en Derecho

En relacién con el pago de honorarios para los
profesionales en Derecho, resulta de aplicacion el
Decreto Ejecutivo 39078-JP del 25 de mayo de 2015,
Arancel de Honorarios por Servicios Profesionales de
Abogacia y Notariado, que en el articulo 1, dispone la
obligatoriedad de su acatamiento. Esta normativa es
de acatamiento obligatorio para los Abogados (as) y
Notarios (as), particulares en general y funcionarios (as)
publicos (as) de toda indole. En razén de lo anterior,
contra este Decreto Ejecutivo no podrdn oponerse
acuerdos o disposiciones de entidades publicas o
privadas que de forma alguna contravengan, varien o
modifiquen las situaciones aqui reguladas. Ademas,
en el articulo 3 del mismo decreto se senala: “Los
honorarios de los Abogados (as) deben ser cancelados
en las oportunidades que corresponda, conforme a la
naturaleza de los servicios profesionales brindados y
en los términos que senale este Arancel”. El resguardo
de ese interés publico, no faculta a la Administracién a
desaplicar o desconocer cartelariamente, disposiciones
de rango superior al cartel.

(Resolucion N° R-DCA-0515-2018 del 1 de junio de
2018. Recurso de Objecion. Division de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).
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2.9 Oferta que obtuvo el Mayor Puntaje

Si bien la recomendacion técnica instruyd a la Junta
de Educacion sobre la necesidad de determinar la
existencia de contenido presupuestario adicional
para hacer frente a una eventual adjudicacion en la
oferta que obtuvo el mayor puntaje; el érgano decisor
adjudicd sin incorporar nuevos recursos al presupuesto
existente para la obra, y sin solicitar al oferente ajustar
su oferta al contenido presupuestario. El adjudicatario,
al contestar la audiencia inicial no ajustd su oferta
al contenido presupuestario, y la Administracion
manifestd la imposibilidad de aumentar el contenido
econémico, con lo cual resultdé en la anulacion del
acto de adjudicacion y la descalificacion técnica del
adjudicatario. (Reiteracion de criterio).

(Resolucion N° R-DCA-0454-2018 del 21 de mayo de
2018. Recurso de Apelacion. Divisién de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.10 Levantamiento de prohibicion sélo
surte efecto para concursos cuya
apertura de ofertas sea posterior a su
emision

La CGR denegd el levantamiento de prohibicion
solicitado por un notario publico que pretendia
participar en dos licitaciones publicas promovidas para
la contratacion de los servicios de notarios externos, una
por el Banco Nacional de Costa Rica (licitacién publica
2017LN0O00010-0000100001) y otra por el Banco de
Costa Rica (licitacién publica 2017LN-000031-01). La
denegatoria se debid a que ambos procedimientos
de compra fueron iniciados desde el afo pasado y
a la fecha de la solicitud del interesado no se habia
emitido el acto de adjudicacion respectivo, siendo que
con base en el articulo 24 del Reglamento de la Ley de
Contratacion Administrativa, el acto de levantamiento
de la prohibicion solo surte efectos para aquellos
concursos en donde la apertura de ofertas sea posterior
a la fecha y hora de la resolucion de levantamiento.

(Resolucion N° R-DCA-0637-2018 del 03 de julio del 2018.
Levantamiento de prohibicién. Division de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.11 Modificacion del plazo contractual
que no requiere autorizacion de la
CGR

Si la modificacion de un contrato ocurre exclusivamente
en el plazo originalmente pactado, manteniéndose el
mismo precio, no se deben contabilizar los pagos que
se efectien durante el periodo ampliado como un
incremento en el monto, que incide en el calculo del
limite maximo del 50% de la suma del contrato original
(limite maximo que admite modificaciones unilaterales
de la Administracién), por lo que en tal supuesto no se
requiere la autorizacién de la CGR para proceder con
dicha modificacién, segun el inciso c) del numeral 208
del RLCA.

(Oficio N° 09457-2018 del 06 de julio del 2018.
Autorizacion. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica).

2.12 Modificacion contractual en contratos
de entrega segun demanda del INS

La CGR analizé6 la modificacion contractual en
contratos de entrega segun demanda promovidos por
el INS, especificamente el exceso del 50% del monto
original del contrato, el cual no puede calcularse a
partir de la estimacion del consumo, comportamiento
gue se encuentra supeditado a las necesidades de
la Administracion y de lo cual deriva su naturaleza
inestimable. Por lo anterior y conforme lo establece la
norma, se recurre al pardmetro de inclusion de nuevos
bienes y servicios o sino, al plazo. En el caso concreto,
el INS requirié la modificacion para ampliar el objeto
de la licitacion 2017LA-000003-000100001 para la
prestacion de “servicios de lavanderia de ropa de uso en
Centros de Salud de la Red de Servicios de Salud S.A.,
ubicados en Batan, Gudapiles, Siquirres, Turrialba y Pérez
Zeleddn”, a fin de incorporar dos partidas adicionales:
Limén y Golfito - Ciudad Neilly, servicios que no fueron
considerados desde la génesis de la licitacién abreviada.
Lo anterior se reafirma no sélo con las valoraciones
realizadas por el propio oferente en donde tuvo que
considerar, entre otros factores, la distancia entre los
centros inicialmente pactados de Batan, Siquirres,
Guapiles y Pérez Zeleddn, asi como el posible volumen a
contratar con los nuevos centros localizados en Limodn,
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Ciudad Neilly y Golfito, lo que en consecuencia implica
ademas un precio nuevo de frente a estos servicios.
En este escenario, se configura la circunstancia de que
la modificacién a realizar en el objeto originalmente
contratado para dos partidas, implicaria un incremento
de mas del 50% (una partida) siendo que al incorporar
dos lineas adicionales, representa una modificacion del
100% en el objeto.

(Oficio N° 09531-2018 del 09 de julio de 2018.
Autorizacion. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica).

2.13 Prohibiciéon para contratar con la
Administraciéon puede ser levantada
con el cumplimiento de al menos uno
de los supuestos del articulo 23 de la
Ley de Contratacion Administrativa

La CGR levanté la prohibicién para contratar con
el Estado a una empresa ligada a familiares de un
viceministro, con quien tienen una relacion de hasta
tercer grado de consanguinidad y afinidad, y poseen
no solo la titularidad de mas del 25% del capital social
de la empresa, sino que ademads ejercen puestos
de direccién y de representacion, al ser apoderados
generalisimos sin limite de suma. La CGR resuelve
levantar la prohibicion, en virtud de que la empresa
solicitante acreditd que ejercia la actividad comercial
desde un ano antes del nombramiento del funcionario
gue origina la prohibicién, de manera que se cumple
con el inciso a) del articulo 23 de la Ley de Contratacion
Administrativa.

(Resolucién N° R-DCA-0792-2018 del 14 de agosto de 2018.
Levantamiento de Prohibicion. Divisién de Contratacién
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.14 Funcionarios de eleccién popular
tienen prohibido contratar con el
Estado desde el momento en que
el TSE declara oficialmente los
resultados electorales

Los servidores de eleccién popular y sus familiares
hasta tercer grado de consanguinidad y afinidad
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estan impedidos para participar en los procedimientos
de contratacion administrativa que promueva la
Administracion Publica en general (incisos a) y h) del
articulo 22 bis de la Ley de Contratacion Administrativa).
Dicha prohibicion comienza a surtir efectos desde el
momento en que el Tribunal Supremo de Elecciones
declare oficialmente el resultado de las elecciones, es
decir, a partir de la publicacién de dicha declaratoria en
La Gaceta (en virtud de lo senalado en el numeral 102,
incisos 7) y 8) de la Constitucion Politica y los articulos
12, inciso h), 198, 199 y 200 del Cédigo Electoral).

(Resolucion N° R-DCA-0642-2018 del 03 de julio del 2018.
Levantamiento de prohibicién. Division de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.15 CGR tiene competencia para
conocer recursos de objecién
presentados en concurso tramitado
por CORBANA

De conformidad con la LCA, la CGR puede conocer
recursos de objecion Unicamente en procedimientos
de licitacién publica; no obstante, amparada en el
principio de control de asidero constitucional, también
podria conocer recursos de objecién al cartel o de
apelacién derivados de procedimientos de compra
promovidos por 6rganos o entes que se rigen por los
principios de la contratacion administrativa. CORBANA,
ente publico no estatal, promovidé una contratacion de
obra que se financiara con recursos del Fondo Especial
de Prevencion e Infraestructura, el cual se alimenta de
un impuesto, es decir, tiene un origen parafiscal y en
tal medida, constituye recursos publicos, por lo que
le resultan aplicables los principios referidos segun el
articulo 1 de la LCA. AuUn y cuando dichos ingresos
no han sido transferidos o puestos a disposicién de
CORBANA mediante norma o partida presupuestaria,
si tienen naturaleza de recursos publicos y por lo tanto,
se encuentran amparados en el referido articulo 1 de
la LCA, surgiendo entonces la competencia del érgano
contralor para conocer del fondo del recurso.

(Resolucién N° R-DCA-0799-2018 del 16 de agosto
del 2018. Levantamiento de Prohibicion. Division de
Contratacion Administrativa. Contraloria General de la
Republica).
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2.16 Recurso de objecion al cartel en
concursos de UNOPS procede una
vez que CONAVI aprueba el cartel
definitivo

En materia de objecion de carteles en los concursos
tramitados por la Oficina de las Naciones Unidas
de Servicios para Proyectos (UNOPS), se parte del
reconocimiento de un acto compuesto, que esta
conformado, por una parte, con la decisién adoptada
por UNOPS y por otra, con el acto de no objecién
emitido por CONAVI que respalda aquella decision de
UNOPS. En la primera etapa -decision adoptada por
UNOPS- los oferentes pueden solicitar aclaraciones y no
procede el recurso de objecion. Posteriormente, con el
cartel definitivo y la respectiva aprobacion del CONAVI,
se podria objetar dicho cartel ante la Contraloria
General de la Republica.

(Resolucién N° R-DCA-0840-2018 del 30 de agosto de
2018. Recurso de Objecién. Division de Contratacion
Administrativa. Contraloria General de la Republica).

2.17 CGR rechaza recurso de apelacién
por haberse presentado contra un
acto preparatorio de un concurso
publico

Un consorcio comercial presenté recurso de apelacion en
contra de la conformacién de un “Banco de oferentes”
constituido mediante el proceso de precalificacion No.
08-2018 promovido por la Empresa de Servicios Publicos
de Heredia (ESPH), para la precalificacion de oferentes
para brindar los servicios de suministro, sustitucién,
puesta en marcha, mantenimiento y capacitacion
técnica de sistemas de iluminacion publica en tecnologia
led. La CGR resolvié que el acto cuestionado consiste en
un acto preparatorio y no en el acto final del concurso,
por lo que no tiene la competencia para conocer
dicho recurso de apelacion y de conformidad con el
articulo 187 del Reglamento a la Ley de Contratacién
Administrativa, lo rechazé de plano, al verificar que en
la tramitacién de aquella licitacion no se habia emitido
aun un acto final.

(Resolucion N° R-DCA-0788-2018 del 13 de agosto de
2018. Apelacion. Division de Contratacion Administrativa.

Contraloria General de la Republica).
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lll. Jurisprudencia Relevante

3.1 Un ano es el plazo para presentar
demanda ante el Contencioso
Administrativo en materia de
procedimientos administrativos

El Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda indicé que el plazo para presentar una
demanda ante el Tribunal Contencioso Administrativo
cuando se pretende la nulidad del acto final de un
procedimiento administrativo es de un ano a partir de la
comunicacién del mismo, pues dicho acto es de efectos
instantaneos y no continuados. En la misma resolucién
se aclara que ese plazo no se amplia, aun cuando se
presente una medida cautelar que otorga 15 dias para
presentar el proceso de conocimiento (numeral 26.2 del
CPCA). Resolucion N° 000043-A-TC-2018 de las 10:03
horas del 21 de marzo de 2016. Tribunal de Casacién
de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

3.2 Es improcedente el pago de salario
escolar a funcionarios del Banco
Central

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia declard
sin lugar la demanda planteada por funcionarios del
Banco Central de Costa Rica y con ello la improcedencia
del pago por concepto de salario escolar a aquellos
funcionarios que estdn bajo el régimen de salario
Unico. Lo anterior en tanto, estimd, el salario escolar
estd dispuesto por decreto y no por ley, de ahi que
por la autonomia de la entidad bancaria, esta no se ve
obligada a reconocer dicho pago. Resolucion N° 215-
2018 de las 09:30 horas del 02 de febrero de 2018,
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

3.3 Tribunal Contencioso respalda
nulidad de contratacion directa
dispuesta por la CGR

El Tribunal Contencioso Administrativo declard sin
lugar la demanda interpuesta por varias empresas,
cuya adjudicacion fue anulada por la CGR en un
procedimiento de contratacion directa que tuvo

por objeto el “Diseno estructural y construccion de
la primera etapa del edificio para la sede central del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, en sistema
constructivo prefabricado en concreto”. El Tribunal
estimé que la decision de la CGR fue acorde con el
blogue de legalidad y en apego a sus competencias, al
considerar que en la tramitacion de dicho procedimiento
hubo situaciones que violentaron aspectos esenciales
de la contratacion administrativa como los principios de
buena fe, transparencia y seguridad juridica que rigen
esta materia. La resolucion no se encuentra en firme.
Resolucién N° 025-2018-VII de las 11:00 horas del 13 de
abril del ano 2018, Tribunal Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda, Seccién Sétima.

3.4 Tribunal Contencioso declaré sin
lugar demanda contra procedimiento
administrativo tramitado por la CGR

El Tribunal Contencioso Administrativo declaré sin
lugar la demanda planteada por varios funcionarios y
ex funcionarios de la Municipalidad de Nicoya contra
el procedimiento administrativo tramitado por la CGR
en el que se les atribuyd responsabilidad administrativa
por haber realizado la donacidon de una finca de
forma ilegal. Al respecto, el Tribunal consideré que el
procedimiento administrativo tramitado por el érgano
contralor estuvo apegado a derecho y que la Divisién
Juridica de la CGR cuenta con las facultades legales
para controlar y fiscalizar la Hacienda Publica. Sobre lo
alegado por las partes en relacion con la supuesta lesion
a los principios de oralidad, concentracién, inmediacion
e identidad del juzgador, el Tribunal estimé que dichos
principios no necesariamente tienen que ser aplicados
en la via administrativa con el mismo rigor con el que
deben ser aplicados en los procesos jurisdiccionales, en
tanto lo relevante es garantizar el debido proceso, y que
ello se logra mediante el respeto de las etapas regladas
en el tramite del proceso y concediendo la oportunidad
de conocer y de atacar las pruebas existentes en el
procedimiento, tal y como lo hizo el érgano contralor.
(Resolucion N° 39-2018-Il de las 10:00 del 31 de mayo
de 2018. Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda).
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3.5 Tribunal Contencioso avald la
posibilidad de cesar de un cargo a un
funcionario por una falta cometida en
ofra institucion

El Tribunal Contencioso Administrativo declaro sin lugar
la demanda planteada por una ex directiva del Fondo
de Apoyo para la Educacion Superior y Técnica del
Puntarenense (FAESUTP) en contra de un procedimiento
administrativo tramitado por la CGR, en el que la CGR
atribuyo responsabilidad administrativa por actuaciones
irregulares en la administracion de dicho fondo vy
recomendd la sancién de despido sin responsabilidad
patronal e impuso inhabilitacion por dos anos. Al
respecto, el Tribunal ademas de avalar la competencia
del o6rgano contralor para llevar procedimientos
administrativos y recomendar laimposicion de la sancion
correspondiente; considerd procedente la aplicacion de
la sancion impuesta en este caso en un cargo distinto
que la persona entr6 a ejercer posteriormente en otra
institucion. Al respecto, se considerd que el hecho de
que el acto de recomendacion se emita una vez que la
persona esté designada en un puesto diferente al tenia
como investigada, no constituye una excepcién para la
aplicacién de las sanciones dispuestas por infraccion
a las normas de resguardo de la Hacienda Publica.
(Resolucion N° 59-2018-VI de las 10 horas del 17 de
mayo de 2018. Tribunal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda).

3.6 Juzgado confirma improcedencia en
el pago de anualidades a exalcalde

El Juzgado de Trabajo del | Circuito Judicial de la Zona
Atlantica declaré improcedente el pago por concepto
de anualidades pretendido por el exalcalde de la
Municipalidad de Matina mediante demanda laboral,
pues el cargo de alcalde municipal tiene un régimen
salarial especial que no contempla el pago por concepto
de anualidades, sino que este estd contemplado en
la Ley de Salarios, misma que no aplica para dichos
cargos, en tanto existe norma especial; de ahi que no
resulta procedente conceder el pago pretendido. Dicho
criterio es coincidente con la jurisprudencia de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia en otros casos
donde ha intervenido la CGR, evitando asi el pago de
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sumas indebidas en perjuicio de la Hacienda Publica.
La resoluciéon no se encuentra en firme. (Resolucion N°
000182 de las 10:42 horas del 24 de abril de 2018.
Juzgado de Trabajo del | Circuito Judicial de la Zona
Atlantica).

3.7 Sala Constitucional ordena acceso
al expediente de la contratacion
administrativa tramitado por CONAVI

La Sala Constitucional declaré parcialmente con lugar el
recurso de amparo interpuesto en el que el recurrente
solicité acceso a la revision del expediente tramitado
por el Consejo Nacional de Vialidad (CONAVI), de la
Licitacién para la “Construccion sostenible del puente
sobre el Rio Virilla en la Ruta Nacional N° 32, en limite
entre la provincia de San José y la provincia de Heredia”
(Licitacion N° ITB-CRPC-90413-2016-002). En el “Por
Tanto” de la resolucion, la Sala declard parcialmente
con lugar el recurso de amparo interpuesto y ordend
al Director Ejecutivo del CONAVI, adoptar las medidas
pertinentes y necesarias con el fin de coordinar con la
Oficina de Naciones Unidas de Servicios para proyectos
(UNOPS) para que garanticen el acceso al expediente
de la contratacion administrativa en cuestion, tanto a
la CGR como a las partes interesadas. (La resolucion
estd en redaccién en la instancia judicial). (Resolucion
N° 008397 de las 10:41 horas del 25 de mayo de 2018.
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

3.8 Tribunal Contencioso Administrativo
declaré sin lugar la demanda que
pretendia anular despido por mala
gestion de recursos publicos

El Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda declar6 sin lugar la demanda interpuesta
por un funcionario que habia sido despedido por mala
administracion de recursos publicos, especificamente
por haber aprobado transferencias en Caja Unica del
Estado en relacion con proyectos de infraestructura
gue no tenian estudios previos, lo que provocd la
ociosidad de esos fondos por anos. La sentencia valido
la razonabilidad y proporcionalidad de la sancién
impuesta, descartando los argumentos del funcionario
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respecto del poco tiempo que llevaba en el puesto y
tuvo por acreditadas las faltas graves cometidas en la
gestion y supervision de los recursos girados, lo que
vulneré el deber de probidad al generar ociosidad de
recursos publicos y con esto la insatisfaccion del fin
publico que debia cumplirse, imposibilitando que otras
instituciones los usaran para satisfacer sus necesidades.
La resolucién no se encuentra en firme. Resolucién N°
000069-2018-VI de las 14:00 horas del 03 de agosto
del 2018. Tribunal Contencioso Administrativo y Civil
de Hacienda.
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