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Revista Judicial, Costa Rica, N° 98, Diciembre 2010

LIMITES Y ALCANCES DE LAS COMPETENCIAS
DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

INTRODUCCION

En el tratamiento del ordenamiento juridico,
sea en su lectura, interpretacion y aplicacion,
se produce un fendmeno metajuridico, como
lo es la deformacién del operador juridico en el
manejo del idioma. Esto es, las consecuencias
inmediatas de no saber leer, o bien, que
sabiéndolo, no logra comprender el componente
central de lo leido, que apareja como resultado
seguro, una deficiente operacion juridica.

En el campo del Derecho, la correcta lectura
es un componente sustancial para mantener
bajo control los niveles de litigacién, dado que
multiples conflictos no son consecuencia mas
gue de una deformada comprension de las
normas que regulan determinada actividad.
La génesis de los conflictos, mas que una
diferencia de criterio muchas veces es por el
distinto nivel en los lectores.

En el campo del Derecho Administrativo y
Publico en general, se esta desarrollando un
fenémeno creciente, pero no por ello legitimo
y, por el contrario, con infracciéon frontal al
orden juridico establecido por los érganos del
Estado competentes. Esto es, el Constituyente
y el Legislador. Se trata de una tendencia
cada vez mas creciente de legislar ex novo en
algunos casos, a través de la interpretacion o
resolucion de causas, con grave distorsion en
la distribucion de las competencias publicas.

Dr. César Hines Céspedes
Asi por medio de la interpretacion, se
desconoce el verdadero sentido de una regla,
cuya lectura llana y simple no requiere de
ningun esfuerzo intelectual para conocer su
verdadera finalidad. Bajo las condiciones
anteriores, el orden juridico piramidal cuya
génesis doctrinal mejor conocida proviene de
Kelsen, desaparecié para convertirse en un
conjunto de reglas folkléricas, sin verdadera
fuerza material, dado que cada organizacion
juridica-politica decide a lo interno en modelo
y forma de aplicacion.

La Contraloria General de la Republica,
es un 6rgano de origen constitucional,
con unas competencias generales, cuya
reglamentacion se dejé al legislador ordinario,
y consecuentemente, sin que éste pueda
salirse del surco elemental establecido por
el Constituyente, pueda regular su ejercicio,
ampliando o disminuyendo los espacios, pero
siempre, desde el especifico campo dispuesto
por la Norma prima.

No obstante, como se vera Infra, en algunas
ocasiones tanto el maximo intérprete de
la Constitucion, como la misma entidad,
se atribuyen facultades que no estan
contempladas ni en la norma constitucional,
que ni siquiera fue objeto de discusién
constituyente al momento de su creacion, por
lo que se desconoce, de donde proviene esa
tendencia expansionista.



La transformacion de las formas y los
contenidos en la actividad administrativa,
encaminada -para bien o para mal-, a
implantar formas del Derecho privado, ajenas
incluso a la finalidad de servicio publico,
debe ser acompafiada de una novedosa
reestructuracion de las finalidades de la
fiscalizacion y el control. De ahi que con el
presente articulo, se intente demostrar, como,
en la valoracion de los limites y alcances de
las competencias de la Contraloria General de
la Republica, se acude a formas y contenidos
ajenos a la realidad juridica.

El tema no se acaba, pues antes de que este
articulo vea la luz, ya se habran producido
tantos cambios en las formas y estructuras del
Estado, que sera necesario volver a retomar el
cuestionamiento y replantearlo. Sin embargo
el nucleo fundamental del tema se mantiene
mientras la norma constitucional sea del
mismo corte textual.

.- El indicador historico

La Contraloria General de la Republica no
existi6 desde siempre en la estructura del
Estado costarricense, desde que técnicamente
pueda este ser llamado “Estado”, configurando
una nula historia constitucional anterior a la
Constitucion Politica de 1949, a partir de la
cual fue reconocida como érgano de rango

Ibid., articulo 110 inciso 6).

Ibid., articulo 107 inciso VI).
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77 inciso 11) y 99 inciso 8).
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principios, sin valor real en su estructura y actuacion.
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constitucional para el conocimiento de una
Unica materia: hacienda publica.

Anteriormente a 1949, lo que se comprende
como el control de la hacienda publica,
carecia de la rigurosidad técnica, que se dice
esta en el torrente sanguineo de este 6rgano
de fiscalizacién y control. En la Constitucion
de 1859 se estableci6 como una funcion
del Congreso examinar las cuentas del afio
econdémico anterior’, pero dejando en el Poder
Ejecutivo su administracion y disposicién?.

En la Constitucion Politica de 1869, el examen
de los informes anuales presentados por los
Secretarios de Estado -los actuales ministros
de gobierno-, estaba en manos del Congreso?,
guedando siempre bajo la determinacién del
Poder Ejecutivo la disposicion de los recursos,
esto es, su distribucién?; situaciéon técnica-
juridica, sostenida en los mismos términos en
las Constituciones de 1871y 1917°.

La falta de respaldo histérico desde la
perspectiva constitucional, apareja la impo-
sibilidad de incorporar en su examen las
caracteristicas de su institucionalidad, es decir,
la proyeccion en el tiempo de su finalidad
republicana, como si dable traer a colacion
para el caso de los municipios, convertidos en
pilar fundamental en la construccion del Estado
costarricense, al menos hasta 1949, momento
a partir del que perdieron toda autonomia real®.

Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica de 1859, articulo 90 inciso 5).
Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica 1869, articulo 67 inciso X).
Véanse los articulos 73 inciso 12) y articulo 102 inciso 7) de la Constitucion de 1871. En el mismo sentido, los articulos

A pesar de que el articulo 170 de la Constitucién Politica, dispone que las corporaciones municipales son auténomas,
la realidad es que el sometimiento a la ley ordinaria ha convertido dicha autonomia solamente en una declaracién de

II.- Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la Contraloria
General de la Republica ha sido tema de
larga discusidon en épocas pasadas, aunque
no para determinar los verdaderos alcances
de sus competencias, como es el objeto del
presente estudio.

Un valioso estudio sobre el fendmeno juridico
de la Contraloria General de la Republica,
concluye que la Contraloria no es un 6rgano
subordinado ni apéndice de la Asamblea
Legislativa, sino independiente, tanto de ella,
como de los demés poderes del Estado’. En
resumen, los autores luego de un recorrido
doctrinal sobre las diferencias existentes
entre los modelos de descentralizacion
administrativa y su inaplicabilidad a un
o6rgano de fiscalizacién y control, con un
previo analisis de las funciones estatales,
concluyen que la Contraloria General de la
Republica es un 6rgano constitucional con
competencias exclusivas; que esta cobijada
por la personalidad del Estado sin que ello
implique adherencia a ningun poder, y que la
concesién a los Contralores y Subcontralores,
de las inmunidades y prerrogativas de los
miembros de los supremos poderes, resulta
una confirmacion de su independencia.

Las conclusiones de los autores de dicho
estudio nos merece la mas alta consideracion,
sin embargo no compartimos la tesis expuesta,
porque adolece de una serie de debilidades
que se expondran Infra. Sin perjuicio de
adelantarse un poco sobre el desacuerdo, se
sefialan, prima facie, algunos.
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Que sea un érgano constitucional, no apareja
por esa sola condicién, su independencia, como
tampoco es independiente la Sala Constitu-
cional creada por el articulo 10 de la Constitucion
Politica, a la que al igual que a la Contraloria
General de la Republica, se le atribuy6 una
competencia especifica y exclusiva.

No es enteramente cierto que el control de
la hacienda publica, sea una competencia
exclusiva atribuida a la Contraloria General
de la Republica, en tanto es una obligacion
constitucional y legalmente impuesta para
todos los funcionarios que tengan a su cargo la
administracion de recursos del Estado. Dicha
obligacion de control u fiscalizacion es de tal
entidad para quienes por la naturaleza de sus
cargos, deben resguardar los bienes publicos,
gue hasta se tipificaron conductas aplicables a
los funcionarios que incumplan ese deber, por
accion u omisioné.

El principio de responsabilidad con génesis
puntual en el articulo 9 de la Carta Politica,
reforzado con el numeral 11 de la misma
Norma prima, es el primer eslabon de la cadena
normativa para controlar el buen manejo de
los fondos publicos. Seguidamente se pueden
citar las potestades de fiscalizacién y control
gue tienen las Auditorias Institucionales,
las que podrian, sin pasar por el tamiz de la
Contraloria, ejecutar u ordenar ejecutar, las
acciones que considere pertinentes, cuando
se produzcan irregularidades en el manejo de
los fondos estatales.

A la par de las anteriores, e Igualmente, sin
pasar por el aval de la Contraloria General

7 UGALDE MARIN, José y otros, La naturaleza juridica de la Contraloria General de la Republica, Revista de la

Contraloria General de la Republica, nimero 31, diciembre de 1981, paginas 13 y siguientes.

8 Véanse los articulos 352, 353 y 354 del Cédigo Penal.



de la Republica, estd el Poder Judicial, que
puede realizar un ejercicio de control de la
hacienda publica, a través de la investigacion,
persecucion, enjuiciamiento y sancion de los
funcionarios publicos que cometan delitos
contra ella.

La conclusion de los autores, de considerar
gue las atribuciones constitucionales de la
Contraloria son exclusivas, tampoco pareciera
tener un soporte solido, cuanto la Constitucion
Politica expresamdngd dispone que corres-
ponde a la Asamblea Legislativa, ejercer
“definitivamente” el control en el manejo de los
fondos del Estado, como se vera mas adelante
en detalle®.

El articulo 183 de la Carta Politica establece
gue la Contraloria General de la Republica
es una institucién auxiliar de la Asamblea
Legislativa en la vigilancia de la Hacienda
Pdblica; pero tiene absoluta independencia
funcional y administrativa en el desempefio de
sus labores.

La independencia funcional y administrativa
no hace a su naturaleza juridica sino a la
modalidad para el ejercicio de las competencias
atribuidas, que por su naturaleza estrictamente
técnica, tiene como pretension principal,
inmunizarla frente a intereses distintos a los
estrictamente publicos.

En apoyo de la tesis comentada?®, se podria
concluir que el término “auxiliar” que sefiala
el articulo 183 de la Carta politica, no
necesariamente signifiqgue la condiciéon de
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“apéndice”, porque bien podria considerarse
gue esa calidad constituya un medio al que
puede recurrir la Asamblea Legislativa en el
ejercicio del control politico, consustancial
al Parlamento.

Lamentablemente tal teoria no encuentra
apoyo en el Derecho de la Constitucion,
considerado en su conjunto y en armonia.
La incompetencia para participar en la
confeccion del presupuesto; su obligacion
de rendir cuentas a la Asamblea, y; la
atribucién a ésta de aprobar definitivamente
la liquidacion presupuestaria, son argumentos
que debilitan el criterio de la autonomia de la
Contraloria General.

La calidad de érgano auxiliar con que se
identifica constitucionalmente a la Contraloria
General de la Republica significa que esta
organicamente adherida a la Asamblea
Legislativa, como garante constitucional,
supremo, del buen manejo de la hacienda
publica. Un primer apoyo para esta posicién
es el articulo 1 de su Ley Organica, que reitera
esa posicion accesoria, y todavia con mayor
vigor juridico, el articulo 32 ibid, que dispone:
“Art. 32: La Contraloria General de
la Republica deberd presentar a la
Asamblea Legislativa un informe acerca
del cumplimiento de sus deberes y
atribuciones del afio anterior, que
incluya una exposicién de opiniones y
sugerencias que considere necesarias
para un uso eficiente de los fondos
publicos y enviarlo a cada uno de los
diputados, el 1° de mayo de cada afio.

9 En el estudio comentado, los autores confundieron la complacencia de la Asamblea Legislativa en relaciéon con los
informes que rinde la Contraloria -en el sentido que por pereza o exceso de trabajo resulta mas cémodo aprobarlos sin
mayores cuestionamientos-, con la potestad constitucional del Parlamento de ser el 6rgano que tiene la decision final
de aprobacion de la liquidacion. Véase al respecto, pagina 24 del estudio mencionado.

10 UGALDE, op. cit.

Asimismo, la Contraloria General de la
Republica presentara a la Comision para
el Control del Ingreso y Gasto Publicos
de la Asamblea Legislativa, informes
periédicos de la gestion presupuestaria
del sector publico y de las auditorias
y denuncias que tengan repercusion
sobre los recursos publicos que se
estén administrando. La periodicidad
de los informes sera establecida por
la Comision supracitada. ElI Contralor
General de la Republica comparecera
ante la Asamblea Legislativa o ante sus
Comisiones, siempre que sea requerido,
segun lo dispuesto en el Reglamento de
la Asamblea Legislativa’.

(Los subrayados son de referencia)

Esta normaes unfiel reflejo de la subordinacion
organica en que se encuentra la Contraloria en
relacion con la Asamblea Legislativa, porque
no solamente le impone la ejecucidn de tareas
ineludibles, sino que ademas, las somete a
un proceso de valoracion y calificacion por el
Parlamento que podria generar una sancioén
contra los jerarcas en caso de incumplimiento.

Las tareas en los términos regulados,
representan una muestra de la subordinacion
en la que se encuentra. Constituyen verdaderas
obligaciones por la imperatividad del verbo, y
ello es un componente que no se puede obviar
para considerar su naturaleza de o6rgano
dependiente, sin que en nada modifique dicha
calificacion, el hecho que tenga independencia
funcional y administrativa, porque como ya
se sefiald, esa independencia funcional,

11 Esta referido exclusivamente al tema técnico, para que el ejercicio del control de la hacienda publica, no se politice, al
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tiene otras connotaciones®, que hacen a su
quehacer y no a su condicion o calidad juridica.

Ha sido doctrina comin en nuestro medio,
aludir a la naturaleza juridica de la Contraloria
General de la Republica, como uno de los
primeros fenédmenos de la descentraliza-
cion administrativa, sin que por ello perdiera
su condicion de 6rgano integrado a la
Asamblea Legislativa®.

En el Derecho Comparado se presenta el
mismo fendémeno de integracién al Parlamento,
asi la Constitucion Politica de Honduras
dispone en su articulo 222:
“La Contraloria General de la Republi-
ca es un organismo auxiliar del Poder
Legislativo, con independencia funcio-

nal y administrativa, encargado exclusi-

vamente de la fiscalizacion a posteriori

de la Hacienda Publica, teniendo entre
otras las atribuciones siguientes:

1. Verificar la administracion de los
fondos y bienes publicos y glosar
las cuentas de los funcionarios y
empleados que los manejen;

2. Fiscalizar la gestion financiera
de las dependencias de la Admi-
nistracion publica, instituciones
descentralizadas, inclusive las
municipalidades, establecimientos
gubernamentales y las entidades
que se costeen con fondos del erario
nacional o que reciban subvencion
o subsidio del mismo;

3. Examinar la contabilidad del Estado
y las cuentas que sobre la gestién

ser la Asamblea Legislativa, un érgano politico por excelencia.

12 Puede verse en ese sentido a ORTIZ ORTIZ, Eduardo, La autonomia administrativa en Costa Rica, Revista de Ciencias

Juridicas nimero 8, 1966; ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Costa Rica, Estado Social de Derecho, Revista de Ciencias

Juridicas numero 29, San José, 1976.




de la Hacienda Publica presente
el Poder Ejecutivo al Congreso
Nacional y rendir a éste el informe
correspondiente; y

4. Ejercer las demas funciones que la
ley orgéanica le sefiale”.

Enla Constitucion Politica espafiola la situacién
tampoco es distinta, cuanto por el articulo 134
se le otorga a las Cortes Generales -compuesta
por el Congreso de Diputados y el Senado-, la
potestad de examen, enmienda y aprobacion
de los presupuestos generales del Estado®®, y
al denominado Tribunal de Cuentas, la parte
operativa de dicha gestion, insertdndolo como
un brazo de esas Cortes para el control de la
hacienda publica.

Sefiala el articulo 136 de la Carta espafiola:
“1. ElTribunal de Cuentas es el supremo
organo fiscalizador de las cuentas y
de la gestion econémica del Estado,
asi como del sector publico.
Dependera directamente de las
Cortes Generales y ejercera sus
funciones por delegacion de ellas
en el examen y comprobacién de la
Cuenta General del Estado.

2. Las cuentas del Estado y del sector
publico estatal se rendiran al Tribunal
de Cuentas y seran censuradas
por éste.
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El Tribunal de Cuentas, sin
perjuicio de su propia jurisdiccion,
remitira a las Cortes Generales
un informe anual en el que,
cuando  proceda, comunicara
las infracciones o responsabili-
dades en que, a su juicio, se
hubiere incurrido.

3. Los miembros del Tribunal de
Cuentas gozardan de la misma
independencia e inamovilidad vy
estaran sometidos a las mismas
incompatibilidades que los Jueces.

4. La ley organica regulara la
composicién, organizacion y funcio-
nes del Tribunal de Cuentas."

En el caso de Argentina, es el articulo 85 de
su Cadigo Politico el que regula a un érgano
similar, sefiala el ordinal indicado:
“Art. 85°- EIl control externo del sector
publico nacional en sus aspectos

se integrard del modo que establezca
la ley que reglamenta su creacion
y funcionamiento, que deber4d ser
aprobada por mayoria  absoluta
de los miembros de cada Camara.
El presidente del organismo seré
designado a propuesta del partido
politico de oposicién con mayor nimero
de legisladores en el Congreso. Tendra
a su cargo el control de legalidad,
gestion y auditoria de toda la actividad
de la administracion publica centralizada
y descentralizada, cualquiera fuera
su modalidad de organizacion, y las
demas funciones que la ley le otorgue.
Intervendr4 necesariamente en el
tramite de aprobacion o rechazo de
las cuentas de percepcién e inversion
de los fondos publicos”. (subrayado es
de referencia).

Varios argumentos mas pueden adjuntarse a

patrimoniales, econémicos, financieros
y operativos, sera una atribucién propia
del Poder Legislativo. El examen y la
opinién del Poder Legislativo sobre
el desempefio y situacion general
de la administraciéon publica estaran
sustentados en los dictamenes de la
Auditoria General de la Nacién. Este
organismo de asistencia técnica del
Congreso, con autonomia funcional,

la tesis de que la Contraloria General de la
Republica es un érgano auxiliar de la Asamblea
Legislativa. 1) el histérico, atendiendo que
antes de la Constitucion Politica de 1949,
el control de la hacienda publica -aunque
carente de rigurosidad técnica-, lo realizaba
el Congreso; 2) la posicion esgrimida por
algun Constituyente en la discusién del tema,
al sefalar que la creacidon e incorporacion
en el texto constitucional de un 6rgano de
fiscalizacion y control, hace al necesario
contrapeso legislativo en la ejecucion y

13 Dispone el articulo 134 mencionado: “1. Corresponde al Gobierno la elaboracién de los Presupuestos Generales del
Estado y a las Cortes Generales, su examen, enmienda y aprobacién. 2. Los Presupuestos Generales del Estado

tendran caracter anual, incluiran la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en ellos se consignara

el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado. 3. El Gobierno debera presentar ante
el Congreso de los Diputados los Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses antes de la expiracion
de los del afio anterior. 4. Si la Ley de Presupuestos no se aprobara antes del primer dia del ejercicio econémico

correspondiente, se considerardn automaticamente prorrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta

la aprobacion de los nuevos. 5. Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra presentar
proyectos de ley que impliquen aumento del gasto publico o disminucién de los ingresos correspondientes al mismo
ejercicio presupuestario. 6. Toda proposicion o enmienda que suponga aumento de los créditos o disminucion de los
ingresos presupuestarios requerira la conformidad del Gobierno para su tramitacién. 7. La Ley de Presupuestos no
puede crear tributos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea”.

liquidacién del presupuesto, porque
Constitucion es la que debe regular las
relaciones entre poderes y no las del dominio

421, ponencia de Rodrigo Facio.
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domeéstico, esto es, entre los 6rganos de un
mismo poder*, 3) la imposibilidad formal
y material de oponerse, o condicionar el
Presupuesto Nacional debidamente aprobado
por el Parlamento, y; 4) la rendicion de cuentas
obligada del Contralor General al Congreso.

Otras normas constitucionales confirman lo
anterior. El articulo 177 de la Carta, crea un
organo dependiente del Poder Ejecutivo,
como responsable de la confeccién del
Presupuesto de la Republica, concediéndole
potestades de incluir o excluir partidas; por
su parte el articulo 178 del Cddigo Politico,
dispone que el proyecto de presupuesto sera
sometido a conocimiento de la Asamblea
Legislativa; el articulo 179 establece que la
Asamblea Legislativa podra aumentar los
gastos presupuestados por el Poder Ejecutivo,
previo “informe” de la Contraloria General de
la Republica, sobre su efectividad fiscal; el
ordinal 180 en su parrafo segundo excluye
a la Contraloria General de la Republica
para la aprobacién de las modificaciones
presupuestarias decretadas por el Poder
Ejecutivo en los recesos del Poder Legislativo,
y finalmente, el articulo 181 ibidem, sefiala que
la liquidacion del presupuesto realizada por el
Poder Ejecutivo, debera ser conocida por la
Contraloria General de la Republica, que la
remitira a la Asamblea Legislativa junto con un
dictamen, siendo este poder, quien apruebe o
impruebe en forma definitiva.

La sucesion de normas mencionadas, implican
una sumision organica de la Contraloria
General de la Republica al Parlamento.

14 Véase: Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Imprenta Nacional, San José, 1957, nimero 162. Tomo lll, pagina



lll.-Competencias constitucionales

El articulo 184 del Cadigo Politico enlista las
competencias de la Contraloria General de la
Republica en forma genérica, sin reglamentar
la metodologia aplicativa para el cumplimiento
de sus deberes y atribuciones, los que deja
a cargo de la Ley ordinaria, a pesar de que
expresamente no se hizo una remisién en
ese sentido.

Entre las enumeradas por el ordinal
mencionado estan: “1) Fiscalizar la ejecucion
y liquidacion de los presupuestos ordinarios y
extraordinarios de la Republica; No se emitira
ninguna orden de pago contra los fondos
del Estado sino cuando el gasto respectivo
haya sido visado por la Contraloria; ni
constituird obligacién para el Estado la que
no haya sido refrendada por ella; 2) Examinar,
aprobar o improbar los presupuestos de las
Municipalidades e instituciones auténomas, y
fiscalizar su ejecucion vy liquidacion; 3) Enviar
anualmente a la Asamblea Legislativa, en
su primera sesion ordinaria, una memoria
del movimiento correspondiente al afio
econdmico anterior, con detalle de las labores
del Contralor y exposicion de las opiniones y
sugestiones que éste considere necesarias
para el mejor manejo de los fondos publicos; 4)
Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las
instituciones del Estado y de los funcionarios
publicos; 5) Las demds que esta Constitucion
o las leyes le asignen”.

La caracteristica mas llamativa de ese elenco
de atribuciones es la definida proyeccién de
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su marco de accion, circunscrito a la hacienda
publica®®, definida como el conjunto de dere-
chos y deberes del Estado, comprendiendo
los activos en todas las dimensiones técnicas
reconocidas, asi como los pasivos que tienen
incidencia en la contabilidad general del Estado.

La importancia de esa calidad especial de
la competencia atribuida es una inclinacion
de origen, hacia el principio de eficiencia
administrativa, con miras a la eficacia como
resultado. El control de la hacienda publica
encierra entonces, como finalidad primaria,
asegurar que los recursos del Estado
sean direccionados a la satisfaccion de las
necesidades generales que constitucional o
legalmente debe proveer.

Ese principio fundamental de eficiencia, bien
consolidado en el texto constitucional®®, es la
motivacion juridica que nutre el ejercicio de
la actividad de fiscalizaciéon y control de la
hacienda publica, que podria desembocar en
otras acciones -denuncias penales, demandas
administrativas con reclamacion civil, y
similares-, pero solamente como lbgicas y
necesarias para el cumplimiento de la principal.

La investigacion de actos y actuaciones
gue técnicamente constituyen delitos, cuya
persecucién y sancion le corresponde a
otros Organos del Estado, autorizaria la
participacion del érgano contralor en la medida
gue los recursos comprometidos perjudiquen
o impidan la plena satisfaccion de un servicio
del Estado, donde como segundo corolario, se
tendria que su participacion estaria supeditada

15 Enla Constitucion Politica de Honduras sefialada supra, el constituyente fue preciso al indicar que sus funciones estan
limitadas “exclusivamente”, con lo que se evité cualquier duda sobre su actividad.

16 La eficiencia como principio fundamental de la actividad del Estado en general, se obtiene de la relacion de varias
normas constitucionales, pero se anotan para nuestros fines, los articulos 140, incisos 3), 8) y 18), asi como en el 191.

al vinculo (nexo) necesario entre la finalidad o
destino de los recursos desviados y el interés
general que se debe satisfacer, de manera
directa o indirecta.

Esto es asi, porque hay recursos que aln
revestidos de esa haturaleza publica, quedan
exentos del control de eficiencia correspondiente
al organo de fiscalizacion y control, que
estaria limitado a asegurar que se utilicen
en los términos que fueron presupuestados,
sin potestades para determinar ninguna otra
circunstancia adicional.

Como ejemplo de esas situaciones, son las
sumas presupuestadas por algunos sujetos
pasivos, para cumplir los compromisos
derivados de las convenciones colectivas;
los montos presupuestados para realizar
“propaganda”, que algunos denominan
publicidad; los recursos asignados para los
gastosde representacion, ninguno de los cuales
esta sujeto al control de eficiencia, aunque si
al control contable. Incluso, en razén que la
Contraloria no puede realizar administracion
activa, el control presupuestario que ejercita,
carece de posibilidades fiscalizatorias para
determinar, “cuanto es suficiente” para cumplir
un mandato o satisfacer una prestacién, como
tampoco tiene la potestad para ordenarle a la
Administracion como y que rubros incluir en
Su presupuesto.
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V.- Competencias legales

Visto que la norma constitucional dispuso una
competencia genérica, seria a través de la ley
reglamentaria, el instrumento para la definicion
puntual del cauce procedimental aplicable para
el cumplimiento de los deberes y atribuciones
gue le corresponden. Un pequefio paréntesis
sobre este aspecto.

En buena técnica constitucional, las normas
de esta jerarquia que requieren de un mayor
desarrollo normativo para su plena eficacia,
ordinariamente delegan esa labor al legislador
ordinario, pero estableciendo lineamentos
especificos sobre el contenido de las normas
que desarrollaran el precepto constitucional.

Ademas de esas directrices puntuales que

deberan cumplir las leyes reglamentarias, el
mismo Constituyente determina la calidad
o fuerza aplicativa que tendran, para evitar
el manoseo legislativo por razones de
conveniencia u oportunidad®. El articulo 184
inciso 5) de la Constitucion remite a la ley,
cuya finalidad es ampliar el radio de accion de
la entidad para lograr su cometido originario,
pero en ninguin caso, hacia o sobre actividades
distintas a las que el Cddigo Politico designo.
De otra forma indicado se diria que las leyes a
las que hace referencia el inciso 5) del articulo
184 constitucional, serian para ampliar o
disminuir sus competencias fiscalizadoras,
incorporando o excluyendo sujetos -6rganos
y entes-, sometidos al control hacendario,
pero siempre enmarcadas en el contexto de
la proteccion de la hacienda publica, como

17 El ejemplo mas claro de lo sefialado en este aparte, es el articulo 24 de la Constitucién Politica de Costa Rica, en
relacion con las leyes especiales que deberan dictarse, en los casos en los que los principios de privacidad e intimidad
podrian sufrir un debilitamiento. En el mismo sentido el articulo 45 ibidem, que exige mayorias calificadas de las leyes

delimitantes del derecho consagrado.



mecanismo de garantia para la satisfaccion
de los intereses publicos que aquella
busca satisfacer.

Aunque como se dijo, el Constituyente no hizo
una delegacién expresa al legislador ordinario,
hay elementos, incluso metajuridicos, que
obligan a aceptar la competencia de éste
para el proceso de adecuacién temporal
de las competencias fiscalizadoras. La
dinamica social y las decisiones de la mas
alta politica de Estado, tienen efectos
directos en el rol fiscalizador que deriva en
reacomodos temporales de las competencias
de la Contraloria General de la Republica,
necesarios para adecuarse al texto y contexto
en que deberd ejercer.

Los procesos de apertura comercial; el
rompimiento de monopolios del Estado;
la inclusion de entidades publicas en el
mercado de bienes y servicios en régimen
de competencia; son elementos politicos
con efectos juridicos en las competencias
generales de la Contraloria General de la
Republica, que veria reducido su ambito
de influencia, con la exclusién a su vez, de
entidades que son desviadas en su accionar
hacia modelos del Derecho Privado. Ese tema
se desarrollara mas adelante.

Cerrado el paréntesis, y en cuanto a las
competencias legales de la Contraloria
General de la Republica, se cita en primer
término el articulo 1, de su Ley Organica
qgque dispone una competencia general,
en repeticion simplificada de la norma
constitucional, al sefialar que es un 6rgano
constitucional fundamental del Estado, auxiliar
de la Asamblea Legislativa en el control
superior de la Hacienda Publica y rector
del sistema de fiscalizaciébn que contempla
esta Ley.
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Por el articulo 4 ibidem, se puntualizan los
sujetos sobre los que tiene competencia
fiscalizadora, con la expresa indicacion de
gue deben ser organizaciones que integren la
hacienda publica. Se establece de esa manera
el vinculo indisoluble y determinante de su
potestad interventora, pues al interpretarse
en sentido contrario, no estarian bajo su
fiscalizacion ni control, las oficinas ajenas a la
hacienda publica.

Ese mismo numeral dispone que la Contraloria
General de la Republica tendra competencia
facultativa sobre:

“a) Los entes publicos no estatales de
cualquier tipo.

b) Los sujetos privados, que sean
custodios o administradores, por
cualquier titulo, de los fondos y
actividades publicos que indica
esta Ley.

c) Los entes y 6rganos extranjeros
integrados por entes u G4rganos
publicos costarricenses, dominados
mayoritariamente por estos, o0
sujetos a su predominio legal,
0 cuya dotacion patrimonial vy
financiera esté dada principalmente
con fondos publicos costarricenses,
aun cuando hayan sido constituidos
de conformidad con la legislacion
extranjera y su domicilio sea
en el extranjero. Si se trata de
entidades de naturaleza bancaria,
aseguradora o financiera, la fisca-
lizacion no abarcara sus actividades
sustantivas u ordinarias.

d) Las participaciones minoritarias
del Estado o de otros entes u
organos publicos, en sociedades
mercantiles, nacionales o extran-
jeras, de conformidad con la
presente Ley.

e)

ii)

Vi)

vii)

Si se trata de entidades de
naturaleza bancaria o financiera
de las contempladas en este
articulo y que sean extranjeras,
la competencia facultativa de la
Contraloria se ejercera segun los
siguientes principios:

El control se efectuara a posteriori,
para verificar el cumplimiento de su
propia normativa.

No comprendera aspectos de la
organizacion administrativa  del
ente ni de la actividad propia de su
giro ordinario.

No les seran aplicables la Ley de
Administracién Financiera de la
Republica, ni el Reglamento de
la Contratacion  Administrativa,;
tampoco deberan presentar, a la
Contraloria, presupuestos para
su aprobacion.

El respeto al secreto y a la
confidencialidad bancaria, de confor-
midad con la Constitucién Politica y
con la ley.

El respeto al &mbito de competencia
de entidades fiscalizadoras o
contraloras, a que se encuentren
sujetos los entes en sus respectivos
paises.

Las funciones de fiscalizacion
encomendadas actualmente por ley
a otras autoridades fiscalizadoras,
las seguiran ejecutando estas, en la
materia propia de su competencia.

El respeto a los regimenes de
auditoria a los cuales estén
sometidos, sin que quepan conflictos
de competencia con los jerarcas

18
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de esas entidades extranjeras, en
cuanto a las directrices, las normas
y los procedimientos de auditoria
vigentes en los respectivos paises.
viii) El ejercicio de su competencia
por parte de la Contraloria no
modifica la naturaleza juridica ni la
nacionalidad del ente u érgano.
Se entenderad por sujetos pasivos
los que estan sometidos a la
fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica, de acuerdo
con este articulo.
Los criterios que emita la Contraloria
General de la Republica, en el
ambito de su competencia, seran
vinculantes para los sujetos
pasivos sometidos a su control
o fiscalizacién”.

Sin detallar en demasia sobre la competencia
facultativa, es claro que el legislador mantuvo
la concentracion en los <fondos o recursos
publicos>, limitando la intervencion a la cantidad,
medida o porcentaje de participacion del Estado.
En buen romance se diria, que la potestad
facultativa deviene por la categoria excepcional
del sujeto pasivo en el manejo de fondos publicos.

Por otro lado, por el excesivo celo provocado
por acciones contrarias a la ética publica
relacionada con el buen manejo de los
fondos publicos, a la Contraloria General de
la Republica, se le han asignado -debido al
portillo abierto por el inciso 5) del articulo 184
de la Constitucidn Politica- funciones, que se
podrian denominar atipicas, no vinculadas
directamente con sus finalidad original, lo que
la desnaturaliza®®.

En varias oportunidades asi también lo ha expresado la Contralora General de la Republica, siendo la ultima de ellas,
en una entrevista publica al periddico La Nacion, del 2 de mayo de 2010. Incluso por la Ley 8823 sancionada por el
Poder Ejecutivo el 5 de mayo de 2010, se dispone la reforma de una serie de leyes, que faciliten la gestién publica,
eliminandole en algunos casos, deberes al ente Contralor.



IV. a.- Lapotestad reglamentaria para el
ejercicio de competencias publicas

Como organizaciébn con independencia
funcional y administrativa para el desempefio
de sus funciones, segun dispone el articulo
183 constitucional, la Contraloria General de
la Republica esta en plena capacidad juridica
para darse las regulaciones autbnomas para
el régimen interior de sus despachos. Sin
embargo ello requiere una reflexion.

La Carta Politica no le otorga a ese 6rgano
potestad reglamentaria en los términos que
se le reconoce a los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Tribunal Supremo de Elecciones,
para regular a lo interno el ejercicio de sus
competencias. En el caso del legislativo
esa potestad reglamentaria de origen
constitucional, le otorga al reglamento una
categoria juridica especial, superior incluso
a la ley, cuya validez y eficacia dependen
precisamente del cumplimiento de lo que esas
regulaciones determinen.

La potencia del reglamento legislativo es muy
fuerte, derivada no solamente de su origen
normativamente supremo, Ssino porque su
adopcion y reforma requieren de votacion
calificada’®, normalmente reservada para leyes
de gran contenido democrético, cuya puesta
en escena demandan la mayor participacién
politica posible.

En el caso del Poder Ejecutivo, la autorizacion
constitucional es doble. Por un lado se le
otorga la potestad de reglamentar las leyes,
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cuyo contenido esta definido por el marco de
la ley, no pudiendo regular méas alla de lo que
la norma permite, ni tampoco sobre temas no
autorizados®, y por el otro, puede dictar los
reglamentos que necesite para ser eficientes
en el cumplimiento de sus fines?.

Ya se dijo que el reglamento a la ley,
denominado reglamento ejecutivo, tiene como
limite infranqueable, la ley que le da origen, y
en el caso de los reglamentos para garantizar
la eficiencia de los servicios, denominados
reglamentos autdbnomos, tienen como limite,
todo el ordenamiento juridico, incluida por
supuesto, la Constitucion.

Implica que ningln reglamento auténomo -de
los sefialados en el inciso 18) del articulo 140
de la Constitucién-, podria regular los derechos
de los particulares, por encima o contra lo
gue disponen las leyes, ni tampoco podria
ser creador de competencias publicas mas
alla, o en sentido distinto a como el legislador
las reguld.

El otro o6rgano constitucional al que
expresamente la Carta Politica le reconocio
potestad reglamentaria es el Tribunal
Supremo de Elecciones, de acuerdo al articulo
102, incisos 3) y 6) respectivamente, de la
Constitucion Politica. En el primero de los
casos, la interpretacion exclusiva de la materia
electoral, le permitiria dictar regulaciones
interpretativas que serian de obligado
acatamiento, con lo que la reglamentacion
asi producida, tendria la misma potencia de la
norma que interpreto.

19 Elinciso 22) del articulo 121 de la Constitucion Politica dispone como una atribucion de la Asamblea Legislativa: “Darse
el Reglmento para su régimen interior, el cual una vez adoptado, no se podra modificar sion por votacién no menor de

las dos terceras partes del total de sus miembros”.
20 Atrticulo 140, inciso 3) de la Constitucién Politica.
21 Articulo 140, inciso 18) ibid.

Tratdndose del inciso 6) del ordinal 102
constitucional, al permitirsele “dictar” las
<medidas pertinentes, y adecuadas>, el
Constituyente lo faculté para regular lo que los
acapites sefalados pretenden®.

En el caso de la Contraloria General de la
Republica, la potestad reglamentaria es de
origen legal, cuya consecuencia inmediata es
que las ordenanzas nacidas de esa licencia,
estan incuestionablemente sujetas a la ley
-cualquiera que esta sea-. El articulo 23 de su
Ley Organica dispone:

“La Contraloria General de la Republica

tendra la potestad exclusiva para dictar

los reglamentos auténomos de servicio

y de organizacion, en las materias de su

competencia constitucional y legal”.

Igualmente, el articulo 20 ibidem, tiene una
disposicidon semejante, aunque mas concreta,
relacionada con la contratacién publica, al
sefialar que:
“La Contraloria General de la Republica
determinara, reglamentariamente, las
categorias de contratos que, por su
origen, naturaleza o cuantia, se excluyan
de su aprobacién; pero, en este caso,
podra sefalar, por igual via, cuales de
estas categorias estaran sometidas
a la aprobacion por un organo del
sujeto pasivo”.

Es una potestad reglamentaria disminuida,
limitada a regulaciones internas cuya fina-
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lidad es de organizar la distribucién del
trabajo -como componente del principio
de eficiencia-, sin que a través de él, se
puedan delegar competencias que la ley
expresa y nominalmente otorga a oficinas u
oficiales publicos.

Los reglamentos de organizacion y servicio
no pueden equipararse a la ley que les da
cabida existencial, ni por interpretacion ni
por extension aplicativa, y en consecuencia,
son de potencia reducida, tanto en el &mbito
espacial como en el temporal. El articulo 23
de la Ley Organica de la Contraloria General,
es claro en que las regulaciones tendran como
Unico ambito aplicativo, las derivadas de sus
competencias legales y constitucionales, esto
es, el control y fiscalizacion de la hacienda
publica, en cualquiera de las dimensiones que
este sea ejercido®.

Consecuencia inmediata de lo anterior, es que
a través de esos reglamentos autbnomos no
podria intervenirse en el régimen juridico de
los derechos subjetivos de los ciudadanos,
especialmente los derivados de la Norma
fundamental, pues como lo sefiala el articulo
19 de la Ley General de la Administracion
Publica, son reserva de ley, sin perjuicio de los
reglamentos “ejecutivos” que se dicten.

En ese mismo sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia constitucional, al disponer
que cualquier acto que limite, restrinja o
suprima un derecho subjetivo, <debe estar

22 Dispone el inciso 6) del articulo 102 de la Constitucion Politica: “Dictar, con respecto a la fuerza puablica, las medidas
pertinentes opara que los procesos electorales se desarrollen en condiciones de garantias y ibertad irrestrictas. En
caso de que esté decretado el reclutamiento militar, podra igualmente el Tribunal dictar las medidas adecuadas para
gue no se estorbe el proceso electoral, a fin de que todos los ciudadanos puedan emitir libremente su voto. Estas
medidas las hara cumplir el Tribunal, por si o por medio de los delegados que designe”.

23 Se entiende de esta manera, porque una forma de ejercer ese control, es, a manera de ejemplo, darle el refrendo a
los contratos publicos, conforme la Ley de la Contratacion Administrativa y su reglamento, o bien, demandar a las
auditorias internas, la realizacion de investigaciones especiales o sobre temas y contenidos concretos.
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amparado a una ley>, sin perjuicio de los
Reglamentos Ejecutivos que se puedan dictar,
sefiald también las restricciones de estos

necesariamente reglada, sin poder
otorgarse a la Administracion potes-
tades discrecionales, porque éstas

Reglamentos en tan cara materia.

Se indico:
“a.) En primer lugar, el principio mismo

b.)

de ‘reserva de ley”, del cual resulta
que solamente mediante ley formal,
emanada del Poder Legislativo por
el pronunciamiento previsto en la
Constitucion, para la emision de
las leyes, es posible regular y, en
su caso, restringir los derechos y
libertades fundamentales, todo,
por supuesto en la medida en que
la naturaleza y régimen de éstos lo
permita, y dentro de las limitaciones
constitucionales aplicables-;

En segundo, que sélo los
reglamentos ejecutivos de esas
leyes pueden desarrollar los
preceptos de éstas, entendiéndose
que no pueden incrementar las
restricciones establecidas, ni crear
las no establecidas por ellas, y que
deben respetar rigurosamente su
“contenido esencial™-;

c.) En tercero, que ni aun en los

d.)

reglamentos ejecutivos, ni mucho
menos en los autbnomos u otras
normas o actos de rango inferior,

podria validamente la ley delegar
la__determinacion de regulaciones

0 restricciones que sélo ella

estd habilitada a imponer, de
donde resulta una nueva conse-
cuencia esencial:

Finalmente, que toda actividad
administrativa en esta materia es

implicarian obviamente un aban-
dono de la propia reserva de ley.”?

Si aln el Reglamente Ejecutivo tiene esas
limitaciones, con mucho mas razon las tendran,
los reglamentos autdnomos de organizacion y
servicios, como se hizo referencia en la misma
sentencia resefiada.

IV. b.- La delegacién interna de potes-
tades para el cumplimiento de
sus fines

El reglamento autbnomo de organizacion
y servicio, es el conjunto de normas que
una entidad u 6rgano publico se dicta, para
distribuir a lo interno, las distintas funciones
de las unidades administrativas, constitutivo
de una auténtica distribucion del trabajo, y
las condiciones de servicio, y del servicio.
Estos reglamentos autbnomos, pueden
ser, solamente de organizacion; solamente
de servicios o0 bien, ensamblar ambas
necesidades en un Unico conjunto normativo.

Reconocida la potestad reglamentaria de la
Contraloria General de la Republica, resta
por determinar sus limites y alcances. Es
conveniente sefialar que el articulo 122 de la
Ley General de la Administracién Publica, no
le reconoce valor juridico a los actos internos
-como un reglamento autbnomo-, cuando son
en perjuicio del particular, no asi cuando lo
sean en su beneficio.

Aunque la norma no es suficientemente
clara, pareciera considerar que el reglamento

24 Sala Constitucional, nimero 3173 de las 14 horas 57 minutos del 6 de julio de 1993.

auténomo no sufre una integracion automéatica
al ordenamiento general del Estado,
significando, para el caso concreto que se
estudia, que, aun siendo la Contraloria un
organo del Estado, carece de la suficiente
potestad para modificar las reglas derivadas
de otros érganos con potestad legislativa®.

Se interpretaria entonces, para darle armonia
al contenido de la regla, que el legislador
estableci6, como limites al reglamento
auténomo dictado por la Contraloria General
de la Republica —asi como a cualquier otro de
la misma naturaleza-, las reglas emanadas del
Poder Constituyente -ordinario o derivado-, las
decretadas por el legislador ordinario, o bien,
los reglamentos <ejecutivos> dictados por el
Poder Ejecutivo.

Parece confirmar lo anterior, el ordinal 123 de
la misma Ley General de la Administracion
Pudblica, al acreditar la relevancia externa ante
los administrados y los tribunales comunes, de
“los actos internos” que estén regulados por ley,
reglamento u otra norma cualquiera del Estado.

Para la conclusion anterior es necesario
armonizar ambas normas. Si el reglamento
autbnomo -como acto interno-, no puede
afectar negativamente la esfera juridica del
administrado, pero si puede hacerlo un <acto
interno> que esté fundamentado en <una ley,
en un reglamento o en otra norma cualquiera del
Estado>, implicaria que la validez de ese acto
interno estaria supeditada a su conformidad
con el ordenamiento del Estado que le da
origen, y su invalidez en caso contrario.
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Es decir, la validez y eficacia de un acto
de la Contraloria General de la Republica,
cuyo respaldo normativo es un reglamento
autbnomo, estaria supeditada a que la
decision sea conforme a la Constitucion, a
la Ley, al Reglamento Ejecutivo o a cualquier
otro reglamento dictado por otra autoridad con
potestad reglamentaria superior a la de ese
organo de fiscalizacion y control.

El objeto del reglamento autbnomo, es, como
se dijo, la creacion de 6rganos internos o bien,
la regulacion de las relaciones de éstos con
otros de su mismo linaje, siendo el 6rgano
interno aquel que se relaciona con otros del
Estado, y no con particulares extrafios a
éste. Un reputado autor sefialé que el 6rgano
interno -creado por reglamento autébnomo-, es
el que tiene una funcion que depende para
Su ejercicio de otro acto, anterior o posterior,
porque esté destinado exclusivamente a hacer
posible que otro 6rgano realice un acto valido
con efecto propio o a permitir que el acto ya
realizado surta efecto definitivamente?®.

Puede decirse, desde esa perspectiva, que
el 6rgano interno desarrolla las diversas
etapas del procedimiento administrativo;
y 6rgano externo el acto principal, final y
con efectos autbnomos, como coronacion
del procedimiento. Los Organos internos
gue puede crear el reglamento auténomo
resultan ser, a la luz de esta conclusion, los de
proposiciones o excitativas u otros del mismo
ente; los 6rganos de consulta; los 6érganos
de informacion y recoleccion de prueba y los
organos de control?,

25 EIl término legislativo se aplica en sentido genérico, relativo a quienes pueden dictar regulaciones vinculantes u

obligatorias para todos o para cierto sector o grupo.

26 ORTIZ, ORTIiZ, Eduardo, Tesis de Derecho Administrativo, tomo |, San José, editorial Stradtman, primera edicién, 1998,

péagina 236.
27 Ibid.



Conforme a lo sefialado, los actos
administrativos dictados por la Contraloria
General de la Republica, con respaldo en
un reglamento autbnomo de organizacion y
servicio, tendrian valor con efectos externos
en la esfera de intereses del administrado,
cuando esté a su vez respaldado por una
norma legal -emanada del Parlamento-, o bien
en un reglamento ejecutivo.

Siguiendo la linea jerdrquica impuesta
por el articulo 6 de la Ley General de la
Administracion  Publica, los reglamentos
auténomos estan en el escal6én mas bajo de
los actos reglamentarios, subordinados a los
reglamentos dictados por los otros Supremos
poderes, y con marcada razon, a las demas
normas superiores.

De esta manera, la distribucion interna de
competencias de la Contraloria General de la
Republica, para el mejor cumplimiento de sus
fines, a través de los reglamentos auténomos
de organizacion y servicio, no tendria efectos
externos sobre la esfera de intereses de los
particulares, sobre tres limites infranqueables.

IV. b.1.-Elrégimen juridico de los derechos
fundamentales

En un Estado democratico de Derecho,
el régimen normativo de los derechos
fundamentales estd en la clspide de su
ordenamiento juridico. Es el marco de
referencia de la categoria de Estado y
consecuentemente, sumodificacion solamente
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puede serlo a través de los 6rganos que tengan
el nivel constitucional para hacerlo®.

Ese limite fue reconocido por la mas sélida
doctrina administrativa costarricense, que
logré introducirlo en la Ley General de la
Administracién Publica, al disponer en
el articulo 19, que el régimen juridico de
aquellos derechos, esta reservado a la ley,
sin perjuicio de los reglamentos ejecutivos,
pero con expresa prohibicibn de los
reglamentos auténomos.

Ahora bien, en no todas las relaciones
de las personas con la Administracion, se
encuentra presente, cuestionado o reclamado,
un derecho fundamental, siendo que esas
relaciones estarian reguladas por normas
infra legales, siempre que no sean contrarias
ni por interpretacion, ni por su texto, a reglas
expresas de mayor jerarquia.

No obstante lo anterior, la aplicacién al
administrado de esas normas legales
de inferior jerarquia, solamente pueden
ser originadas en normas emanadas del
ordenamiento juridico del Estado, que como
se vio lineas arriba, estaria compuesto por
la Constitucién, los Tratados, las Leyes del
Parlamento y los Reglamentos Ejecutivos,
siendo los reglamentos autonomos actos
internos cuya validez estd supeditada a su
conjugacion con aquel ordenamiento general.

Como corolario de lo anterior, el segundo limite
a la validez externa del reglamento auténomo

28 En el caso de Costa Rica, serian los poderes constituyentes, conforme a los articulos 195 y 196 de la Constitucién
Politica. No obstante lo anterior y al tenor del articulo 7 de la misma Carta, es posible engrosar las filas de estos derechos
a través de la adopcion de tratados internacionales de la materia, en ese caso no serian derechos fundamentales
-porque no estan insertos directamente en la norma fundamental-, sino pasarian a engrosar el conjunto de los

derechos humanos.

frente al administrado, estaria focalizado en
el articulo 122 de la misma Ley General, de
repetida cita®.

Un tercer limite al reglamento o bien, a los actos
singulares que tienen como antecedente el
reglamento auténomo, es el articulo 124 de la
misma Ley General, que prohibe la imposicién
de penas, exacciones, tasas, multas o cualquier
otra carga a través de un instrumento normativo
de esta naturaleza y categoria.

El cuarto limite a la aplicacion externa del
reglamento autébnomo, esta determinado por el
articulo 59 ibidem, en relacidn con el ejercicio
de potestades de imperio. Segun el ordinal
sefialado, la regulacion de las competencias
debe provenirde laley, cuando tenga atribuciones
de potestades de imperio. Ante la claridad de la
norma, la interpretacion sale sobrando.

La potestad de imperio se puede definir
como el espacio de accidén reconocida a un
poder publico, con capacidad para redisefiar
la esfera de intereses de una persona fisica
0 juridica -ya sea suprimiendo, delimitando,
declarando, u otorgando derechos-, sin una
fuerza opositora que se lo impida, salvo el
mismo ordenamiento.

En el ambito de las competencias atribuidas
a la Contraloria General de la Republica,
y en el ejercicio del control y la fiscalizacion
de la hacienda publica, se le otorgé potestad
sancionadora, sin que se definiera el 6rgano
gue las ejercitaria, por lo que en ausencia de
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norma expresa, debe estarse a lo sefialado
por el articulo 3) de su ley organica que a la
letra establece:
“Larepresentacion de la Contraloria Ge-
neral de la Republica corresponde a su
jerarca, el contralor general, quien podra
delegarla en el subcontralor general. En
las ausencias temporales del contralor,
el subcontralor general tendra, de pleno
derecho, esa representacion.
Quedan a salvo las facultades expresa-
mente conferidas por el ordenamiento
juridico a la Contraloria General de la
Republica, sobre su participacion e inter-
vencioén ante los tribunales de justicia™.

La potestad exclusiva de dictar resoluciones
0 actos administrativos represivos, recae en
consecuencia en los dos funcionarios(as)
sefialados(as) por el numeral transcrito,
porque no existe delegacion legal de esas
potestades en otro(s) 6rgano(s) distintos a los
distinguidos por la norma en cuestion.

Elyamencionado articulo 59) de la Ley General

de la Administracion Publica, es consecuente

con la reflexién anterior, al disponer:
“Ladistribucién interna de competencias,
asi como la creacion de servicios sin
potestades de imperio, se podra hacer
por reglamento autbnomo, pero el
mismo estara subordinado a cualquier
ley futura sobre la materia”.

Dicho de manera facil y en aplicacion de la
doctrina®, el(la) Contralor(a) General puede

29 Sefiala el articulo mencionado: “1. Los actos internos careceran de valor ante el ordenamiento general del Estado en
perjuicio del particular, pero no en su beneficio. 2. En este Ultimo caso el particular que los invoque debera aceptarlos
en su totalidad. 3. La violacion de los reglamentos internos en perjuicio del particular causaréa la invalidez del acto y
eventualmente la responsabilidad del Estado y del servidor publico, en los términos de esta ley.

30 Este ultimo parrafo fue producto de la reforma operada por el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, que le
otorgd a ese 6rgano, una participacién mas activa en los procesos.

31 Véase losefialado por el profesor Ortiz Ortiz, sobre el valor de los reglamentos autébnomos, citado en paginas anteriores.



delegar en otros o6rganos distintos, la
ejecucién de una serie de tareas para cumplir
con la finalidad del 6érgano, pero al momento
de hacerlas valer hacia lo externo de la
organizacion, deben contar con su autorizacién
expresa, a través de la firma, o de un acto
de convalidacion®.

Significa que a través del reglamento interno se
puede delegar, la investigacion; procesamiento
de datos; conclusiones, y recomendaciones de
una determinada situacion objeto de estudio,
pero el resultado final, como conclusién
definitiva de la actividad, le corresponde
al organo investido de la capacidad de
comprometer a la entidad a lo externo.

Son indiscutibles, las elevadas funciones que
el Constituyente le otorgé a la Contraloria
General de la Republica, en cuyas espaldas
descansa el enorme peso de la buena
administracion de los recursos publicos,
cuyo deficiente manejo haria desaparecer la
respetabilidad sustancial del Estado.

No obstante esa elevadisima validez
democratica de sus funciones, no esta
eximida de ajustar sus actuaciones al bloque
de legalidad impuesto por el articulo 11 de la
Constitucién, y articulos 6y 11 de laLey General
de la Administracion Publica, de manera que
su finalidad politica no constituye una licencia
para apartarse de la regla de Derecho que ella
demanda a los sujetos pasivos.

La misma indiscutible posicion constitucional
ostenta el Poder Judicial en la solucién de los
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conflictos que demandan su concurso, pero
no por ello, los jueces -en todas las categorias
y niveles-, pueden aplicar antojadiza y
arbitrariamente las reglas de Derecho que le
son dadas para ejercer su elevado ministerio.

IV. b.2.-Lavalidezdelos actos dedelegacion

La competencia considerada como un
elemento sustancial del acto administrativo,
constituye el conjunto de facultades que
un Organo legitimamente puede ejercer, en
razén de la materia, el territorio, el grado
o el tiempo. De ahi que algunos autores
consideran que esta debe ser expresa, de
origen legal directo o inmediato, o bien, de
origen derivado, emergente de un reglamento
dictado en consecuencia de leyes atributivas
de competencia®.

La competencia en razon del grado -Unica que
interesa al objeto de estudio-, se refiere a la
posicién de un 6rgano dentro de la ordenacién
jerarquica de la Administracion, y puesto que la
competencia, por principio, es improrrogable,
no puede el érgano inferior tomar la decision
gue corresponde al superior, salvo los casos
de delegacion®.

En la doctrina casera, se considera que la
invasion de competencias de un érgano frente
a otro, da como resultado una incompetencia
relativa, que produce una nulidad del mismo
tipo, dada la levedad de la violacion y el
hecho fundamental de que generalmente las
autoridades de una misma linea jerarquica
son regularmente capaces de resolver con un

32 En la Procuraduria General de la Republica sucede el mismo fendmeno, pero se resolvié de una manera sencilla. En
toda manifestacién de voluntad de ese érgano técnico juridico, el funcionario que la emite agrega la muletilla: “Con la
aprobacién del sefior Procurador de la Republica, me permito...”, y con ello salva la ausencia de norma delegante.

33 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Diké, Bogota, Colombia, 1999, pagina

VIII-30
34 Ibid.

mismo acierto todas las cuestiones relativas a
la competencia global de la misma®.

A esto es necesario reiterar que la delegacion
debe provenir de una expresa habilitacion
normativa, y tener origen, minimo en la ley
cuando comprenda el ejercicio de facultades
de imperio, y bajo esa consideracion el acto
viciado de incompetencia puede serlo a partir
de dos hipotesis basicas: a) cuando al 6rgano al
que le ha sido conferido antijuridicamente una
competencia, las actla dentro de los limites
concedidos, y; b) cuando siendo legitimo
el acto de transferencia de competencia, el
Organo se extralimita en su ejecucion.

En la primera hipotesis la decision adoptada
por el 6rgano delegado, no agrede al
ordenamiento, sino que el vicio del acto es
de origen, por la imposibilidad juridica de
qgue el organo actie. En la segunda, no se
produce el vicio de origen sino una infraccion
en el acto emitido en el ejercicio de la compe-
tencia delegada.

Nuevamente, en la primera situacion el
acto dictado resulta intrascendente, cuanto
nunca debié haber sido dictado, y por esa
intrascendencia, su nulidad es de arrastre,
es la consecuencia de la invalidez del acto
delegante, mientras que en la segunda, es el
acto mismo el que resultaria invalido.

Para Ortiz Ortiz, el acto dictado por un érgano
incompetente adolece de una nulidad relativa
cuando se encuentra en la misma linea
jerarquica del que resultaba competente, esto
es, en una linea inferior al que tenia la plena
capacidad juridica®. Sin embargo alaluz delo
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que dispone la Ley General de la Administracién
Pulblica, esa relatividad que predica el autor
citado, resultaria intrascendente frente al juez.

Antes de analizar la relatividad que pregona
el actor citado, es capital e interesante hacer
un par de sefalamientos. El primero es:
¢, Qué significa que un érgano o funcionario
se encuentre en la misma linea jerarquica del
gue es legal y expresamente competente?
¢Si estd en la misma linea jerarquica, no
implicaria, que ambos tengan el mismo nivel
de competencias?

Si aplicaramos dicha tesis sin atender
las mdltiples estructuras administrativas,
el concepto de “inferior jerarquico” no
necesariamente seria comprensible de una
competencia vertical, dado que todos los
organos distintos y por debajo de las mas
elevadas autoridades institucionales, estan en
linea jerarquica inferior.

En segundo lugar, y en atencién a lo sefialado
en el parrafo anterior: ¢ Implicara que cualquiera
de los drganos o funcionarios inferiores,
puede dictar el acto que le correspondia al
drgano superior?

La razon y la légica parecen indicar que no,
porque el concepto de inferior jerarquico en
linea descendente no solamente significaria
el grado menor, sino también el nivel o grado
de competencia que ese inferior tiene atribuida
en relacion con el superior, de manera que la
Unica posibilidad razonable es que el inferior en
referencia, sea el 6érgano que por disposicion
legal deba asumir la competencia en ausencia
del superior.

35 ORTIZ, ORTIiZ, Eduardo, Tesis de Derecho Administrativo, tomo II, editorial Stradtman, San José, Costa Rica, 1998,

péagina 433.
36 Ortiz Ortiz, op cit.



En relacion con la relatividad de la nulidad que
se sefialé supra, el articulo 176 de la citada
Ley General, dispone que el acto relativamente
nulo se presumira legitimo mientras  no
sea declarado lo contrario en firme, en la
via jurisdiccional. Entendida bien la norma,
significaria que la declaracién de nulidad
en sede administrativa, es <optativa> para
la Administracion, y; b) que la permanencia
activa del acto no depende del vicio sino de la
decision del destinatario de reclamarlo.

Expresamente el legislador remiti6 la anulacién
del acto relativamente nulo, al juez, sin pasar
por el tamiz de la Administracion autora, sin
embargo, no parece existir obstaculo para
gue la Administracion, de oficio o bien, por
reclamo administrativo, lo anule, salvo donde
existe un derecho subjetivo derivado del acto
relativamente nulo.

No hay reparo para esa anulacién
administrativa del acto relativamente nulo,
pero en el caso del juez, tiene la obligacion
procesal de anularlo, una vez demostrado
el vicio que lo afecta, mientras que en sede
administrativa, la Administracién puede hacer
caso omiso del vicio y mantener el acto. El
juez <debe>, la Administracion <puede>.

Es razonable y atendible, que una
Administracién objetiva y consciente, actie
de conformidad, una vez detectado vy
denunciado el vicio que ensucia el acto, con
lo que ademas de apegarse a principios de
economia procesal, estaria en los umbrales
de la eficiencia administrativa para el manejo
de los recursos publicos, que podrian verse
afectados, en caso contrario.

46

Asi es, el articulo 177 de la Ley General
de la Administracién Publica, dispone que
la ejecucion del acto relativamente nulo
producira responsabilidad civil solamente de la
Administracién, de manera que su anulacién
en sede administrativa, eliminaria un derroche
innecesario de recursos para el pago de
eventuales dafios y perjuicios.

Por otro lado y en relacion con el mismo
ordinal 177, la exclusién de responsabilidad
del funcionario ejecutante, es parcial, porque
debe asumirla cuando es producto del dolo o
culpa grave en la adopcidn del acto. Cualquiera
de estas dos condiciones se consolidaria,
cuando de previo a la emisién del acto o bien,
cuando habiéndolo dictado, se hace de su
conocimiento el vicio, y se mantiene firme en
su decision.

IV. b.3.- La validez de los actos de
delegacion originada en el Reglamento
de Procedimientos Administrativos de
la Contraloria General de la Republica

La validez de cualquier reglamento autbnomo
esta supeditada a suarmonia con el reglamento
ejecutivo; con la ley -decreto legislativo
emanado del Parlamento-, o frente a cualquier
norma superior, conforme a la piramide juridica
establecida en el articulo 6 de la Ley General
de la Administracion Publica.

La Contralora General de la Republica, en
el ejercicio de sus potestades, emitid el
Reglamento de ProcedimientosAdministrativos
de la Contraloria General de la Republica®
(en adelante el reglamento), que dispuso en el
articulo 2), que las funciones encomendadas

37 Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Contraloria General de la Republica, nimero R-CO-16 publicado

en La Gaceta numero 76 del 20 de abril de 2007.

a la Contraloria General de la Republica en
materia de procedimientos administrativos
tendientes a declarar responsabilidades en el
orden administrativo, civil o para declarar la
nulidad absoluta de los actos o contratos a que
se refiere el articulo 28 de su Ley Orgénica,
estara a cargo de la Divisién de Asesoria y
Gestion Juridica, sin perjuicio de las potestades
de la Contralora y Subcontralora Generales.

Esa delegacion deberia entenderse en el sen-
tido, que la oficina delegada, pueda iniciar y
dirigir las investigaciones para los supuestos que
la misma indica, lo que resultaria juridicamente
viable, sin que pueda entenderse incluida,
la potestad de dictar actos que contengan
potestades de imperio con incidencia en la esfera
juridica de terceros ajenos a la Contraloria.

El articulo 8) del reglamento delega en
otros funcionarios distintos a la Contralora
y Subcontralora General de la Republica,
las decisiones finales en los procedimientos
administrativos, con expresa confirmacion
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por el articulo 10) ibidem®. Esa delegacion
de potestades carece de asidero normativo
para sostenerse.

El respaldo juridico para la emision del
reglamento, es el articulo 23) de la Ley
Organica de la Contraloria General de la
Republica®, pero es en el articulo 77) ibid,
donde mejor se regula lo que interesa, pues
de su contenido no se colige una autorizacion
para la delegacion de potestades sino
para la organizacion interna para el mejor
cumplimiento de sus fines®.

Resulta juridicamente improcedente una
delegacion de competencias con potestades de
imperio, a través de un reglamento autbnomo
de organizacion, cuando en su ejercicio estan
comprendidos derechos fundamentales, que
por su propia naturaleza gozan de reserva
legal y ademas, con expresa prohibicion
para tocarlos sin el respaldo minimo de una
norma legal directamente emanada del
Poder Legislativo.

38 Articulo 10.- Funciones del 6rgano decisor. El 6rgano decisor tendré las siguientes funciones:
a) Archivar mediante resolucién motivada la relacion de hechos, si se advierten causas que impidan el inicio del

procedimiento.

b) Requerir a la unidad interna que formul6 la relaciéon de hechos su ampliacion, aclaracion o correccién, asi como
cualquier otra diligencia para iniciar el procedimiento administrativo o mejor proveer.
¢) Resolver sobre la imposicion, modificacion o levantamiento de medidas cautelares.

d) Ordenar el inicio del procedimiento administrativo.

e) Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra los actos dictados por el 6rgano director.

f) Requerir prueba para mejor resolver.

g) Dictar los actos que pongan fin al procedimiento administrativo.
h) Resolver el recurso de revocatoria interpuesto contra sus actos.
i) Comunicar, ejecutar o procurar la ejecucion del acto final segin corresponda.
j) Cualquier otra necesaria para el cumplimiento de la competencia asignada.
39 Articulo 23.- Potestad reglamentaria: La Contraloria General de la Republica tendra la potestad exclusiva para dictar
los reglamentos autébnomos de servicio y de organizacion, en las materias de su competencia constitucional y legal.
40 En todos los casos en que, de acuerdo con la ley, deba darse oportunidad suficiente de audiencia y defensa en favor del
afectado, lo mismo que en los casos en los cuales una resolucion final de la Contraloria General de la Republica cause
0 pueda causar lesion grave a un derecho o a un interés legitimo, se observara cumplidamente la garantia del debido
proceso, de conformidad con los principios contenidos en el Libro Il de la Ley General de la Administracion Publica y
los procedimientos que, por la via reglamentaria, establezca la Contraloria, sin perjuicio de lo establecido en la Ley de
la Administracién Financiera de la Republica y en su Reglamento, en materia de contratacion administrativa, en cuyo

caso se aplicaran los procedimientos ahi estipulados.



El reglamento de procedimientos admi-
nistrativos,  ordinariamente  regula las
investigaciones para la imposicion de
sanciones, civiles, administrativas o disci-
plinarias, y en cualquiera de los tres casos,
se trataria de una supresion o delimitacion
de derechos subjetivos publicos, reservada al
drgano o funcionario (a) al que expresamente
se le haya asignado tal potestad.

Se podria sefialar que el Reglamento para el
Refrendo de los Contratos Publicos, adolece
del mismo vicio de incompetencia organica. Sin
embargo tal comparacion no seria procedente,
en tanto el sistema de relaciones en uno y
otro cuerpo normativo es distinto en cuanto a
los destinatarios.

En el reglamento de procedimientos admi-
nistrativos, el destinatario es el sujeto-
individuo, que mantiene o mantuvo unarelacion
juridico administrativa con la Administracion
Pdblica, en cuyo desarrollo se incurrié en
alguna accion digna de investigacion por
parte del 6rgano contralor, mientras que
el reglamento de refrendos, atiende a una
relacion interorganica, donde la participacion
de la  Contraloria  atiende exigencia
legales para reconocerle eficacia a una
decision administrativa.

La decision de no refrendar un contrato,
por ejemplo, eventualmente podria tener
incidencia -en todo caso- <indirecta>, en la
esfera de intereses del particular, pero la
decision no le suprime ni le delimita derechos,
porque a través de ese reglamento no se
modifica la relacion juridica entre el particular y
la Administracion activa, sino que la mantiene
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en suspenso mientras se corrigen los vicios del
procedimiento de contratacién que se indiquen
en la fundamentacion de la negacion.

En el supuesto de falta de refrendo del contrato
administrativo, el responsable de la supresién
o delimitacién del Derecho, seria el 6rgano o
ente publico con el que el particular mantiene
la relacion juridica-administrativa, pero no
la Contraloria General de la Republica, que
se limita a inmovilizar temporalmente una
decisiobn administrativa tomada a lo externo
de ella*.

El otro elemento sobre el que descansa la
imposibilidad formal y material de delegar
competencias atribuidas por la ley a un
6rgano en particular, es la composicién
subjetiva de ese 6rgano. El nombramiento
de funcionarios de determinada jerarquia, de
marcadas instituciones y definidos organos,
esta delimitada por una serie de caracteris-
ticas atinentes al cargo, precisamente por
las elevadas responsabilidades que la
posicion demanda.

La Constitucién Politica en unos casos y la
ley ordinaria en otros, son las encargadas
de establecer las condiciones personales
y profesionales de los candidatos a
determinados cargos, a los que se le atribuyen
el cumplimiento de elevados fines del Estado,
cuya envergadura no puede quedar a la
libre determinacién de funcionarios sin legiti-
midad democrética.

Los diputados tienen <asesores> y los
magistrados <letrados>, pero aunque el
grueso de trabajo de campo —o para utilizar un

41 La falta o ausencia del refrendo no hace a la validez del contrato sino a su eficacia en funcién de la ejecucion, de
manera que si el acto de adjudicacion es valido, el contrato sin refrendar se mantiene en suspenso hasta que se cumpla
la condicién suspensiva impuesta por el 6rgano contralor.

término mas prosaico, de carpinteria-, recaiga
en alguno de esos funcionarios de menor
rango, la responsabilidad formal y material
que se derive de las decisiones, siempre recae
sobre el elegido, que lo fue precisamente por
sus condiciones personales.

Razonando al absurdo pero siguiendo la légica
del reglamento analizado, no pareciera existir
posibilidad juridica alguna, que por razones de
volumen de trabajo, La Corte Plena a través de
un reglamento auténomo, delegase el dictado
de las sentencias en los escribientes de los
despachos judiciales, o que por Reglamento
de organizacioén y de servicio, se delegue en
la Directora del Registro Civil, la imposicion de
sanciones contra los infractores a las normas
prohibitivas del Cédigo Electoral.

Los criterios de idoneidad comprobada que
exige el articulo 192) de la Constitucion
Politica, apareja otro principio para el
nombramiento de los funcionarios publicos,
como es el principio de “intuito personae”.
Se reclama de los aspirantes al puesto,
determinadas caracteristicas en funcion de
los limites y los alcances de los poderes que
se le encomendaran, cuyo ejercicio correcto
depende de esas condiciones personales,
ademas, y en razén de las responsabilidades
que apareja.

Esas razones imposibilitan la transferencia
de competencias destinadas al elegido o
seleccionado, hacia otro u otros funcionarios u
organos de inferior jerarquia no contemplados
expresamente en la norma juridica que
otorga la competencia en cuestion, sobre
todo, cuando del buen ejercicio de esas
competencias, dependen el cumplimiento de
los mas elevados fines publicos que tienen a
su vez comprometidos derechos subjetivos de
suprema consideracién o valoracion juridica.
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El Reglamento de Procedimientos Adminis-
trativos de la Contraloria General de la
Republica, es valido, siempre y cuando se
interpreten restrictivamente las facultades
otorgadas a otros funcionarios distintos a la
Contralora y Subcontralora Generales de la
Republica, sea dicho, limitando su actividad -la
de los 6rganos sefalados en los ordinales 8) y
10)-, a instruir los expedientes administrativos
hasta su remision al érgano con competencias
legales para dictar el acto final con incidencia
en la esfera juridica de terceros.

De ejercitarse potestades de imperio por
funcionarios distintos a los maximos jerarcas
institucionales, los actos estarian viciados
de nulidad absoluta, conforme lo estatuye
el articulo 166 de la Ley General de la
Administracion Publica.

Segun esa norma, habria nulidad absoluta
del acto, cuando falten totalmente uno o
varios de sus elementos constitutivos, real
0 juridicamente. Si se atiende que uno de
los elementos constitutivos del acto es la
competencia y otro es la investidura, segun
informa el articulo 129 de la misma normativa,
estariamos frente a las infracciones calificadas
como graves, que demanda su nulidad.

V.- Desfase temporal y
confusién conceptual en
las competencias de la
Contraloria General de la
Republica

En muchas ocasiones por la fuerza de la
costumbre, y quizds también, por la pereza
intelectual de consumirse en una lucha por
modificar el estado de las cosas, se prefiere



dejarlas como <han sido siempre>. Esa
pasividad produce desajustes interpretativos
y aplicativos en detrimento de las nuevas
realidades, y en mdultiples ocasiones, ni
siquiera son nuevas, sino dejadas de
ver desde otros angulos distintos <al de
siempre>, produciendo en algunos casos,
interpretaciones y aplicaciones que ya no son,
gue nunca debieron ser, o al menos, no en los
términos en que lo fueron.

Los hechos son eso, hechos, y conse-
cuentemente son inmutables, mientras que el
Derecho, como la plasticina, es moldeable. El
Derecho por su capacidad de transformacion,
es el que debe ajustarse a los hechos y no a
la inversa, y consecuentes con esa realidad,
la intervencion de la Contraloria General de la
Republica en ciertas areas y frente a ciertos
sujetos, no parece ajustarse a la realidad
temporal, a las competencias otorgadas ni a
los principios gestores de su creacion.

V.1.- El caso de los bancos del Estado

Los bancos del Estado son entidades publicas
por origen pero no por actividad. Se dice que
son por origen por cuanto el articulo 189 de la
Constitucion Politica asi lo establece, sin que
dicha norma sufriera la debida reforma que
actualizara la realidad funcional a partir del
afio 1995, con la apertura bancaria.

El articulo 3) de la Ley General de la
Administracién Publica, dispone que el
Derecho Privado regulard la actividad de los
entes que por su régimen de conjunto y los
requerimientos ordinarios de su giro, puedan
estimarse como empresas industriales o
mercantiles comunes.

Bajo esa inteligencia normativa, habria que
identificar la actividad de los bancos publicos
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o bancos del Estado en aras de justificar
la intervencién contralora cuando estos
realizan esa actividad ordinaria sometida al
Derecho comun.

A la luz de una realidad evidente, los bancos
estatales no ofrecen servicios publicos, no
participan de la gestion publica, ni satisfacen
técnicamente, necesidades generales, esto es,
no forman parte de la estructura administrativa
del Estado en su relacién con su quehacer
fundamental. La actividad de los bancos del
Estado es una actividad de <interés publico>,
gue no le es exclusiva, pues esta declarada
para la totalidad de los intermediarios
financieros regulados en Costa Rica.

Por otro lado, los recursos financieros con los
gue los bancos publicos desarrollan su actividad
ordinaria no son fondos publicos, sino <fondos
del publico>, esto es, dineros que captan en
el mercado financiero -de los ahorrantes e
inversionistas-, para realizar el proceso de
intermediacion. Los Unicos recursos de los
bancos del Estado de naturaleza puablica, son
los obtenidos de origen y los adquiridos con
sSus <ganancias>.

Dos realidades juridicas conducen a excluir a
los bancos del Estado, como sujetos pasivos
de la fiscalizacion de la Contraloria General de
la Republica, al menos en lo que a su actividad
ordinaria se refiere. El primero de ellos, es la
conversion comercial de los bancos (A) y
el segundo, es la naturaleza juridica de las
relaciones laborales entre sus empleados (B)

A.- La conversion comercial

La doctrina francesa fue la principal gestora
de la teoria del servicio publico, concentrando
la atencion de la figura en el concepto de
prestacién, para desembocar, como corolario

de lo anterior, en que toda la actividad
del Estado, por ser prestacional debia ser
considerada servicio publico®.

Con la incorporacion de nuevas formas de
satisfaccion de las necesidades generales,
ya no solamente por medios estrictamente
publicos, sino través de una combinacion
de participaciones, se llegé a proclamar la
famosa crisis del servicio publico, aceptable
Unicamente en cuanto a la reparticion o
extension subjetiva de las actividades, donde
algunas pasaron a ser ofrecidas bajo dos
modalidades distintas y consecuentemente
bajo dos regimenes juridicos diferenciados.

El Estado incursion6 en las actividades
comerciales e industriales, bajo un régimen
juridico mixto, de Derecho Privado en cuanto a
las relaciones entre los usuarios o destinatarios
de la actividad y de Derecho Publico para las
relaciones internas entre los servidores del
Estado y este como titular de la actividad
0 empresa®.

Dentro de ese doble esquema se acudié
también a la figura de la concesion, que
se maneja bajo las mismas caracteristicas
anteriores, con un doble régimen juridico
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aplicable a la actividad, con la diferencia
que bajo esta modalidad, la participacion del
Estado estaria limitada a la fiscalizacion de la
actividad en aras de asegurar el cumplimiento
cabal de la prestacion, dejando lo demas -la
prestacién en si-, sometido a la normativa
propia de la actividad en el mercado.

En el sistema financiero, con las reformas
introducidas por la Ley 7558 del 3 de
noviembre de 1995, el grueso de la actividad
de intermediacion financiera, reservada
en principio, exclusivamente a los bancos
publicos -y consecuentemente, bajo la
dominante tesis francesa del servicio publico-,
pasé a convertirse en una actividad mercantil
comun, aunque de interés publico*.

Multiples manifestaciones normativas, inclinan
la balanza hacia esa tesis. El articulo 8 de
la Organica del Sistema Bancario Nacional
sefiala que los bancos pueden capitalizar por
ley o a través de las <utilidades>; el articulo 9
hace referencia a las <utilidades> para crear
un fondo de reserva legal; el articulo 12.1
dispone que deben cancelar el <impuesto
sobre la renta>; el articulo 15 establece que
todos los bancos regulados por la mencionada
ley, pagaran el <impuesto sobre la renta>,

42 Enforma general puede verse cualquier tratado sobre la materia, pero a manera informativa, se sefialan: LAUBADERE,
André, Traité de Droit Admnistratif, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1976, septiéme édition, VEDEL,
George, Derecho Administrativo, editorial Aguilar, Madrid, 1980.

43 No obstante por jurisprudencia del Consejo de Estado francés, se le da un tratamiento de Derecho Publico, a los dafios
provocados con la actividad o con ocasion de ella, donde el 6rgano de control administrativo, dispuso que el tratamiento
de la responsabilidad en esas condiciones no pueden ser bajo las reglas del Derecho Privado, por cuanto si bien la
actividad es mercantil o industrial, por los fines perseguidos no dejan de ser, de alguna manera, un servicio publico.

44 Lafigura del interés publico en este caso, no es por la actividad en si, sino por las implicaciones que ella tiene en la
salud de la economia nacional, de la que el Estado debe ser el principal garante, como operador directo -como sucede
con la emisién de bonos, con el control de la inflacién a través del Banco Central, con el control de la unidad monetaria,
el circulante, etc-, o como fiscalizador. La Ley Organica del Banco Central dispone en su articulo 1), que éste es
una institucion auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, integrante del Sistema
Bancario Nacional. Su objetivo fundamental, es mantener la <estabilidad interna y externa de la moneda nacional
y asegurar su conversion a otras monedas, promoviendo un sistema de intermediacion financiero estable, eficiente

y competitivo>.



salvo el Banco Central, y los articulos del
16 al 19 los somete a la vigilancia, control y
fiscalizacion de la Superintendencia General
de Entidades Financieras.

Por su parte todo el Capitulo I, del Titulo I,
articulos 54 y siguientes, se refiere a estos
bancos como <comerciales>, desarrollandose
a lo largo de la ley, una reiterada y clara
alusion a la actividad como <comercial>,
identificandose con claridad y precisién la
naturaleza juridica de los fondos con los que
participan en el mercado.

Especificamente los articulos 56 y 57 que a la
letra disponen:

“Art. 56: Los bancos comerciales

deberéan tener respaldados, en el ciento

por ciento, todo su pasivo y saldos
acreedores, exclusivamente por los
activos y saldos deudores determinados
en el articulo anterior, y compuesto por
las siguientes obligaciones, que seran
contabilizadas en sus libros y detalladas
en sus balances de conformidad con la
naturaleza e indole especial de cada una
de ellas, a juicio del Superintendente

General de Entidades Financieras:

1.- Las diferentes clases de dep6-
sitos constituidos, en ellos, diferen-
ciados por su naturaleza y por
los plazos y condiciones en que
sean reembolsables.

2.- Las obligaciones que resultaren de
sus operaciones de crédito con el
Banco Central de Costa Rica y con
cualquier otra persona o entidad, de
acuerdo con las disposiciones de
esta ley.

3.- Los saldos de las cuentas originadas
porelmovimiento normal de utilidades
y resultados, y los demas que ema-
nen de las operaciones previstas
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por la presente ley. Las comisiones
e intereses de operaciones de
préstamos y descuentos vencidas
a mas de ciento ochenta dias,
devengadosy no percibidos, se conta-
bilizaran como utilidades cuando no
sean percibidos.

4.- Elmonto de su capital y de lasreservas

que tuvieren, de conformidad con
esta ley.
Art. 57.- Todos los demés valores
que permanezcan en poder de los
bancos comerciales, tales como
seguridades en garantia, valores en
custodia o en comisién de cobro,
bienes administrados en calidad
de comisiones de confianza vy
cualesquiera otros similares, seran
contabilizados para efectos de
registro y control como cuentas de
orden, debidamente individualizadas
enlos libros y balances de los bancos.
También se computaran en esa forma
0 como obligaciones contingentes,
segun sea el caso, cualesquiera
otros valores, operaciones y activos
0 pasivos que los bancos consideren
conveniente registrar, con aprobacién
expresa del Superintendente General
de Entidades Financieras”.

La reforma a la Ley 7558 del 3 de noviembre
de 1995, no implico, Unicamente, la reforma
al modelo de la actividad, sino también una
reformulacién del régimen juridico aplicable,
gue incluye sin duda alguna, la relacionada
a la Contraloria General de la Republica,
cuya competencia constitucional y legal esta
reservada al control y fiscalizacion de la
hacienda publica.

La categoria de <instituciones autonomas>
otorgadas a los bancos publicos al tenor del

articulo 189 de la Constitucion y articulo 2
de la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional, inicialmente, se debi6 a los dos
factores que los caracterizaron en su génesis:
a) la titularidad de sus activos, y; b) la finalidad
inicialmente concebida, de ser un componente
mas del <Estado social de Derecho>, que
pretendia a través de un sistema financiero
propio, coadyuvar en el proceso productivo,
conjuntamente con otras entidades creadas
al efecto®.

En su origen, los bancos publicos debian
establecer sus objetivos con fundamento en
los planes y programas del Poder Ejecutivo,
asi el parrafo 1) del articulo 2 de la Ley del
Sistema Bancario Nacional, dispone:
“Articulo 2.-Los bancos del Estado enu-
merados en el Articulo anterior son insti-
tuciones autonomas de derecho publico,
con personeria juridica propia e inde-
pendencia en materia de administracion.
Estaran sujetos a la ley en materia de
gobierno y deberan actuar en estrecha
colaboracion con el Poder Ejecutivo,
coordinando sus esfuerzos y activida-
des. Las decisiones sobre las funciones
puestas bajo su competencia sélo po-
dran emanar de sus respectivas juntas
directivas”. (Subrayado es suplido)

Esta sujecion a la finalidad publica general del
Estado, por mejorar las condiciones de vida
de los habitantes, tenia todos los elementos
para ser considerada un servicio publico, tesis
gue se ve reforzada, por el articulo 3, inciso 4)
de la Ley 7558 citada, que en lo que interesa
establece, como un objetivo de los bancos:
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“Evitar que haya en el pais medios
de produccién inactivos, buscando al
productor para poner a su servicio los
medios econémicos y técnicos de que
dispone el Sistema”.

La reforma a la Ley Orgéanica del Sistema
Bancario Nacional producida a través de
la Ley 7558 del 3 de noviembre de 1995,
convirtid una actividad de servicio publico, a
una de naturaleza mercantil, donde los bancos
denominados del Estado no se diferencian en
su actividad de los bancos privados, incluidos
en la misma reforma como miembros del
sistema financiero, con la salvedad légica, del
destino de las utilidades de unos y otros.

Asi, los bancos publicos deben distribuir sus
utilidades de conformidad con el articulo 12
de la Ley de repetida cita, mientras que los
privados no estan sujetos a esa regulacion.
Ante eso, el fendmeno juridico inmediato es
que los Unicos recursos de los bancos publicos
sujetos a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica, son: a) el patrimonio
inicialmente otorgado para iniciar su actividad,;
b) los activos que hayan producido a partir de
ese patrimonio; c) las utilidades producidas al
final de cada periodo fiscal, al tenor del articulo
12 ya citado, y; d) los activos que adquieran a
partir o en utilizacién de esas utilidades.

Los demas recursos que administran esos
bancos, son <recursos del publico>, que
estan sujetos a los vaivenes, y peligros
consustanciales de la actividad financiera.
Esos recursos no forman parte de la hacienda
publica, y por lo tanto estan excluidos del

45 Los bancos publicos constituian el brazo financiero del que podian echar mano otras entidades publicas creadas para
mejorar las condiciones de vida de los productores, especialmente agricolas, como lo fue el Consejo Nacional de
Produccién y el Instituto de Tierras y Colonizacién, hoy dia Instituto de Desarrollo Agrario.



control y fiscalizacion de la Contraloria Gene-
ral de la Republica.

Lo anterior tiene sélido respaldo en el articulo
8 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, que dispone o conceptualiza

la hacienda publica, asi:

“Articulo 8.- Hacienda Publica: 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.

Respecto a los entes publicos
no estatales, las sociedades con
participacion minoritaria del sector publico
o las entidades privadas, Unicamente
formaran parte de la Hacienda Publica los
recursos que administren o dispongan,
por cualquier titulo, para conseguir sus
fines y que hayan sido transferidos o
puestos a su disposicion, mediante
norma o partida presupuestaria, por los
Poderes del Estado, sus dependencias y
organos auxiliares, el Tribunal Supremo
de Elecciones, la administracion
descentralizada, las universidades
estatales, las municipalidades y los
bancos del Estado. Los recursos de
origendistinto de losindicados no integran
la Hacienda Publica; en consecuencia,
el régimen juridico aplicable a esas
entidades es el contenido en las Leyes
gue las crearon o los ordenamientos
especiales que las regulan.

El patrimonio publico sera el universo
constituido por los fondos publicos
y los pasivos a cargo de los sujetos
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componentes de la Hacienda Publica.
Serdn sujetos componentes de la
Hacienda Publica, el Estado y los demas
entes u Organos pulblicos, estatales
0 no, y las empresas publicas, asi
como los sujetos de Derecho Privado,

en cuanto administren o custodien
fondos publicos por cualquier titulo,
con las salvedades establecidas en el
parrafo anterior’.

Expresamente en el péarrafo segundo de la
referida norma se indica, que los recursos
distintos alos provenientes de los presupuestos
publicos, “no se considera parte de la hacienda
publica”, y no parece necesario hacer un gran
esfuerzo intelectual para distinguir el dinero
captado de los ahorrantes e inversionistas, del
dinero netamente publico por su origen.

Para la correcta valoracion de lo anteriormente
expuesto, es necesario rescatar que la
fiscalizacion y control de la actividad de
los bancos en general, le corresponde a
la Superintendencia General de Entidades
Financieras (SUGEF) por disposicion de los
articulos del 16 al 19 de la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional, mientras que
la referencia a la Contraloria General de la
Republica esté limitada, segun los articulos 34
y 190 ibidem, a la aprobacién del presupuesto
de los bancos publicos.

Para armonizar lo sefialado en el parrafo
segundo del articulo 8 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica, en
relacion con los articulos 34 y 190 de la Ley
Orgénica del Sistema Bancario Nacional, debe
acudirse igualmente al articulo 12 del dltimo
cuerpo legal mencionado.

Este ordinal 12 de la Ley del Sistema
Bancario Nacional, dispone la distribucion

de las utilidades de los bancos estatales,
estableciendo el porcentaje destinado a
reinversién. Esos fondos catalogados como
utilidades serian los incorporados a los
presupuestos sefialados en los numerales 34
y 190, porque los demas dineros, solamente
estan en custodia o administracién de la
entidad financiera.

Las limitaciones intervencionistas de la
Contraloria General de la Republica en la
actividad ordinaria de estos bancos se logra
a través de un ejercicio de hermenéutica
juridica. Para esa concordancia interpretativa
se tiene el articulo 11 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica,
que establece:
“Los fines primordiales del ordenamien-
to contemplado en esta Ley, seran ga-
rantizar la legalidad vy la eficiencia de los
controles internos y del manejo de los
fondos publicos en los entes sobre los
cuales tiene jurisdiccion la Contraloria
General de la Republica, de conformidad
con esta Ley.” (Subrayado es suplido)

Resultan llamativos e indicativos de la tesis
que aqui se sostiene, los articulos 27 y 28 de la
Ley Organica del Sistema Bancario Nacional.
Sefiala el primero:
“Cada Junta Directiva ejercera sus
funciones con absoluta independencia
y bajo su exclusiva responsabilidad,
dentro de las normas establecidas por
las leyes, reglamentos aplicables y
principios de la técnica. Los miembros
de las juntas directivas tendran la
mas completa libertad para proceder
en el ejercicio de sus funciones
conforme con su conciencia y con su
propio criterio, por cuya razon seran
personalmente responsables de su
gestion en la direccion general del
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respectivo banco. Sobre ellos pesara
cualquier responsabilidad que conforme
con las leyes pueda atribuirseles por
dolo, culpa o negligencia. Quienes
no hubieren hecho constar su voto
disidente, responderan personalmente
con sus bienes de las pérdidas que le
irrogue al Banco, por la autorizacién de
operaciones prohibidas por la ley, o que
hayan sido autorizados mediante dolo,
culpa o negligencia.

La asuncién de algun margen de riesgo
comercial no sera un hecho generador
de responsabilidad personal en tanto
haya tenido adecuada proporcion con
la naturaleza emprendida y no se haya
actuado con dolo, culpa o negligencia;
todo de conformidad con las reglas
de la sana negociacién bancaria.
Tratandose de materia sancionatoria
en todos los casos en que intervenga
la Superintendencia General de Enti-
dades Financieras (*), correspondera al
6rgano que deba dictar el acto final dar
la audiencia respectiva al funcionario o
los funcionarios implicados.

El presidente y los demés directores
bancarios se concretardn en sus
funciones al ejercicio de las atribuciones
que por ley les han sido conferidas,
sin abarcar funciones privativas de
la administracion, ni influir en los
funcionarios encargados de dictaminar
sobre el otorgamiento de créditos, ni
gestionarlos por ellos mismos en favor
de persona alguna, salvo extender
referencias respecto al gestionante
que conozcan. El incumplimiento de
lo anterior sera causal para que sean
removidos por el Consejo de Gobierno”.

Para una mejor comprension de la postura que se
asume en el ensayo, se detallan algunos puntos:



a) Se otorga absoluta independencia
de criterio a la junta directiva, lo que
no es propio de una organizacion
juridico politica administradora de
fondos publicos para la prestacion
de servicios publicos;

b) Hay libertad para proceder conforme
a la conciencia, impropio de una
entidad u érgano sujeto al principio
de legalidad y a los principios
cardinales del servicio publico
que sujetan la actividad a una
determinada finalidad igualmente
publica, predispuesta en la ley;

c) La responsabilidad personal de
los directores podria darse por
la causacion de <pérdidas>, que
es una figura propia del derecho
comercial, mercantil, civil, pero no
de la actividad administrativa con
manejo de fondos publicos, que no
sufren pérdidas sino sustracciones
o deficientes administraciones.

d) Se alude al concepto de <riesgo
comercial>, que es ajeno al criterio
de servicio propio del destino de los
fondos publicos;

e) Estd limitado a la negociacién
bancaria, donde tampoco se refiere
a la prestacion de un servicio
publico;

f) Se remite la materia sancionatoria
a la Superintendencia General
de Entidades Financieras, no a la
Contraloria General de la Republica.
Esto implica que se trataria de una
sancion por incumplimiento de reglas
financieras y no de administracion
de fondos del Estado;

g) La remocién de los directores
es competencia del Consejo de
Gobierno sin participacion de la
Contraloria General de la Republica.
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Es clara que esa imposibilidad
juridica de destituir o recomendar
su destitucion deriva precisamente
de la libertad que otorga la misma
norma para que actiden conforme
a su criterio, conocimiento y
conciencia, excluyéndose cualquier
tipificacion de conducta, salvo
la penal, que tampoco seria del
resorte de aquella entidad de control
y fiscalizacion.

Por su parte el articulo 33 ibidem, confirma la
tesis de la exclusién de los bancos del Estado
al control <general> de la Contraloria General
de la Republica, al establecer:
“La asistencia puntual de los miembros
de las Juntas Directivas a las sesiones,
les dara derecho al cobro de dietas fijas,
que iran determinadas claramente en
los presupuestos anuales del banco.
Esta serd la Unica remuneracion que
podran percibir por su servicios en
el desempefio de sus funciones. <El
monto de las dietas lo determinara el
Consejo de Gobierno>. Los Gerentes,
Subgerentes y demas empleados del
banco que asistieren a las sesiones no
tendran derecho al cobro de las dietas”.
(Corchetes son de referencia)

En el pago de la remuneracién que reciben
los miembros de las Juntas Directivas, se
excluye la participacion, control y fiscalizacion
de la Contraloria General de la Republica,
al no considerarse el pago de las dietas de
naturaleza publica, pues si asi se interpretara,
la definicibn del monto deberia estar
predeterminada por una norma juridica, al
menos en sus contornos definitorios.

Por otro lado, los articulos 56 y 57 de la Ley
de repetida cita, sefiala la naturaleza de los
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dineros manejados por los bancos del sistema
bancario nacional -sin definirla expresamente-,
incluidos los bancos del Estado. Menciona la
primera norma:

“Art. 56: Los bancos comerciales

deberéan tener respaldados, en el ciento

por ciento, todo su pasivo y saldos

acreedores, exclusivamente por los

activos y saldos deudores determinados
en el articulo anterior, y compuesto por
las siguientes obligaciones, que seran
contabilizadas en sus libros y detalladas
en sus balances de conformidad con la
naturaleza e indole especial de cada una
de ellas, a juicio del Superintendente

General de Entidades Financieras (*):

1.- Las diferentes clases de depdsitos
constituidos, en ellos, diferen-
ciados por su naturaleza y por
los plazos y condiciones en que
sean reembolsables.

2.- Las obligaciones que resultaren de
sus operaciones de crédito con el
Banco Central de Costa Rica y con
cualquier otra persona o entidad, de
acuerdo con las disposiciones de
esta ley.

3.- Los saldos de las cuentas originadas
por el movimiento normal de utilidades
y resultados, y los deméas que
emanen de las operaciones previstas
por la presente ley. Las comisiones
e intereses de operaciones de
préstamos y descuentos vencidas
a méas de ciento ochenta dias,
devengados y no percibidos, se
contabilizaran como utilidades cuan-
do no sean percibidos.

4.- El monto de su capital y de las
reservas que tuvieren, de confor-
midad con esta ley”.

Y lo confirma el numeral siguiente al establecer:
“Art. 57.- Todos los demas valores que
permanezcan en poder de los bancos
comerciales, tales como seguridades
en garantia, valores en custodia 0 en
comisién de cobro, bienes administrados
en calidad de comisiones de confianza
y cualesquiera otros similares, seran
contabilizados para efectos de registro
y control como cuentas de orden,
debidamente individualizadas en los
libros y balances de los bancos.
También se computaran en esa forma o
como obligaciones contingentes, segun
sea el caso, cualesquiera otros valores,
operaciones y activos o pasivos que los
bancos consideren conveniente registrar,
con aprobacién expresa del Superinten-
dente General de Entidades Financieras”.

Al no ser dineros publicos los administrados
por los bancos publicos, debera sumarse a
esa conclusiébn que las contrataciones de
estas organizaciones financieras, que sean
del giro ordinario de su actividad, escapan
a los procedimientos de la contratacion
administrativa, asi expresamente dispuesto
por el articulo 2 de la Ley de la materia®.

El concepto de actividad ordinaria fue
desarrollado por la jurisprudencia consti-
tucional, al sefialar que se trata de:

‘la actividad o servicio que constituye

la prestacion dltima o final de la

46 El articulo 2 de la Ley de la Contratacion Administrativa, dispone: “Se excluyen de los procedimientos de concursos
establecidos en esta Ley las siguientes actividades: a) La actividad ordinaria de la Administracion, entendida
como el suministro directo al usuario o destinatario final, de los servicios o las prestaciones establecidas, legal o

reglamentariamente, dentro de sus fines.



Administracién que realiza frente al
usuario o destinatario final, actividad
0 servicio que deben estar definidos
previamente en la ley, y cuyo desarro-
llo puede hacerse mediante regla-
mento auténomo o de servicio, pero
no ejecutivo™.

La resolucidn interpretativa de la Sala Cuarta
de la Corte Suprema de Justicia no fue todo
lo clara y precisa que se hubiese deseado,
toda vez que existen muchas actividades que
no califican como prestacion Ultima, pero que
resultan condicién esencial para ofrecerla con
calidad y eficiencia®.

En otra resolucion posterior el mismo érgano
jurisdiccional resolvié que la actividad ordinaria
“no comprende la actividad propia que
desempefia cada institucion u oficina publica,
entendida como los medios necesarios para el
cumplimiento de los fines legales asignados
a cada institucion y oficina publica, ni de su
funcionamiento, en tanto todas y cada una
tiene encomendados fines especificos, por
cuanto esto implicaria hacer nugatorio el
régimen de la contratacion administrativa
(licitacion puablica)™.

Conforme a esa jurisprudencia, la contratacion
administrativa resultaria el medio idoneo
para todas las entidades y o6rganos
sometidos al Derecho publico, que tienen
fines prestacionales especificos, asignados
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puntualmente por la Ley. En sentido distinto,
no aplicaria para aquellas entidades, que
aunque publicas, carecen de esa obligacion
prestacional directa.

Efectivamente, una lectura reposada de la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional, deja
en evidencia que a los bancos publicos -por su
origen vy titularidad-, no se le impusieron fines
especiales, especificos y distintos de los que
puedan tener otras entidades patrticipantes en
el mercado de intermediacion financiera.

Siguiendo la linea trazada por la jurisprudencia
de la Sala Constitucional sobre el concepto de
actividad ordinaria, toda la actividad de los
bancos publicos estaria bajo esa caracteristica,
al indicarse que “esta comprende el suministro
directo con el usuario o destinatario final de
los servicios o las prestaciones establecidas,
legal o reglamentariamente dentro de sus
fines™>, y siendo que los bancos publicos no
prestan servicios publicos, toda su actividad
se enmarcaria dentro del concepto de
actividad ordinaria sin sujecion a las reglas de
la contratacion publica y consecuentemente
fuera de la esfera de influencia de la Contraloria
General de la Republica.

Ante ese panorama serian pocas las
contrataciones de los bancos publicos
sometidas a dichos procedimientos; estas
entidades tampoco administran recursos
provenientes de los presupuestos del Estado,

47 Sala Cuarta de la Corte Suprema de Justicia, numero 6458 del 22 de setiembre de 1998.
48 La construccion o remodelacion de una oficina para ofrecer servicios financieros, es una condicién esencial para la
atraccion de clientes, y mejorar la calidad de los servicios, sin que tal actividad pueda calificarse como excepcional,

porque esta dirigida al destinatario final.

49 Sala Cuarta de la Corte Suprema de Justicia, nimero 6754 de las 15:36 horas del 23 de setiembre de 1998.

50 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 10997 de las 08:35 horas del 13 de diciembre de 2000.
En este voto la Sala hizo referencia a servicio <o> prestaciones de origen legal o reglamentario, equiparando unos y
otras, por lo que se interpretaria que la referencia a servicios seria a los <publicos>, porque los privados no tienen esa

procedencia normativa, salvo el caso de la deslegalizacion.

52 verse entre otras, las sentencias 4453 de las 14:56 horas del 24 de mayo del 2000; 11946 de las 15:59 horas del
21 de noviembre de 2001; 7966 de las 16:59 horas del 31 de mayo de 2006 y 17440 de las 19:38 horas del 29

de noviembre de 2006.

quedando también este rubro, fuera del brazo
contralor, y en cuanto a la aprobacion del
presupuesto, la fiscalizacion se delimitaria a la
verificacion del equilibrio entre las potenciales
ganancias en relacion con los gastos del
periodo, necesarios para producirlas.

Enrazonde queelarticulo 12 delaLey Organica
del Sistema Bancario dispone un porcentaje
para reinversion, el 6rgano contralor verificaria
la utilizacion de ese porcentaje -que ya tendria
la categoria de fondos publicos-, en aras de
asegurar el fin dispuesto por la norma, que no
es otro que la ampliacién de sus activos.

B.- La naturaleza juridica de las relaciones
laborales entre sus empleados

Un elemento adicional que decanta hacia una
liberacion de dichas entidades del control de
la Contraloria General de la Republica, es su
régimen de salarios y la naturaleza juridica
de las relaciones de empleo. En cuanto al
primer punto, se indica que los salarios de
su alta jerarquia no estan sujetos al Régimen
de Salarios del Sector Publico ni al rigor de la
Autoridad Presupuesta.

En cuanto a la naturaleza juridica del régimen
de empleo, este es laboral privado o comun,
regulado por una Convencion Colectiva -en la
mayoria de los casos-, la que también dispone
el régimen de incentivos econdmicos para los
empleados sometidos a ella, lejos y ajenos al
control de las unidades publicas especiales en
la materia®.

Multiples resoluciones de la Sala Constitu-
cional, por las que ha sefialado que lacapacidad

51 Autoridad Presupuestaria, por ejemplo.
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de negociar convenciones colectivas, esta
limitada a los servidores que no participan de
la gestion pablica, liberando a los que no estan
incluidos en esa categoria, para convenir
con el patrono, sus condiciones laborales
y econOmicas®, consolidan la posicion
doctrinal asumida.

El resultado de esa decisién jurisprudencial,
en relacion con el tema objeto de estudio,
es que todos los que estan amparados a
una convencién colectiva, no pueden ser
considerados funcionarios publicos, y el
régimen juridico de su relacién laboral, es del
Derecho Laboral comun, de lo que deriva otra
consecuencia: la inaplicacion de los articulos
71 y siguientes de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica.

Dispone el ordinal mencionado:

“Articulo  71.—Prescripcion de la
responsabilidad disciplinaria. La
responsabilidad  administrativa  del
funcionario publico por las infracciones
previstas en esta Ley y en el
ordenamiento de control y fiscalizacion
superiores, prescribira de acuerdo con
las siguientes reglas:

a) Enloscasosenqueelhechoirregular
sea notorio, la responsabilidad
prescribird en cinco afos, contados
a partir del acaecimiento del hecho.

b) En los casos en que el hecho
irregular no sea notorio -entendido
este como aquel hecho que
requiere una indagacioén o un
estudio de auditoria para informar
de su posible irregularidad- la
responsabilidad  prescribird en




cinco afios, contados a partir de la
fecha en que el informe sobre la
indagacion o la auditoria respectiva
se ponga en conocimiento del
jerarca o el funcionario competente
para dar inicio al procedi-
miento respectivo.
La prescripcion se interrumpira, con
efectos continuados, por la notificacion
al presunto responsable del acto que
acuerde el inicio del procedimiento
administrativo.
Cuando el autor de la falta sea el jerarca,
el plazo empezara a correr a partir de
la fecha en que él termine su relacion
de servicio con el ente, la empresa o el
drgano respectivo.
Se reputara como falta grave del
funcionario competente para iniciar el
procedimiento sancionatorio, el no darle
inicio a este oportunamente o el dejar
gue la responsabilidad del infractor
prescriba, sin causa justificada”.
(Subrayados son suplidos por el autor).

Si la calidad de funcionario publico esta
limitada a los que realizan gestidon publica,
esto es, los que tienen fuerza suficiente
para imponer los lineamientos generales y
concretos de la entidad, o dicho de otra manera,
los creadores, gestores y administradores
de las politicas institucionales, los que
disponen la distribucién del presupuesto,
entonces, resultan inaplicables los plazos de
prescripcion del articulo 71 de la Ley Orgéanica
de la Contraloria General de la Republica,
para cualquier otro empleado que no tenga la
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categoria de funcionario publico, tal y como lo
disefio la jurisprudencia constitucional®.

Un cajero de un banco del Estado no es
un custodio de la hacienda publica, sino un
simple trabajador, cuyo objeto de trabajo esta
vinculado al trasiego de dinero, dar y recibirlo
segun sean los titulos que el cliente bancario le
aporte. De ahi que la perdida o la sustraccion del
dinero en el cumplimiento de sus obligaciones
laborales, no se reputaria como una infraccion
a la hacienda publica, primero, porque como ya
se indicé, el dinero que maneja no son fondos
publicos, y segundo, porque, carece de las
facultades de disposicion -gestion-.

Las consideraciones anteriores demuestran la
necesidad de realizar analisis mas rigurosos
al momento de aplicar el Derecho, que
como se dijo en el prologo del ensayo, hay
cierta tendencia a mantener el status quo
interpretativo, no por bueno sino por pereza
o comodidad.

VI- Las competencias de la
Contraloria General de la
Republica en otros casos

La participacion de la Contraloria General
de la Repulblica, también sufri6 una enor-
me disminucion competencial con la
suscripcion del Tratado de Libre Comercio
entre Centroamérica, Republica Dominicana
y los Estados Unidos, donde entre otras
regulaciones, se impuso la apertura del
mercado de seguros Yy las telecomunicaciones.

53 Para esos otros trabajadores sin categoria de funcionarios publicos, el plazo seria el del articulo 603 del Cédigo

de Trabajo.

VI.1.- En el Caso del Instituto Nacional
de Seguros

La Ley Reguladora del Mercado de Seguros,
namero 8653, incorpord al Instituto Nacional
de Seguros (INS) en la categoria de empresa,
aunque publica por su origen, no lo es en
cuanto a su finalidad, salvo lo relacionado
con los Seguros de Riesgos de Trabajo y el
Cuerpo de Bomberos.

Esta normativa, dispuso en forma concreta y
puntual, que la legislacion aplicable a la actividad
del INS como corredora de seguros, estara
sometida a la ley especial, sea la Ley Reguladora
del Mercado de Seguros, y por su orden, al
Cadigo de Comercio, al Cédigo Civil y similares.

Al INS se le disecciona en tres partes
para mantenerlo, una parte, como entidad
administradora de un servicio publico, como lo
es, la protecciéon a los trabajadores a través
de la administracion de los seguros de riesgos
laborales, otra, para la ciudadania en general
a través del Benemérito Cuerpo de Bomberos,
y la otra, como sociedad comercial como
corredora de seguros.

El articulo 47 de la Ley Reguladora del Mercado
de Seguros, dispone en los incisos b) y ¢), la
creacion conjunta entre el INS y los bancos
del Estado, asi como con el Banco Popular,
de sociedades para la comercializacion de
seguros, y les eliming la garantia del Estado.

El articulo 51 ibidem, reformé la Ley de
Administracion Financiera y Presupuestos
Publicos para inaplicarla al INS y a los bancos
del Estado, excepto enlo que serefiere altramite
de aprobacion del presupuesto, mientras que
el articulo 52, reformé la Ley nimero 12, Ley
de Monopolios de Seguros, para convertirlo -al
INS-, en empresa aseguradora comun, segin
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se dispone en su articulo 1, y la somete a los
tribunales comunes para dirimir los conflictos
relacionados con el comercio de seguros,
segun dispone el articulo 2 de la reforma.

Todavia méas. Por el articulo 9 de la Ley nUmero
12 -Ley de Monopolios de Seguros-, reformada
por la 8653 -Ley Reguladora del Mercado de
Seguros-, se exceptla de la aplicacion de
los procedimientos de contratacion, todas las
contrataciones necesarias para su desarrollo
como entidad aseguradora, es decir, toda la
gue sea ajena al concepto de servicio publico,
como pueden catalogarse, los Riesgos de
Trabajo, como el Cuerpo de Bomberos.

En esta materia, los alcances de las
competencias de la Contraloria General de la
Republica, quedaron reducidas a una minima
expresion, si se toma en consideracion, el
destino de las utilidades que los ejercicios
fiscales le puedan dejar a la entidad.

Una consecuencia inmediata de la reforma
operada, es la distinta nomenclatura que
tendrian los empleados del Instituto, como
empresa corredora de seguros, en cuya
estructura y administracion, la ley impone una
asimilacion total en relacion con las demas
sociedades que se dediquen al negocio.

Conforme al articulo 4 de la Ley 12, reformada,
la Junta Directiva serd nombrada por el
Consejo de Gobierno, pero los nombrados
deberan contar con las condiciones especiales
sefialadas en la Ley Reguladora del Mercado
de Seguros; por su parte, esta Junta Directiva
sera la competente para nombrar al gerente
y subgerentes que sean necesarios para la
buena marcha de los negocios.

El articulo 6, inciso 4) de la Ley del INS, delegé
en el Gerente General el nombramiento y



remocion de los empleados “de conformidad
con la normativa aplicable en la institucion”,
lo que implica la existencia de una doble
categoria de empleados: los dedicados
al servicio publico -riesgos de trabajo, por
ejemplo-, y los dedicados exclusivamente a
la correduria de seguros. En esa medida, la
distincién en la posicién laboral institucional,
determinara la normativa aplicable.

Conforme a la repetida Ley Reguladora del
Mercado de Seguros, ninglin empleado de
las sociedades corredoras del seguros que
pertenezcan al INS, total o parcialmente, podra
ser considerado como funcionario publico,
en orden de aplicarle la Ley Orgéanica de la
Contraloria General de la Republica -salvo,
claro esta, los miembros de la Junta Directivay
Gerentes, que lo son para el INS como un todo-.

VI. 2.-El caso del Instituto Costarricense
de Electricidad (ICE)

Similar situacién se verifico con la promulgacién
de la Ley de fortalecimiento y modernizacién
de las entidades del sector publico de las
telecomunicaciones, nimero 8660 del 8 de
agosto de 2008, que reformé la estructura
del ICE, para someterlo a un régimen de
competencia, al menos en esta materia.

El articulo 6 de la mencionada ley dispone:
“El ICE y sus empresas, dentro del
territorio nacional y fuera de él, seran
competentes para lo siguiente:

a) Generar, instalar y operar redes,
prestar, adquirir y comercializar
productos y servicios de electri-
cidad, telecomunicaciones e infoco-
municaciones, asi como otros
productos y servicios de informacion
y otros en convergencia, de manera
directa 0o mediante acuerdos, conve-
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nios de cooperacion, aso-ciaciones,
alianzas estratégicas o cualquier
otra forma de asociacion con otros
entes nacionales o extranjeros,
publicos o privados.

b) Ser agentes del mercado eléctrico
en los demas paises que se
adhieran al Tratado marco del
mercado eléctrico de América
Central, aprobado mediante la Ley
N.° 7848, de 20 de noviembre de
1998, o0 a cualquier otro instrumento
que en el futuro se suscriba
y ratifique”.

La normativa ubica al instituto como
otro proveedor en el mercado de las
telecomunicaciones, y en esa condicién ceja
su condicién de ente prestador de un servicio
publico, con lo que se modifica el concepto
de hacienda publica, condicibn necesaria
para la intervencion de la Contraloria General
de la Republica.

El régimen de conjunto del ICE, segun esta
normativa, es el de una empresa privada
comun, como lo ratifica el articulo 8 ibidem, al
establecer:
“AlICE y sus empresas, con el propdsito
de promover su competitividad, se les
autoriza para que suscriban alianzas
estratégicas, dentro del pais y fuera de
él, o cualquier otra forma de asociacién
empresarial con otros entes publicos o
privados, nacionales o extranjeros, que
desarrollen actividades de inversion, de
capital, comerciales, de investigacion,
desarrollo  tecnolégico, prestacion
de servicios y otras relacionadas
con las actividades del ICE y sus
empresas. Los términos y las condi-
ciones generales de las alianzas se
definiran reglamentariamente.

Las disposiciones del péarrafo anterior
no deberan afectar los procedimientos
de concentracién establecidos en la
legislacion y tendientes a prevenir,
controlar y sancionar cualesquiera
practicas o condiciones contrarias a la
competencia _efectiva”. (Subrayados
son suplidos por el autor).

El lenguaje de la normativa que se comenta,
es preciso: actividad de comercio. Como se
confirma con el numeral que a continuacion
se transcribe:
“Articulo 10: El ICE y sus empresas
podran implementar las practicas
comerciales usuales y legales en la
industria y el comercio en general,
como elaborar en forma separada o
conjunta con otras empresas publicas o
privadas, nacionales o internacionales,
promociones incluyendo la dotacion,
gratuita o no, de equipo terminal,
descuentos, patrocinios, paquetes
de servicios y cualquier otra practica
de mercadeo. En este caso, el ICE y
Sus empresas estaran sujetos a las
autorizaciones y demdas condiciones
que indique la ley.
El ICE y sus empresas podran
implementar las practicas usuales en
el mercado, para mantener, capacitar
y reclutar al personal, incluyendo a
estudiantes de colegios técnicos y
universitarios. El otorgamiento de becas
para capacitacion del personal estara
restringido al costo de la matricula,
los materiales y, excepcionalmente,
el vidtico y el transporte. Asimismo,
podran negociar acuerdos o contratos
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con clausulas compromisorias de
arbitraje; para ello, quedan habilitados
para determinar la legislacion aplicable
a los actos o contratos celebrados con
entidades de otros paises”.

La implementacién de préacticas usuales y
legales en la industria y el comercio, apareja
por légica derivacion, un alejamiento de la
rigidez institucional que implica la aplicacién
de las normas de control y fiscalizaciébn que
ejerce la Contraloria General de la Republica,
pues de otra forma, careceria de sentido légico
la normativa en cuestion®.

Importante para el andlisis que se realiza,
resultan los articulos 11 y 13 de la repetida
ley, donde en forma expresa, se modifica la
categoria de los recursos que maneja el ICE.
Sefiala el primero de los ordinales indicados:
“Art. 11.- Para el cumplimiento de sus
fines, el ICE y sus empresas estan
facultados para suscribir contratos
de constitucion de fideicomisos de
cualquier indole, dentro del territorio
nacional y fuera de él.
Ademads, los fideicomisos constituidos
en el pais tendran la fiscalizacion y
supervisibn de la Superintendencia
Financiera correspondiente, mientras
que a los constituidos fuera del
territorio nacional se les aplicaran,
en esta materia, las disposiciones
de la legislacion del pais donde
fueron constituidos.
La actividad contractual de tales
fideicomisos  constituidos en el
pais, estara sujeta a los principios
constitucionales de la contratacion

54 Silafinalidad de la ley, segun indica la ley es un fortalecimiento y modernizacién para competir con otros operadores
en el mercado, entonces, uno de los elementos centrales es la flexibilizacién de los controles, no tanto en relacién con

la hacienda publica sino con la disposicion de los recursos.



administrativa.  Los presupuestos
de ingresos y egresos de estos
fideicomisos, serdn enviados a la
Contraloria General de la Republica,
para efectos informativos.

En el caso de los fideicomisos
constituidos en el territorio nacional,
el ICE y sus empresas podran elegir
libremente el fiduciario, entre los
bancos del Sistema Bancario Nacional;
para ello, este dltimo deberd cumplir
los requerimientos que dispongan
el ICE y sus empresas, y coadyuvar
en la consecucion del interés publico
e institucional’.

Hay que subrayar una correcta interpretacion
de este numeral para no incurrir en equivocos.
Al disponerse en el parrafo tercero, que la
actividad contractual de los fideicomisos
constituidos en el pais, estarq sujeta a los
principios constitucionales de la contratacion
administrativa, no significa en modo alguno,
gue deban suscribirse bajo las reglas de la Ley
de la Contratacion Administrativa.

Lo que dispone la norma es, realizar los
fideicomisos bajos parametros de publicidad,
transparencia, objetividad, de obtener
las mejores condiciones, sobre principios
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finalistas o teleoldgicos. La ratificacion de
lo anteriormente sefialado, la otorga el
parrafo final que establece que el ICE podra
elegir <libremente> al fiduciario entre los
bancos del Sistema Bancario Nacional -ni
siquiera lo obliga a escoger un banco de los
llamados publicos-.

Para despejar cualquier duda sobre la limitada
participacion de la Contraloria como érgano de
fiscalizacion y control, el penultimo péarrafo del
numeral comentado, establece que la remisién
de los presupuestos de ingresos y egresos
de los fideicomisos, seran con efectos “pura-
mente informativos”.

Si bien es cierto en el tema de la contratacion
se le da alguna participacion a la Contraloria
General de la Republica, esta es minima,
por cuanto se dispone en forma puntual, que
su participacion serd a “posteriori”, dejando
la administracion del procedimiento de
contrataciéon, en manos de la Administracion
activa, sea, en este caso, el ICE, dado que las
empresas creadas por éste, estan excluidas®.

M&s interesante resulta el articulo 13, que
sustrae del control financiero del Estado, los
recursos que administra el ICE. Lo estipula de
la siguiente manera:

55 El articulo 20 de esta Ley dispone: La adquisicion de bienes y servicios que realice el ICE estara sometida a las
disposiciones especiales contenidas en esta Ley y en su Reglamento. La Ley de Contratacién Administrativa, N° 7494,
de 1° de mayo de 1996, sus reformas, y su Reglamento se aplicaran de manera supletoria.

La adquisicion de bienes y servicios, que realicen las empresas del ICE constituidas como una sociedad anénima,
guedaran excluidas de la Ley de Contratacion Administrativa.

EIl ICE y sus empresas contaran con una Junta de Adquisiciones Corporativa cuyo objetivo es ejecutar los procedimientos
de contratacion administrativa correspondientes, incluyendo la adjudicacion y las impugnaciones. La Junta se regira

por su reglamento auténomo.

Las resoluciones con efecto suspensivo que se dicten en sede administrativa o en la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y Civil de Hacienda en materia de contratacion administrativa seran excepcionales. Para efectos de
proteger el interés publico, cuando se solicite la suspensién del acto, al solicitante se le fijara una caucién, sin perjuicio
de que el ICE y sus empresas, segun corresponda, aporten la contracautela o garantia que se le fije. Una vez rendida la
contracautela o garantia se levantara de oficio la suspension del acto. La Contraloria General de la Republica ejercera
sus competencias bajo la modalidad de control posterior”. (Resaltado es suplido por el autor)

“Art. 13.- Ni el Estado ni sus instituciones
podran  imponer restricciones ni
limitaciones financieras a las inversiones
y al endeudamiento del ICE y sus
empresas, que resulten ser ajenas o
contrarias a esta Ley.

Ni el Estado ni sus instituciones podran
solicitar ni exigir transferencias, ni supe-
ravit, ni compra de bonos; en general,
no se podra obligar al ICE y sus empre-
sas a mantener depdsitos en cuenta co-
rriente, ni en titulos del gobierno.

En caso de distribucion de excedentes
a favor del ICE o sus empresas, genera-
dos por la prestacion o comercializacion
de productos o servicios de electricidad,
telecomunicaciones, infocomunicacio-
nesy servicios de informacién, asi como
la comercializacion de otros productos
y servicios desarrollados o comerciali-
zados por el ICE o sus empresas o por
medio de alianzas con terceros, estos
excedentes deberan ser capitalizados
como reservas de desarrollo para el
cumplimiento de sus fines”.

La transformacién del ICE para ubicarlo como
un excomponente de la hacienda publica, se
ratifica a partir del articulo 15 de la Ley de
fortalecimiento y modernizaciéon que aqui se
comenta, que a la letra estatuye:
“Art. 15.- El ICE y sus empresas podran
emitir todo tipo de titulos valores, en
moneda nacional o extranjera, al interés,
la tasa de amortizacion y el monto, que
su Consejo Directivo determine de
conformidad con la legislacion aplicable.
Dichos titulos tendran la garantia que el
ICE y sus empresas les sefialen en el
acuerdo de emision; para ello, podran
titularizar sus ingresos actuales vy
futuros o sus bienes, mediante contratos
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financieros, tales como arrendamientos
o fideicomisos, o podran gravar sus
bienes e ingresos.

Los titulos que emitan el ICE y sus
empresas seran negociables libremente
y podran ser adquiridos por todos los
entes publicos o privados, nacionales o
extranjeros, incluyendo las operadoras
de pensiones.

El ICE y sus empresas podran emitir,
vender y adquirir valores en el mercado
financiero primario o secundario, direc-
tamente en ventanilla, o por medio de
los puestos de bolsa de valores que
se estime necesarios. Los valores
podran emitirse en serie o en forma
individual y podran ser objeto de oferta
publica. Los bienes patrimoniales del
ICE y sus empresas podran garantizar
dichas emisiones”.

La normativa en cuestion -la Ley 8660-, da
para mas reflexiones, pero por ahora bastenos
una mas, relacionada con el régimen juridico
de su personal a partir de la promulgacion de
la ley. El parrafo final de articulo 10, norma:
“Art. 10.- EI ICE y sus empresas podran
implementar las practicas usuales en
el mercado, para mantener, capacitar
y reclutar al personal, incluyendo a
estudiantes de colegios técnicos y
universitarios. El otorgamiento de becas
para capacitacion del personal estara
restringido al costo de la matricula,
los materiales y, excepcionalmente,
el viatico y el transporte. Asimismo,
podran negociar acuerdos o contratos
con clausulas compromisorias de
arbitraje; para ello, quedan habilitados
para determinar la legislacién aplicable
a los actos o contratos celebrados con
entidades de otros paises”.



El texto refleja la desentronizacién de los
principios constitucionales de la funcién
publica, con desaplicacion de los preceptos
establecidos en el Derecho Administrativo, al
tenor del parrafo primero del articulo 112 de
la Ley General de la Administracion Publica,
cuya consecuencia directa e inmediata es
la inaplicacién del régimen sancionatorio
establecido en la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica.

El articulo 16 de la Ley 8660 impuso una
liberalizacion de los protocolos de contratacion
de personal, que sera de regulacién interna,
considerando las necesidades institucionales
para el logro de sus fines®.

“Art. 16.- Ni el Estado ni sus instituciones
podran imponerles al ICE ni a sus
empresas, restricciones cuantitativas
ni cualitativas a la contratacion de
recursos humanos, que resulten ser
ajenas o contrarias a esta Ley. El ICE
y sus empresas tendran autonomia
e independencia en la elaboracion y
ejecucion de su politica de contratacion
de recursos humanos’.

En materia sancionatoria, los alcances
del control y fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica se cercenaron en
tanto, con las salvedades de ley -miembros de
la Junta Directiva y Gerentes-, los empleados

66

del ICE, estarian regulados bajo un régimen
de Derecho Privado sin aplicacién de los
regimenes disciplinarios de su ley organica
como se habia estilado hasta ahora®.

Conclusiones

La multiple legislacion dictada en los dltimos
cinco afios, ha producido una transformacion
en la estructura juridica del Estado -en sentido
lato-, por la modificacién de la naturaleza
juridica de varias entidades otrora empetradas
en el concepto y contexto de la Adminis-
tracion Publica.

Hoy dia ese concepto doctrinal de Admi-
nistracion Publica tiene una connotacion
meramente formal, para referirse a las
organizaciones juridico politicas que conforman
el sector, no asi desde la perspectiva material,
donde el desarrollo de las actividades dejaron
de darse bajo la modalidad de servicio publico,
para convertirse en una actividad comercial
bajo la égida del Derecho comun o privado.

Incluso se ha producido una desenfrenada y
poco estudiada inclinacion, hacia la concesion
de obra publica con servicios publicos, sin que
los ejemplos reales en que se ha concretado,
hayan demostrado que sean la mejor solucién
para la falta de recursos publicos para atender
directamente los servicios derivados de aquellas.

56 Aqui se produce una diferencia sustancial. Cuando se estaba frente a una entidad publica cuya finalidad era la
prestacion de servicios publicos, las necesidades de contratacion del personal estaba en funcion de las necesidades
de recursos humanos que la eficiente prestacion del servicio requeria. Al sefialarse ahora que esta contratacion esta
en funcién de la finalidad del ICE como comercializador, se modifica el concepto para dar espacio al criterio del lucro,

del beneficio econémico, como fin principal.

57 Es preciso sefalar que lo de la aplicacion del régimen disciplinario de la Contraloria General de la Republica, no tiene
limitada su aplicacion desde la perspectiva estrictamente administrativa, esto es, dentro de la Contraloria General de la
Republica, sino también por el mismo Poder Judicial, al momento de valorar las prescripciones que podrian darse ante

las faltas indicadas en aquella ley.

Todas estas realidades han desembocado en
una paulatina pero indetenible invisibilizacion
de la Contraloria General de la Republica,
que ha visto reducida su existencia a pocas
organizaciones que por su nhaturaleza, no
estan en posibilidad de modificar su status,
tal es el caso de los tres poderes del Estado
mas el Tribunal Supremo de Elecciones,
Municipalidades, y otras similares.

Por otro lado no sobre sefialar el sobredi-
mensionamiento de sus competencias que
ha querido imponer la Contraloria General de
la Republica, introduciéndose en temas que
estan fuera de sus alcances, con detrimento
de aquellos sobre los que indiscutiblemente
debe ejercerla, <y ejercerla bien>, tal es el
caso de las concesiones publicas que han sido
un verdadero fracaso, con grandes pérdidas
de recursos publicos y lo que es peor, con
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perjuicios insoportables para la poblacién:
carreteras mal construidas con montos de
peajes elevados; reparacion de vias a costos
muy por encima del real; desviaciones de
recursos hacia fines distintos a los destinados
por la normativa; aprobacion de presupuestos
publicos sin atender las competencias y fines
de la entidad fiscalizada; en fin, poca actividad
de verdadero control y mucho activismo en
temas de escasa o0 ninguna importancia.

El pequefio ensayo que se presenta, es
solamente una pequefia muestra de la
realidad juridica, sobre los limites y alcances
de las competencias de la Contraloria General
de la Republica, las que por una afieja
interpretacion, se vieron ampliadas a confines
inimaginables para el mismo Constituyente,
pero que bajo un andlisis mas riguroso, se
determina su disconformidad juridica.

San José, 28 de julio de 2010.



