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DESARRCLLO

1. LA CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA COMO ENTE DE CONTROL
EXTERNO

a. Aut ononi a Muni ci pa
i. Definicion

“Con relacion a las nunicipalidades y el significado que para éstas
posee el térm no autonomia, conpartinos el criterio externado por
Rafael De Pina, quien refiriéndose a ésta la define cono:”... la
potestad de que dentro del estado, pueden gozar |as entidades
politicas que |lo integran, dentro de wuna determ nada esfera
territorial y que les permte —cuando |la tienen- |la gestion de sus
intereses |ocales por nedio de organizaciones propias fornadas
li bremente por |os ciudadanos” (De Pina, 1989: 114)."!

ii. Autonom a Rel ativa

“La autonomia local no es absoluta, mas bien es relativa, asi pues
en el plano econdnmico, |a econonia |ocal se halla subordinada a |as
condi ci ones de dependencia de la econonmia nacional, |a cual es
mucho mas grande y ofrece mamyores posibilidades al intercanbio y al
crecimento. Por su parte en el plano politico y juridico, Ila
ciudad y su gobierno estan subordinados al réginen politico del
Estado. “La determinacion de l|la posicién de la ciudad, en el
régimen politico general, es funcion de |a concepci 6n naci onal del
Estado. Siendo la ciudad en |la Naci6n 6rgano social de la Nacién y
de su Estado, |a explicacién de Ia funcidén de |a ciudad, canbia de
una nacién a otra, segun que donmne un sentido inperialista o
denocréatico, o un criterio de centralizacién o de self government”
(Posada, 1927: 164).”?

iiti. O ases
“A través de afos de estudio y discusion, se concl uye
doctrinal mente que son tres basicanmente |los tipos tradicionales de
autonom a reconocidos en la norma constitucional: I|a autonom a

adm nistrativa, la autononia politica y |la autononmia organizativa
m snos a |os cuales hay que agregar que |a autononia tanbi én se da
en el canpo econdmico o financiero y en el anmbito presupuestario.
()

La autonomia admnistrativa es la posibilidad juridica de que un
ente realice su conetido legal (a nivel admnistrativo o concreto,
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val ga la redundancia, y para excluir el nivel politico que inplica
otra forma de autonomia conb se verd) por si msnb sin sujeciodn a
otro ente.

()
La autonomia politica, conocida tanmbién conp la de gobierno
consi st e: “en la capacidad de autogobernarse, 0o sea de

autodirigirse politicanente, de fijarse entre si msnp sus propios
objetivos fundanentales, dentro del nmarco de su conpetencia
consti tuci onal o |egal (Her nandez, 1992: 125). “Tanto |a
adm nistrativa conmb la politica, son autonom as que se presentan
frente al Poder Ejecutivo, aunque a su vez inplican |6gicanmente
[imtaciones para |la actividad | egislativa” (Murillo, 1978: 273).
Por su parte la autonoma organizativa es l|a “capacidad de
aut oorgani zarse. En otros térmnos es la capacidad que tiene el
ente de establecer su organizacié6n fundanmental con excl usion
absoluta de |la potestad legislativa. En este caso existe una
i nconpetencia en razén de la nmateria, para que la ley pueda
interferir en la autononia organi zativa de un ente descentralizado
gque esté dotado de ella” (Hernandez, 1992: 125).

(-)

Oro de los tipos de autonomia es la econd6mica o financiera,
definida comb “la posibilidad con que cuenta determ nado ente para

aut of i nanci arse” (Vindas, 1993: 44), 1lo cual es de especial
i mportancia por cuanto, conmpb es conocido en las ultims década del
siglo ha sido la falta de autonomia financiera el instrumento
utilizado por los gobiernos o titulares del Poder Ejecutivo para
cercenar o limtar por la via de hecho, l as aut onomi as
adm ni strativas, politicas y organizativas que disfrutan en el
derecho al gunas i nstituciones aut 6nonas, uni ver si dades y
muni ci pal i dades.

()

La autonom a presupuestaria se refiere a la posibilidad que tiene
el ente de elaborar, ejecutar y controlar su propi o presupuesto;
desde luego constituye una funcid6n de |la autonomia financiera, y
ademas la msma Constitucidn no permte tal autonomia en razoéon de
| o dispuesto en el articulo 84 inciso 1, 2y 4, que le inpone a la
C.GR, los deberes y atribuciones de exam nar, aprobar, inprobar
| os presupuestos, de |os Poderes de |la Republica, de instituciones
y nunicipalidades y de fiscalizar su ejecucién y |iquidacion. La
|l amada autonomia tributaria forma, conb la anterior parte d ela
finaciera, y se encuentra limtada por la inposibilidad del ente
nmuni ci pal de crear por si solo inpuestos, pues requiere |la
autorizaci 6n |l egislativa.t.?
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iv. Criterios Juri sprudenci al es de | a Sal a
Consti tuci onal sobre |a Autononia Minici pal

“El desarrollo jurisprudencial que esta Sala hecho en relacidén a la
aut ononia nunicipal en sus diversas facetas ha sido nmuy anplio y
conpleto; sin enbargo, no es sino hasta en l|la sentencia nanero
5445-99, de las catorce treinta mnutos del catorce de julio de ml
noveci entos noventa y nueve, que determna, prinmero que nada, el
concepto de autonoma rmunicipal, conb "la capacidad que tienen |as
muni ci pal i dades para decidir librenente y bajo su propia
responsabilidad todo lo referente a Ila organizacion" de su
jurisdiccion territorial (cantén), y que se traduce en |a capaci dad
de fijar sus politicas de accion -planes y progranas- Yy de
i nversi 6n en forma independi ente -determni naci 6n de su presupuesto-,
especificamente del Poder FEjecutivo; autonomia que deriva del
caracter electoral y representativo de su gobierno (Concejo vy
Al calde); y luego analiza |os diversos anbitos en que se manifiesta

"Asi, algun sector de la doctrina ha dicho que esa
autononmia inplica la libre eleccién de sus propias
autoridades; la libre gestidén en las materias de su

conpetencia; la creaci6n, recaudaci 6n e inversién de sus
propi os ingresos; y especificanente, se refiere a que
abarca una autonomia politica, normativa, tributaria vy
adm ni strativa, definiéndolas, en térm nos nmuy generales,
de la siguiente manera: autononia politica: cono la que
da origen al autogobierno, que conlleva la eleccidn de
sus autoridades a través de nmecanisnps de carécter
denocréatico y representativo, tal y conb |o sefiala
nuestra Constitucidén Politica en su articulo 169;
autononia nornativa: en virtud de la cual | as
muni ci pal i dades tienen |la potestad de dictar su propio
ordenam ento en las materias de su conpetencia, potestad
gue en nuestro pais se refiere Gnicanente a |la potestad
reglamentaria que regula internamente |a organi zaci 6n de
la corporacién y los servicios que presta (reglanmentos
aut 6nonos de organizacion y de servicio); autonoma
tributaria: conocida tanbién conb potestad inpositiva, y
se refiere a que la iniciativa para l|a creacion

nodi ficacion, extincién o exencion de los tributos
muni ci pal es corresponde a estos entes, potestad sujeta a
| a aprobaci 6n sefialada en el articulo 121, inciso 13 de
la Constitucidén Politica cuando asi corresponda; vy
autononia administrativa: conp |a potestad que inplica no
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s6l o |l a autonormaci 6n, sino tambi én |a autoadmni nistraci én
y, por lo tanto, la libertad frente al Estado para la
adopci 6n de las decisiones fundanentales del ente.
Nuestra doctrina, por su parte, ha dicho que Ila
Constitucion Politica (articulo 170) vy el Cadi go
Muni ci pal (articulo 7 del Cbédigo Minicipal anterior, y 4
del vigente) no se han limtado a atribuir a las
muni ci pal i dades de capacidad para gestionar y pronover
intereses y servicios locales, sino que han dispuesto
expresanente que esa gestién nmunicipal es y debe ser
aut 6noma, que se define conp libertad frente a | os denas
entes del Estado para |a adopcidon de sus decisiones
f undanent al es. "*

“Esta Sala ya ha abordado el tema de la autonomia nunicipal en
varias de sus sentencias, aunque de diversos puntos de vista y de
al cances tanbi én distintos de |os que en esta acci 6n se persiguen
Por ello resulta de inportancia para el desarrollo del analisis
citar esos antecedentes propios:

1).- En la sentencia nanero 1631-91, de |as quince horas con qui nce
m nutos del veintiuno de agosto de m | novecientos noventa y uno
(confirmada | uego por |as sentencias nunmero 3494-94, 4496-94, 4497-
94, 4510-94, 4511-94, 4512-94, 6362-94, 7469-94, 1269-95, 2311-95,
2631- 95, 3930-95, 4072-95, 4268-95), se dijo, que al disponer el
articulo 170 de la Constitucidén Politica que |as corporaciones
muni ci pales son autoénomas, de ese concepto se deriva, por
principio, la potestad inpositiva de que gozan |os gobiernos
muni ci pal es, al indicar:

"Di spone el articulo 170 de la Constitucién Politica que
| as corporaciones nmunicipales son auténomas. De esa
autononia se deriva, por principio |la potestad inpositiva
de que gozan |os gobiernos nunicipales, en cuanto son
ver daderos gobiernos locales, por o que la iniciativa
para l|la creacién, nodificacién o extincién de |os
i mpuestos rmunici pales corresponden a esos entes, ello
sujeto a la autorizacidn legislativa establecida en el
articulo 121 inciso 13) de la Constitucion Politica, la
cual es, por su naturaleza, mAs bien un acto de
apr obaci 6n. "
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Asim snp, sent6 el principio de que las nmnunicipalidades son
enti dades de naturaleza territorial y corporativa, es decir, de
base asociativa, capaz de generar un interés autoénono distinto de

Estado. En este msno orden de ideas, con posterioridad, y en
sentencia nunero 2311-95, de las dieciséis horas doce ninutos del

nueve de mayo de mnmil novecientos noventa y cinco, reafirnmd el
principio de que |la Asanblea Legislativa no puede validanmente, por
medi o de una |ley, autorizar de nmanera unilateral (es decir, sin la
adecuada participaciéon municipal) una exencién de los tributos
muni ci pal es.

2).- En sentencia numero 2153-93, de las nueve horas veintiuno
m nut os del veintiuno de mayo de m | noveci entos noventa y tres, se
determiné que es conpetencia exclusiva de |as nunicipalidades el
controlar el desarrollo wurbano dentro de los Ilimtes de su
territorio, para |lo cual pueden y deben dictar |os correspondientes
pl anes regul adores; |o cual ha sido confirnmado en sentencias nunero
5305-93, de las diez horas seis minutos del veintiddés de octubre,
nunero 6706-93, de las quince horas veintiidn mnutos del veintiuno
de dicienbre, todas de ese afo, 3494-94, del doce de julio de ml
noveci entos noventa y cuatro, Yy 4205-96, de l|as catorce horas
treinta y tres mnutos del veinte de agosto de ml novecientos
noventa y seis.

3.) En la sentencia nunero 2934-93, de las quince horas veintisiete
m nutos del veintidés de junio de ml novecientos noventa y tres
(confirmada por la sentencia nunero 5829-93, de |as nueve horas
cincuenta y un mnutos del doce de novienbre de m| novecientos
novent a y tres), se dijo que resul t aban abi ertanment e
i nconstitucionales, por ser contrarias a |la autononia nunicipal
contenida en el articulo 170 de la Constitucion Politica, |as
regul aci ones inpugnadas en las se establecia la intromsién de la
Contraloria General de |la Republica en el orden disciplinario
interno de las nunicipalidades. En el texto se elaboran |as ideas
ya expuestas de que el alcance de esa autonoma que proviene de la
propia norma superior y, esencialnente, se origina en el carécter
representativo de ser un gobierno local (uUnica descentralizacion
territorial del pais, se repite), encargado de adnmnistrar |os
intereses locales y por ello, las nunicipalidades pueden definir
sus politicas de desarrollo (planificar y acordar progranmas de
accion), en forma independiente y con exclusién de cualquier otra
instituci 6n del Estado, facultad que conlleva, tanbién, |a de poder
dictar su propio presupuesto. Esta autonomia politica inplica,
desde luego, la de dictar los reglanmentos internos de organizaci 6n
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de la corporaci6n, asi conb los de |la prestaci én de |os servicios
publicos municipales. Por ello se ha dicho en la doctrina |ocal
gue "se trata de una verdadera descentralizacion de la funcion
politica en materia local". Y en cuanto a |los al cances, se sefial a
que | a autononia nunicipal no excluye el control de |egalidad, del
gue la doctrina es unanine en adnmitir, en las nanifestaci ones de
| as autorizaciones y aprobaciones (control a priori y a posteriori,
cono requi sitos de val i dez y eficacia de | os act os,
respectivanmente), conpatibles con ella. La doctrina costarricense
mas calificada ha expresado sobre el punto: "No reputanos
inconmpatibles con la autonomia rmunicipal, sino mas bien
aconsej abl es, los <controles de legalidad con potestades de
suspensi 6n, anul aci é6n y sustituci 6n, por la Contraloria Ceneral de
la Republica, de actos administrativos municipales totalnmente
regl ados, pues ello vendria abonado por la |d6gica de ese tipo de
control y por la conveniencia de frenar | os desmanes
adm nistrativos antes de la via judicial, cono tal Ilenta e
i ncunplida“. Es decir, que el control que emana de la Contraloria
General de la Republica, que es de origen tanbién constitucional
segun los textos de sus articulos 183 y 184, no contraria la
autononia rmunicipal, porque su funcion principal es el control de
legalidad de I|a administracién financiera del sector publico
estatal y nunicipal, de donde se infiere que en |lo que toca a |os
gobiernos locales, su procedencia tiene sustento en un texto
constitucional expreso (articulo 184 inciso 2).

4).- En la sentencia nunmero 3278-93, de las diez horas tres m nutos
del nueve de julio de m| novecientos noventa y tres, el recurrente
afirmb que se invadia la autonomia municipal con la posible
instalacién de un relleno sanitario por parte del Poder Ejecutivo,
sobre 1o cual la Sala expresé que habia tenido por denpstrado que
el Poder Ejecutivo no le inpone a |as Minicipalidades del pais el
sistema de disposicién final de |os desechos solidos, sino que se
trataba de pronover un sistena alternativo que puede, o0 no, ser
utilizado por | os Gobiernos Locales, de donde se deduce que con |lo
actuado no se violentaban |os posibles derechos derivados de |la
autononmia nmunicipal. Con ello, se reconoce que es necesaria la
adhesi 6n libre y voluntaria de las nunicipalidades a |os planes y
programas del Estado, ya que puede generar un interés auténono
distinto de | os otros Organos publicos.

5).- En el considerando prinero de la sentencia namero 0140-94, de
l as quince horas cincuenta y un mnutos del once de enero de ml
noveci entos noventa y tres (en la msma direcci 6n | as nameros 0946-
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91 y 0023-95), se indica que el articulo 170 de la Constitucion
Politica establ ece que |as corporaci ones nunicipal es son auténonas
y que el parrafo primero del articulo 7 del Codigo Municipal
desarrolla ese concepto, diciendo que en el ejercicio de sus
atribuciones las nmunicipalidades gozan de |a autononmia que |es
confiere la Constitucién Politica, con |as potestades de Gobierno y
de Adnministracion inherentes a la msm y conb consecuencia de |lo
di spuesto en esas nornmas resulta que cada Minicipalidad estéa
autorizada para procurarse |o0os ingresos necesarios sienpre que
cunplan con |os procedimentos |egales necesarios. Y se sefiala que
seria contrario a |la autononia constitucional mnente otorgada a esas
enti dades, pretender que todas |as Municipalidades regularan en
forma igual lo referente al cobro de sus inmpuestos.

6).- En sentencia numero 1691-94, de las diez horas cuarenta y ocho
m nut os del ocho de abril de m || novecientos noventa y cuatro, se
indico que el Ejecutivo Minicipal (hoy dia, Al calde Minicipal) es
el encargado del réginmen disciplinario de |os gobiernos |ocales,
con el fin de preservar el anbito de su autonomia declarada en el
articulo 170 constitucional.

7).- La sentencia numero 4091-94, de |las quince horas doce m nutos
del nueve de agosto de m| novecientos noventa y cuatro, definio
que el anbito nmunicipal es la Unica descentralizacién territoria
posi bl e en nuestro sistema, que se desarrolla la funciodn politica
en materia local y en este sentido, sus conpetencias estan
determ nadas por la jurisdiccidon territorial, segin se anotd en el
Consi derando VI anterior.

8).- En la sentencia nuanmero 6000-94, de |las nueve horas treinta y
nueve mnutos del catorce de octubre de m | novecientos noventa y
cuatro, que se refiere a la accidon de inconstitucionalidad que
cuestiona a |los |l anmados concejos municipales de distrito, |la Sala,
sobre el decreto ejecutivo que |os creaba (nunmero 5.595-Q, indico:

“[...] que resultan violados tanbién los articulos 168 y
169 de la Constitucion Politica, al sobreponer, sobre un
ente muni cipal creado por la misma Constitucién Politica,
un organi snop corporativo cuyo acto fundacional es un
sinpl e decreto que contradice |os textos superiores. Solo
el anadlisis de este articulo, concede razén suficiente
para declarar |a inconstitucionalidad de |os Concejos
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Muni cipales de Distrito. Sin enbargo, es de inportancia
seflal ar 1o que al respecto indica el articulo 2°:

«Articulo 2°.- Conetidos.- |os Concejos Minicipales
de Distrito, tienen por objeto pronover el
desarrollo integral de |os respectivos distritos, en
arnonia con el desarrollo nacional

Les corresponde | a adm nistracion de |os servicios e
intereses locales y de las rentas e ingresos
ori gi nados en el correspondiente distrito.»

Este texto lesiona, sin ninguna duda, los articulos 169 y
170 de I a Consti t uci 6n Pol iti ca, creando una
adm ni straci 6n local distinta de la que ésta ha concebi do
y excluyendo el Gobierno Local originario, para ser
sustituido por una dependencia del Poder Ejecutivo. La
autononmia que la propia Constitucion Politica le ha
otorgado a |as Corporaciones Minicipales, es sustituida
por un acto de rango inferior en detrinmento de aquélla. Y
por ultino, el articulo 16:

«Articulo 16.- Traslado de Fondos.- Instalado el
Concejo Miunicipal de Distrito, su Presidente 1|0
conunicard asi a la Minicipalidad respectiva para
gue ésta, dentro de los treinta dias habiles
siguientes, a mas tardar, haga entrega a l|la nueva
Cor poraci 6n de |l os fondos pertenecientes al Distrito
aut onono, conforne al resultado de la |iquidaciodn
que practique la Contraloria, segun se dispone en el
articulo 18 de este Regl anento. »

Tanbi én aqui, la autononia concebida para ser ejercitada
por el Gobierno Minicipal Local, con exclusion de toda
interferencia extrafa, es violada para subordinar el
actuar del Organo constitucional, al que se hace nacer de
un acto ej ecuti vo, i nferior en rango y de
constitucionalidad inposible y si a ello agreganos que el
articulo 24 indica que en cuanto a lo no previsto en el
reglamento, se aplicara «supletorianente» el Cbdigo
Muni cipal, entonces se concluye que |os vicios de
i nconstitucionalidad atribuidos al regl anent o, son
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insalvables y por ello, debe declararse con lugar Ila
accion [...]"

9).- En sentencia numero 2311-95, de las dieciséis horas doce
m nut os del nueve de mayo de m | novecientos noventa y cinco, se
indico claranente que la politica estatal debe desarrollarse e
i mpl ementarse con respeto al ordenamiento juridico constitucional
lo que inplica que la politica estatal que se analizd, al requerir
la exencién de los tributos nunicipales, "exige de paso sumar O
reclutar |a aquiescencia de |las municipalidades para esa politica,
porque sin esta conformdad el enpleo instrunental del poder
eximtorio nunicipal seria juridicamente inposible"; se expresé
alli:

"La confluencia politica del Estado central y de Ilas
cor poraci ones mnuni ci pales bien puede expresarse nediante
una disposicion legal general, que, en consecuencia
autorice (incluso inperativanente, conb |o hace la Ley de
Fomento Avicola) la exoneracion tributaria mnunicipal, a
condi ci 6n de que se respete en su integridad el poder de
eximr de todas y cada una de aquellas entidades. El nodo
practico de lograr ésto es, evidentenente, la consulta a
| os concejos durante el proceso |legislativo; consulta
obligada no por obra -conb de ordinario- de expresa
di sposicion de la Constitucidén -que la prevé para otras
hi p6tesis-, sino de los requisitos constitucional es para
el ejercicio de la potestad eximtoria tal conp aqui se
ha enunciado; consulta, en fin, cuyo resultado es
vinculante para |a Asanblea, puesto que I|a negativa
muni ci pal inpide, caso por caso, que la ley autorice por
si 1o que cada concejo nunicipal no pernte."

Posteriormente, sentencias nunero 2231-96 y 2237-96, anbas del
catorce de mayo de m | novecientos noventa y seis, se conplenenta
lo anterior, siendo inportante por |os efectos que se persiguen con
este exanmen de |los precedentes de la Sala, resaltar o que se
i ndicé en esas ocasi ones:

"V.- Es inportante, entonces, vista la repercusion que
esta resoluci 6n puede ocasionar, dejar establecido que,
si bien es cierto el Estado a través de sus Organos
constitucional es conpetentes -particularnente |a Asanbl ea
Legislativa y, en nenor escala el Poder E ecutivo- puede
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est abl ecer una politica general en cuanto a prioridades
por |as necesidades que afronta el pais en determ nado
nonmento, de acuerdo con nuestro sistena denbcratico vy
segun |o establece la propia Constitucién Politica,
corresponde a cada nunicipalidad en su jurisdiccioén velar
por los intereses y servicios l|locales con exclusién de
toda otra interferencia que sea inconpatible con el
concepto de «lo local», en los térmnos que fija la
Constitucion Politica; todo lo relativo a |la recol ecci 6n,
tratamento y disposicién de las basuras y desechos
s6lidos pertenece a la esfera de |os «intereses vy
servicios |ocales», por |Io nmenos mentras no se di sponga
su «naci onal i zaci 6n» nedi ante | ey fornal

VI.- Es de todos sabido el problema que envuelve |a
ubicacion de los centros de depdsito y de disposicion
final de los desechos que afronta el pais, y el
consiguiente problema sanitario que de ello se deriva,
segun las experiencias vividas por |las conunidades de
este pais, pero no puede esta Sala dejar pasar por alto
gue todo proyecto a ejecutarse en esta materia, conb en
el caso que nos atiende, puedan obviarse los tramte y
| os requisitos derivados de |as normas de control de esas
actividades, contenidas en |a Ley General de Salud,
preci sanente para proteger la vida y la salud de |os
habitantes y el nedio anbiente. En este sentido proveen
las normas legales que regulan el establecimento vy
funcionamento de |os rellenos sanitarios de la Ley
General de Salud y tanbi én, |las normas reglanentarias que
el Poder E ecutivo ha emtido en desarrollo de |os
principios |egales generales antes sefial ados. Es por ello
gue para autorizar el funcionamento de un relleno
sanitario es inprescindible que se cunplan |os requisitos
correspondi entes, siendo conb se dijo en considerandos
anteriores, en razén de la especialidad de la materia y
de la autoridad de gobierno local, que sera entonces al
Mnisterio de Salud y a la Minicipalidad del lugar, a
qui enes corresponde, una vez revisados |os estudios
t écnicos que deban presentarse al efecto, cono por
ejenpl o el estudio de inpacto anbiental, contam naci 6n de
aguas y otros, que deban, razonablenente, y tomando en
consideracion los intereses nacionales 'y |ocales,
autorizar o no el funcionamento del proyecto que
interesa. En dltima instancia, es a la Minicipalidad de
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la Jurisdiccion a la que corresponde conceder o no |a
licencia para el ejercicio de actividades conerciales, a
la vez que verificar si la actividad es conpatible con
los wusos y limtaciones propias de los planes de
desarrollo urbano que pudieran estar vigentes y todo
ello, tratandose del funcionamento de una enpresa
privada en la venta de servicios. Cuando se trata de |la
iniciativa de otras admnistraciones estatales o de
enti dades publicas no estatales, es mas que evidente, en
razén de la autononia nunicipal consagrada en texto
constitucional, que no se pueden establ ecer sin | a debida
coordi naci 6n del gobierno local, conmb lo exigen |os
articulos 5 y 10 del Cbédigo Minicipal. Conmb en el caso
concreto, es una enpresa privada |la que ha ofrecido sus
servicios a otras nunicipalidades del Area Metropolitana,
aparentenente sin la intervencion de entes publicos, la
decisi6on final, conrbo |lo ordena el articulo 169
constitucional, serd de l|la Minicipalidad del Cantén de
Santa Ana, |a que deber& actuar velando y protegiendo |os
derechos fundanentales de |os <ciudadanos de esa
| ocalidad, pero en todo caso con apego absoluto al
princi pio de | egalidad constitucional™

10).- En sentencia nunero 1974-96, de las quince horas nueve
m nutos del treinta de abril de ml| novecientos noventa y seis, se
hace nencién a I|la potestad reglanentaria de |os gobiernos
muni ci pal es, especi fi cament e par a di ctar r egl ament os de
organi zaci 6n y de servicio, en |os siguientes térm nos:

"Debe hacerse notar tanbi én que el accionante incurre en
un error al seflalar que para que una disposicioén de
caracter normativo de |as nmunicipalidades tenga asidero
| egal , debe ser aprobada por la Contraloria General de la
Republica; olvida con ello el principio de |a autononia
muni ci pal establecido en la propia Constitucién Politica,
en el articulo 170 y la funcion enconendada a estas
cor por aci ones, cual es la «administracién de |os
intereses y servicios locales en cada cantén», de
conform dad con |o sefialado en el articulo 169 de la
Carta Fundanental. Adenmds, en el Cbdigo Municipal

tanpoco se establece conb requisito para dictar
reglamentos de servicios de una Minicipalidad Ila
aprobaci 6n de la Contraloria General de la Republica, vy
en el articulo 7 del Coédigo Minicipal se reitera el
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principio de | a aut ononi a de que gozan | as
muni ci pal i dades; principio del que se deriva su potestad
de dictar reglanentos autodnonbps de organizacién y de
servicios, entre los que |d6gicanente se encuentra la
adm ni straci 6n del Mercado Central de San José".

11).- En sentencia nunero 6469-97, de las dieciséis horas veinte
m nut os del ocho de octubre de m | novecientos noventa y siete, se
definié el proceso para |la determ naci6n del &anbito de conpetencia
de | as nunicipalidades en razén de la materia a lo local, seglin se
anot 6 en el Considerando VI de esta sentencia.”>

v. Organos Sujetos a la fiscalizacion de la Contraloria
General de |a Republica

“Ahora bien, el sistema de control interno que regula la ley es
aquél de los "entes y 6rganos sujetos a la fiscalizacion de |a
Contral oria General de |a Republica", segun se desprende del
articulo 12 de la Ley, a cuyo tenor:

"Contenido y anbito de aplicaci 6n. Esta Ley establ ece |os
criterios mninos que deberéan observar |a Contraloria
General de |a Republica y | os entes u 6rganos sujetos a
su fiscalizaci6n, en el estableciniento, funcionam ento,
mant eni m ent o, perfeccionam ento y eval uaci 6n de sus

si stemas de control interno”

Son estos entes | os obligados, confornme el articulo 7, a
di sponer de un sistenma de control interno, que resulte integrado y
congruente con sus conpetencias y proporcione seguridad en el
cunplimento de éstas.

Cobra, entonces, particular inmportancia |a determ naci 6n de cudl es
son los entes sujetos a la fiscalizacién de |Ia Contral oria Ceneral
de | a Republica, aspecto que no encuentra respuesta en |a Ley de
Control Interno, sino en |a propia Ley Organica de la Contraloria
General de |a Republica.

Los articulos 4 y siguientes de la Ley Organica de la Contraloria
General de |a Republica regulan su conpetencia. En ese sentido, se
di spone que
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"ARTI CULO 4.- AMBI TO DE SU COVWPETENCI A La Contral oria
General de |a Republica ejercera su conpetencia sobre
todos | os entes y O6rganos que integran |a Haci enda
Pablica. La Contraloria General de |la Republica tendra
conpetencia facultativa sobre: a) Los entes publicos no
estatal es de cual qui er tipo.

Se entender& por sujetos pasivos | os que estan sonetidos
ala fiscalizacion de la Contraloria General de |la
Republ i ca, de acuerdo con este articulo.

(...)".
El articulo 8 di spone sobre | a Haci enda Publica:

"Articulo 8.- Hacienda Publica

La Haci enda Publica estara constituida por |os fondos
publicos, |as potestades para percibir, admnistrar,
custodi ar, conservar, manejar, gastar e invertir tales
fondos y las normas juridicas, admnistrativas y
financieras, relativas al proceso presupuestario, la
contrataci 6n adm nistrativa, el control interno y externo
y | a responsabilidad de | os funcionarios publicos.

Respecto a | os entes publicos no estatales, |as

soci edades con participacion mnoritaria del sector
publico o |l as entidades privadas, uUnicanente formarén
parte de | a Haci enda Publica | os recursos que adm nistren
o di spongan, por cualquier titulo, para conseguir sus
fines y que hayan sido transferidos o puestos a su

di sposi ci 6n, nediante norna o partida presupuestaria, por
| os Poderes del Estado, sus dependencias y Organos

auxi liares, el Tribunal Supreno de El ecciones, |a

adm ni straci 6n descentral i zada, |as universi dades
estatal es, |as nunicipalidades y | os bancos del Estado.
Los recursos de origen distinto de |os indicados no
integran | a Haci enda Pdblica; en consecuencia, el réginen
juridico aplicable a esas enti dades es el contenido en
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| as Leyes que |l as crearon o | os ordenam entos especi al es
que | as regul an.

El patrinonio publico sera el universo constituido por

| os fondos publicos y |os pasivos a cargo de | os sujetos
conponentes de | a Haci enda Publica. Seréan sujetos
conponentes de | a Hacienda Publica, el Estado y | os demés
entes u 6rganos publicos, estatales o no, y |as enpresas
publicas, asi conp | os sujetos de Derecho Privado, en
cuanto admi nistren o custodi en fondos publicos por

cual quier titulo, con | as sal vedades establ eci das en el
parrafo anterior."

En la medida en que un ente integre | a Hacienda Publica, en | os
térm nos del articulo 8 de |la Ley, puede entenderse que estéa sujeto
a la conpetencia de la Contraloria General de |la Republica y que,
por ende, para todo efecto, se trata de un sujeto pasivo. Esa
sujeci 6n determ nara | a aplicaci 6n de |a nueva Ley de Contro
Interno. Enpero, al emtir la Ley Organica de la Contraloria
General se diferencid entre | os entes estatales y los no estatal es
para efectos de la fiscalizacion de | os fondos publicos. Los entes
publicos no estatales forman parte de | a Hacienda Pablica en | a
nmedi da en que adm nistren fondos publicos. Para |l o cual se
consi dera que estos fondos son | os adm ni strados, por cual quier
titulo y han "sido transferidos o puestos a su disposi ci 6n,
medi ante norma o partida presupuestaria, por |os Poderes del
Est ado, sus dependencias y Organos auxiliares, el Tribunal Supreno
de El ecciones, |a admnistraci 6n descentralizada, |as universidades
estatal es, |las nunicipalidades y | os bancos del Estado...". A
contrario, no se consideran |os fondos producto del aporte de |os
col egi ados. No obstante, que se delimta en esos térmnos el
concepto de pertenencia a |la Haci enda Publica y, por ende, sobre
qué podria ejercer control la Contraloria, lo cierto es que el
ejercicio de |la conpetencia del Organo Contral or sobre | os entes no
estatal es es facultativo. En consecuencia, la Contraloria la ejerce
si | o considera conveniente y necesario. En caso de no estimarlo
asi, esos fondos no seréan fiscalizados.”®

vi. Potestad de Control de la Contraloria General de l|a
Republ i ca sobre | as Minici pal i dades

“La CGR es el 6rgano que prinordialnente ejerce un control de
| as actividades realizadas por |os gobiernos |ocales. El fundanento
constitucional de |la funci6n desenpefiada por ésta se encuentra en
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el articulo 184, el cual literalnmente expresa entre sus deberes y
atri buciones el exam nar, aprobar o inprobar |os presupuestos de
| as muni ci pal i dades e |Instituciones Auténomas y fiscalizar su
ejecuci6n y liquidacién; es te control presupuestario tanbi én esta
contenido en el Capitulo IV, denom nado Presupuesto Municipal de

Codigo que rige la materia. Su control debe circunscribirse a
verificar el cunplimento de las normas y |o0s presupuestos
vigentes, con exclusion de cuestiones de convenciencia politica u
oportuni dad en | a admi nistraci 6n financiera control ada; sin enbargo
en la préactica ha denostrado que esos controles no sienpre son
Gni canente de orden |egal, sino tanbién de oportunidad..”’

2. Funci 6n Fi scal i zadora de Haci enda Publica

Afirma |a Asesoria Juridica de la Minicipalidad que el articulo 23
de la Ley de Control Interno no violenta |la autononia rmunicipal
porque se enmarca dentro del |imte de control de legalidad de |la
adm ni straci 6n financiera. Lo que obliga a referirnos a la funciodn
de fiscalizaci 6n de |a Haci enda Publi ca.

De Io dispuesto en los articulos 183 y 184 de la Carta Politica y
de su desarrollo jurisprudencial procede reconocer |a existencia de
una funcién de control. Una funcién que es de "orden publico",
segun lo ha establecido la Sala Constitucional en su resolucion N
998-98 de las 11:30 hrs. de 16 de febrero de 1998. La integracion
al orden publico deriva de que, hoy dia, la fiscalizacién sobre la
gesti 6n econdm co-financiera de |os entes publicos es indispensable
para l|la supervivencia y el buen funcionamento del sistem
denocréatico. La wutilizacién correcta y racional de 1los fondos
publicos constituye una condici én para garantizar el buen manej o de
| as finanzas publicas y |la eficacia de |as decisiones. Y ello no se
puede lograr sin una funcién de control ejercida por organisnos
i ndependi entes. Asi, el control es parte de la estructura raciona
gue subyace en las Constituciones de |os Estados Denocraticos de
Der echo.

El objeto de esa funcidén de control es la fiscalizacién de la
Haci enda Publica nediante |os necanisnbs que la Constitucion y la
Ley establecen. Se sonete a |los entes y organi snos publicos, pero
tanmbi én a sujetos privados, a disposiciones precisas de control
emanadas no so6lo del constituyente, el legislador y el Poder
Ej ecutivo, sino tanmbién por la propia Contraloria en ejercicio de
su conpet enci a.

La declaracion constitucional de la Contraloria General de la
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Republica conmp institucion auxiliar de la Asanblea Legislativa en
la vigilancia de |la Hacienda Publica, con absoluta independencia
funcional y admnistrativa en el desenpeiio de sus |abores, es una
de las garantias del Estado Social Denocratico de Derecho
consagrado en la Constitucion Politica. Conforme |os postul ados del
Estado Social, se debe asegurar el adecuado nmanejo de |os fondos
publicos, tanto por parte de |los Organos y entes publicos conp de
| as entidades privadas que administren fondos publicos o que hayan
reci bi do al gun beneficio patrinonial del sector publico.

Esa funci6n de control se ejerce en el tanto en que existan fondos
que juridicamente deban ser considerados conp publicos. Por ello,
su anbito se extiende a los distintos entes publicos,
i ndependi entenente de cual sea su especialidad funcional, o de que
se trate de un ente autodnonp, en cuanto sus recursos, valores,
patrinmonio conmo fondos publicos integran |la Hacienda Publica. Y,
conp se indico, |la existencia de fondos de origen publico determ na
el control sobre las entidades privadas que admnistran, manejan o
reci ben fondos de origen publico.

La Constitucion Politica en sus articulos 175 y 184, inciso 2,
sonete a |las Minicipalidades al control de la Contraloria Genera
de la Republica. Control que refuerza la Ley Oganica de Ila
Contraloria General de la Republica. La Minicipalidad forma parte
de la Hacienda Publica, tanto desde el punto de vista organico y
objetivo. Dispone el articulo 8 de la Ley Oganica de Ila
Contral oria Ceneral:

"Articulo 8.- Hacienda Publica

La Haci enda Publica estaré constituida por |os fondos publicos, |as
pot estades para percibir, adm ni strar, cust odi ar, conservar,
manej ar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas,
adm nistrativas y financieras, relativas al proceso presupuestari o,
la contrataci 6n administrativa, el control interno y externo y la
responsabilidad de | os funcionarios publicos.

Respecto a los entes publicos no estatales, |as sociedades con
participacion mnoritaria del sector publico o las entidades
privadas, uUnicanente formaran parte de la Hacienda Publica |os
recursos que admnistren o dispongan, por cualquier titulo, para
conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su
di sposicion, nediante norma o0 partida presupuestaria, por |os
Poderes del Estado, sus dependencias y oOrganos auxiliares, el
Tri bunal Supreno de El ecciones, |a admnistraci 6n descentralizada

| as universi dades estatales, las nunicipalidades y |os bancos de
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Estado. Los recursos de origen distinto de 1los indicados no
integran | a Hacienda Publica; en consecuencia, el réginmen juridico
aplicable a esas entidades es el contenido en las Leyes que |as
crearon o | os ordenam entos especi al es que | as regul an.

El patrinmonio publico sera el universo constituido por |os fondos
publicos y los pasivos a cargo de |os sujetos conponentes de |a
Haci enda Publica. Seran sujetos conponentes de |a Haci enda Publi ca,
el Estado y |os denmas entes u Organos publicos, estatales o no, y
| as enpresas publicas, asi conp |os sujetos de Derecho Privado, en
cuanto admnistren o custodien fondos puablicos por cual quier
titul o, con | as sal vedades establ ecidas en el parrafo anterior"

Puesto que |la Minicipalidad es un ente publico, se sigue conp
| 6gi ca consecuencia que integra |la Hacienda PuUblica entendi éndol a
desde el punto de vista orgéanico. Pero ademés, al ser sus recursos
fondos publicos (articulo 9 de la Ley Oganica de la Contraloria
General) forman parte de |la Hacienda Publica y |as potestades por
las cuales la Minicipalidad presupuesta, contrata y admnistra
di chos recursos son tanbién parte de la Hacienda Publica. Cono
tanbién 1o es el sistena de control, externo e interno que verifica
su accionar en materia econénico-financiera. A la Minicipalidad |e
resulta aplicable, entonces, |la legislacion propia de |a Hacienda
Pablica, |o que conprende necesarianmente |as disposiciones del
subsi stema de control. Ergo, |le es aplicable la Ley de Control
Interno, N° 8292 de 31 de julio de 2002. Una nornma que es parte
del sistemm de fiscalizacion de | a Haci enda Publica.”®

b. Audi tores Muinici pal es

i. Concepto Funcional

“En nuestra Adm nistraci 6n Publica tradicional nente el concepto de
control se ha asociado con |la Contraloria General de la Republica y
las auditorias internas, por una parte, y con el concepto de fondos
publicos, por otra parte. Dentro de esa concepci 6n ha sido norna
estimar que dentro de la organi zaci 6n administrativa el control lo
ejerce la auditoria y que ese control esta dirigido a determ nar si
| os fondos publicos se han utilizado y admnistrado conforme a |la
ley y a las practicas contables. No se ha considerado a |as
aut ori dades adm nistrativas cono parte del control. Asimsnp, no se
ha estinmado que el sistema de control tiene otro objetivo distinto
de la proteccidén del patrinmonio puablico, incluido |os fondos
correspondi ent es.

A partir de la aprobacién de la Ley Ogénica de la Contraloria
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General de Ila Republica, la funcion de control sufre una
nodi ficaci 6n sensible. En efecto, la funcidon de control se analiza
conb un sistema en el cual la Contraloria CGeneral de |a Republica
ocupa el vértice. Un sistema de fiscalizacid6n conpuesto por
di versos conponentes, unidos por el control a |os fondos publicos y
actividades y fondos privados de origen publico y dirigido a
evaluar la gestion financiera y administrativa de |os organi snps
publicos. El sistema de control no puede ser identificado con |a
Contraloria General o con las auditorias de |as adm nistraciones
publicas. El control interno es parte de |a Admnistraci én activa.
Si la Administraci é6n activa no so6lo tiene que inplantar sistemas de
controles sino que es O6rgano de control, se plantea |a necesidad de
deslindar su control de la funcién del auditor interno. En la Ley
CGeneral de Control Interno, N° 8292 de 31 de julio de 2002, esa
delimtaci6n se produce a partir del concepto funcional de
auditoria. Efectivanente, el articulo 21 de la Ley contiene un
concepto “funcional” de auditoria interna, referido a |la actividad
en si misma, a su objetivo y a su efecto sobre |a organizacion y la
soci edad. Esta se define conb una actividad “asesora”, dirigida a
proporci onar seguridad a |la organizacion, “nediante la préactica de
un enfoque sistémco y profesional para evaluar y nejorar la
efectividad de |la administraci 6n del riesgo, del control y de |os
procesos de direccidn en las entidades y |os 6rganos sujetos a esta
Ley.. .

De esa definicién interesa resaltar el caracter asesor de |a
funci 6n de auditoria y la evaluacién del control y del proceso de
direccion. El Instituto de Auditores Internos define la auditoria
preci sanent e cono:

“una actividad de eval uaci 6n independiente, establecida dentro de
una organi zaci 6n para exam nar y evaluar sus actividades conp un
servicio para |la organizacién”. Citado por R WH TTI NGTON- K, PANY:
Auditoria. Un enfoque integral, MGRAWH LL Interanericana S. A
Col onmbi a, 2000, p. 592.

A través de |la evaluacién, de |la asesoria, de |as reconendaci ones,
la Auditoria interna participa en el control interno. Y | o hace por
nmedio de la evaluacién de la efectividad de otros controles. La
auditoria representa una verificacién posterior y selectiva de un
anbito de la actividad de la organizacion. Esa verificacion vy
evaluacién no es continda o0 <concomtante con las acciones
adm ni strativas u otras acciones de control. Es periddica. En
relaci6n con |los fondos publicos se deben realizar auditorias o
estudi os especial es senestralnente. Dispone el articulo 22 de la
Ley de Control Interno:
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“Articul o 22.-Conpetencias. Conpete a l|la auditoria interna
prinordial mente | o siguiente:

a) Realizar auditorias o estudios especiales senmestralnmente, en
relacién con los fondos ©puablicos sujetos a su conpetencia
institucional, incluidos fideicomsos, fondos especiales y otros de
natural eza simlar. Asimsno, efectuar senestralnente auditorias o
est udi os especi al es sobre fondos y activi dades privadas, de acuerdo
con los articulos 5 y 6 de la Ley Oganica de la Contraloria
General de la Republica, en el tanto estos se originen en
transferencias efectuadas por conponentes de su conpetencia
i nstitucional.

b) Verificar el cunplimento, la validez y la suficiencia del
sistema de control interno de su conpetencia institucional
informar de ello y proponer las medidas correctivas que sean
pertinentes.

c) Verificar que la administracion activa tonme |as nedidas de
control interno sefialadas en esta Ley, en |os casos de
desconcentraci 6n de conpetencias, o0 bien la contratacién de
servicios de apoyo con terceros; asimsnp, exam nar regularnente |a
operaci 6n efectiva de los controles criticos, en esas unidades
desconcentradas o en |l a prestaci 6n de tal es servicios.

d) Asesorar, en materia de su conpetencia, al jerarca del cual
depende; adenmas, advertir a |os 6Organos pasivos que fiscaliza sobre
| as posi bl es consecuenci as de determ nadas conductas o deci siones,
cuando sean de su conoci m ento.

e)Autorizar, nediante razéon de apertura, los |libros de contabilidad
y de actas que deban Ilevar |os Organos sujetos a su conpetencia
institucional y otros libros que, a criterio del auditor interno

sean necesarios para el fortalecimento del sistema de control
i nt erno.

f) Preparar |os planes de trabajo, por |lo nenos de conform dad con
los lineamentos que establece |a Contraloria General de la
Republ i ca.

g) Elaborar un infornme anual de |a ejecuciodn del plan de trabajo y
del estado de las reconendaciones de la auditoria interna, de la
Contraloria General de I|a Republica y de I|os despachos de
contadores publicos; en los ultinos dos casos, cuando sean de su
conocimento, sin perjuicio de que se elaboren infornes y se
presenten al jerarca cuando las circunstancias | o aneriten.
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h) Mant ener debi danente actualizado el reglanento de organi zaci 6n y
funci onam ento de la auditoria interna.

i) Las demds conpetencias que contenplen la normativa |egal
reglamentaria y técnica aplicable, con las |Ilimtaciones que
establ ece el articulo 34 de esta Ley”.

La Ley regula la frecuencia con que ciertas |abores deben ser
realizadas. Ello se debe a que la auditoria ejerce control sobre
| os controles nornales, permanentes, de |a Adm nistraci 6n: eval Ga
el funcionam ento de |os necanisnos de control que ejercen otros
organos en forma permanente. Es funcidén de la auditoria verificar
gue se cunpla y que sea adecuado el sistema de control interno. Por
lo que se ejerce una verificacién posterior y selectiva, que
permitira en su nonmento fortalecer |os controles internos
exi stentes, sugerir nuevos controles o pronover la eficiencia de
los existentes. Para ello, wuna de las tareas del auditor es
verificar que el control sea ejercido por |los funcionarios
adm ni strativos, conp parte del ejercicio de su conpetencia. Con |o
cual se mantiene el principio de que el establecimento de un

sistema de control interno es conpetencia de la Adm nistracion
activa.

()

Uno de los principios fundanentales del sistema de control que
establece |a Ley Ceneral de Control Interno es el de Ila

i ndependencia funcional del auditor interno. En ese sentido se
precept Ga:

“Articulo  25.-Independencia funcional y de criterio. Los
funcionarios de la auditoria interna ejerceréan sus atribuci ones con
total independencia funcional y de criterio respecto del jerarca y
de | os demas 6rganos de |a adm nistraci 6n activa”.

Lo cual inplica que el auditor debe ejercer sus funciones en forna
i ndependiente y objetiva, sin interferencias externas. El criterio
con que se ejerce la funci 6n debe responder a principios técnicos y
no estar determnado por la relaci6n con |a admnistraci én activa.
Se otorga independencia conb una garantia del cunplimento de |a
funcion. Por consiguiente, en el caso de la auditoria, la
i ndependenci a funcional esta relacionada con |a conpetencia de que
este Organo es titular.

Esa i ndependenci a puede verse afectada sobre todo por el ejercicio
de funciones propias de |la admnistraci én activa. Es por ello que
una de | as prohibiciones que se inpone al auditor es, precisanente,
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|a del ejercicio de funciones adm nistrativas, salvo |as necesarias
para ejercer su conpetencia, articulo 34, inciso a). Ergo, el
auditor no debe involucrarse en operaciones admnistrativas ni
sustituirse a Jla admnistracion en el cunplimento de sus
funciones. No se trata s6lo de participar activa o pasivanmente en
la toma de decisiones, en su ejecucioén, en |os procesos directivos
u operativos de |la Adm nistracion. Por el contrario, |a prohibicion
incluye las funciones de <control interno propias de la
adm ni straci 6n. Sobre el réginen de prohibiciones del auditor,
i ndi canbos en el dictanen N° C 384- de 23 de dicienbre de 2004:

“Los cargos de auditoria interna estan determ nados al ejercicio
de la auditoria interna, no de funciones de la Admnistracioén
activa. Por consiguiente, el funcionario que es nonbrado en un
puesto de auditoria interna carece de facultades |egales para
ejercer funciones de administracion activa. En ese sentido, el
ejercicio de funciones de adnministracion activa y el integrar un
organo director de un procedimento admnistrativo (que es una
forman de administracién activa) no es parte de |l|as funciones
propias de la auditoria. Por consiguiente, no puede considerarse
que el funcionario de auditoria, en razon del puesto que ocupa
tenga un derecho a ese ejercicio. El deber funcional presente en
los incisos a) y b) de nmérito no constituye en forma al guna una
[imtacion al ejercicio de un derecho. Desde esa perspectiva, no
puede considerarse que la inposicion del deber entrafie una |esion
patri noni al que obligue a su conpensaci 6n...”.

La realizacion de |abores de admnistracion activa, repetinos,
colocaria al auditor interno en un conflicto de intereses |esivo de
| a i ndependenci a con que debe ejercer la auditoria interna.

En ese sentido, debe entenderse conp funcidn admnistrativa el
establecimento y ejecucién del sistenma de control interno,
conprensi vo de as acciones ejecutadas por |a admnistraci én activa
para proporcionar seguridad en la consecucién de |os objetivos
| egales (articulo 8). Consecuci 6n que corresponde ante todo a |a
adm ni straci 6n interna. Es a ella a quien corresponde Ila
consecuci 6n de los fines legales, la definicion de los planes,
objetivos y metas del accionar admnistrativo, el cunplimento de
la normativa legal, asi conb el logro de una accién operativa
eficaz y eficiente. La admnistracién activa verifica el
cunplimento de las acciones de control “en el curso de |as
operaci ones nornal es integradas a tales acciones” (articulo 17).

Se sigue de |o expuesto que atribuir al auditor funciones que
exceden el anmbito de la funci6n de auditoria, por corresponder a
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funci ones de control interno, resulta ilegal.”®

ii. Independencia de la auditoria interna dentro de la
Admi ni straci 6n activa.

“Este o6rgano, encargado de asesorar a la Admnistracion en el
anbito de su conpetencia y evaluar la gestion admnistrativa, debe
actuar, sin enbargo, con absoluta independencia de criterio. Esta
se garantiza a través de la relacién que se establece con la
Contraloria GCeneral de I|a Republica, organo de fiscalizacion
superior. En el dictamen N° C-269-2003 de 12 de septienbre de 2003
desarrol | anbs este punto, sefial ando:

“Dado el caracter de sistemn, en el de fiscalizacion se establ ecen
rel aci ones especiales entre la Contraloria General cono Organo de
fiscalizacion superior y las auditorias internas. El adecuado
funcionam ento de las auditorias internas de las instituciones
publicas resulta indispensable para el funcionam ento del sistema

de alli el interés del |I|egislador por regular |a organizacién y
funci onam ento de esos Organos, que deben orientar su accionar a
garantizar no sé6lo la legalidad del accionar financiero sino la
eficiencia en el nanejo de |los fondos publicos o de |os fondos de
origen publico. El accionar de las auditoria se concibe, entonces,
conb parte del sistema de fiscalizacion. Aspecto que desarrolla la
Ley General de Control Interno”.

La posicion institucional de la Contraloria ha sido utilizada por
el legislador a efecto de garantizar I|a independencia de |a
auditoria interna dentro de la Admi nistraci 6n activa. Es por ello
gue | as disposiciones son de caracter general y, ademas, encuentran
su fundanento no en |la naturaleza del ente u organisno objeto de
control, su especialidad funcional, sino que el criterio es la
fiscalizacion de |la Hacienda Publica, la preservacion de |os
principios y valores que |la orientan. Al gunas de esas di sposiciones
constituyen limtes para |l os entes sujetos a la Ley. El punto es la
conpatibilidad de esos limtes con |a autononia constitucional mente
garanti zada a | as Muni ci pal i dades.

B. - UN PODER NORMATI VO SUJETO A CONTROL
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Forma parte de las regulaciones sobre la auditoria interna lo
di spuesto en el articulo 23 en relacién con el cual se consulta.
Precept a di cho nuneral

“Articulo 23. —©rganizacion. La auditoria interna se organizarda y
funci onara conforne |o disponga el auditor interno, de conform dad
con | as disposiciones, normas, politicas y directrices que enmta |la
Contraloria GCeneral de |a Republica, las cuales seran de
acatam ento obligatorio.

Cada auditoria interna dispondrd de un reglamento de organizaci6n y
funci onam ento, acorde con |a normativa que rige su actividad.
Di cho reglanento deber& ser aprobado por la Contraloria Ceneral de
| a Republica, publicarse en el diario oficial y divulgarse en el
anmbito institucional”.

Existe la duda respecto de la emsién del reglanento y la
aprobaci 6n por parte de la Contraloria. E poder normativo
corresponde a la Minicipalidad pero estd sujeto al control de la
Contral ori a.

1-.Un poder normativo

Consulta el Concejo Minicipal si el reglamento de organizacion y
funciones de la Auditoria Interna debe ser aprobado Unicanmente por
la Contraloria General de |la Republica y no por el Concejo
Muni ci pal . Lo que atafle directanente a la conpetencia de
aut oorgani zaci 6n y la normativa de ese Ente.

Establ ece el articulo 4 del Coédigo Mnicipal, en lo que aqui
i nteresa:

Dentro de sus atribuci ones se incluyen:

a) Dictar los reglanmentos auténonbs de organi zaci 6n y de servicio,
asi conp cualquier otra disposicion que autorice el ordenam ento
juridico”.

Conpete a cada Municipalidad organizarse internanente y, adengs,
regular la prestacién de |os servicios nunicipales. Se reconoce,
asi, el poder normativo de la Muinicipalidad, que esta referido a

“la organizacion y prestacion de los “intereses y servicios
muni ci pal es” (articulo 169 constitucional, o lo que es |lo msno,
“lo local”, con lo cual tendrianps reglanentos autononos de
organi zacion 'y servicio Unicanente”. (Sala  Constitucional,

resol uci 6n N° 620-2001 de 15:21 hrs. de 24 de enero de 2001).
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Si a la Minicipalidad | e corresponde |la em sién de |os reglanmentos
dirigidos a la organizacion y servicios nunicipales y ese poder
deriva de |a autonomia constitucional mnente reconocida, se sigue
conpb | 6gi ca consecuencia, que ese poder no puede ser transferido a
ni nguna i nstancia externa a | a Minici pal i dad.

La Muinicipalidad ejerce esa potestad a través de su jerarca
supreno: el Concejo Minicipal. Dispone el articulo 13 del Cddi go:

“ARTI CULO 13.- Son atribuciones del Concej o:

c) Dictar los reglanmentos de | a Corporaci 6n, conforne a esta |ey.

d) Organizar, nediante reglanmento, |la prestacién de |os servicios
muni ci pal es

(..)".

La potestad de autoorganizacién es de principio y puede
considerarse una de las potestades inplicitas del jerarca. Se
conprende, entonces, que haya sido atribuida al jerarca superior de
la nmunicipalidad. En el caso de Ila Mnicipalidad, el poder
normativo es consecuencia del autogobierno cubierto por Ia
autonomia nunicipalidad. El autogobierno puede ejercerse por
nmecani snos de denocracia directa conb o ha sido tradicional nente
el cabildo abierto o bien, por via de referéndum Pero tanbién por
un nmandato representativo. Caracter representativo que ostentan el

Concej o Municipal y el Alcalde.

El Concejo consulta si debe aprobar |os reglanentos de |la auditoria
interna. La duda surge en relacion con el articulo 23 antes
transcrito. Dicho nuneral establece |la facultad del auditor interno
de disponer c6no se organizara y funcionard la auditoria. Una
“di sposi ci 6n” que debe ser conforme con las normas, politicas vy
directrices emtidas por la Contraloria General. En el primer
parrafo no se expresa que dicha organizaci 6n y funci onami ento deba
estar contenida en un reglanento de organi zaci 6n y funci onam ento.
Enpero, el segundo parrafo seflala que cada auditoria interna
di spondra de un reglanmento de ese tipo. Certanente, el articulo no
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di spone que el auditor interno dictara el reglanento de nérito. En
ese sentido, no existe una norma expresa que le atribuya la
conpetencia normativa en la materia. No obstante, en la nedida en
que es el auditor el que determ na cOnb se organizara y funcionaré
la auditoria, podria suponerse que se le ha transferido el poder
normativo propio del jerarca. Y que, consecuentenente, se ha
produci do una derogaci6n tacita del articulo 13, inciso c) del
Codi go Muni ci pal .

Es de advertir, sin enbargo, que el articulo 23 de nmérito no puede
ser interpretado en el sentido de que se ha producido una
desconcentraci 6n del poder reglanentario a favor de la auditoria
interna. Conb se ha indicado, las disposiciones de |a Ley de
Control Interno son de alcance general. Tienen la pretensién de
aplicarse indiscrimnadanente a todos | os organi snos de | a Haci enda
Pablica. Y de interpretarse que el poder reglanentario ha sido
transferido en los térmnos indicados, tendria que concluirse que
se esta en presencia de una disposici6n dudosanente constitucional.
No puede olvidarse que el articulo 23 de nérito se aplica tanbién
al Poder Ejecutivo. La consagracion constitucional del poder de
aut oor gani zaci 6n y reglanmentario de dicho Poder, inpide considerar
que al interno de ese Poder se ha producido una desconcentraci6n
del poder normativo. Ergo, que un oOrgano inferior cono es la
auditoria puede enmtir reglamentos que se inponen al Poder
Ej ecutivo. En igual forma, en tratéandose de |os entes autdnonos
habria que cuestionarse |a constitucionalidad de una transferencia
del poder reglanentario en beneficio de un é6rgano interior. En el
caso de la rmunicipalidad, el poder normativo de ésta deriva de |a
autononia constitucional nente garantizada. Una autononia que
i mplica autogobierno y este se ejerce por Organos representativos.
Car acter que obvi anente escapa al auditor interno.

Es sabido que |as disposiciones deben ser interpretadas de manera
conforne a | a Constitucion:

“... esto es, que caso de existir varias posiibilidades de
interpretacion de la norma se escoja aquella que sea conforne con
la Constitucién y se rechace la que sea contraria a esta...."
| gnaci o de OITO Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Ariel,
Der echo, Barcel ona, 1988, p. 79.

"Si una interpretacién, que no contradice los principios de Ila
Const i t uci 6n, es posi bl e segun | os demas criterios de
interpretacion, ha de preferirse a cualquier otra en la que la
di sposi ci 6n hubiera de ser anticonstitucional. De ello se sigue

sin enbargo, que, entre varias interpretaciones posibles segun |os
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demds criterios, sienpre obtiene preferencia aquella que nejor
concuerda con los principios de la Constitucion. La "conform dad
con la Constituci 6n" es, por tanto, un criterio de interpretacion.

La interpretacién conforme a la Constituciobn, si quiere seguir
siendo interpretaci6n, no debe traspasar los linmtes que resultan
del posible sentido literal y de la conexién de significado de |a
ley. EI Tribunal Constitucional Federal ha dicho reiteradanente que
una interpretaci6n conforme a la Constitucidén no es posible "ante
el claro tenor literal" de la disposicion.. K, LARENZ: Metodol ogia
de la G encia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1980, p. 338.

Esa necesidad de interpretar conforme la Constitucién y la
circunstancia msnma de que no se haya atribuido expresanente el
poder normativo a las auditorias internas fundanenta el criterio de
gue la potestad normativa no ha sido transferida del jerarca al
auditor interno. Este debe proponer el reglanento que requiera |la
auditoria en funcidon de la especialidad funcional del organisno
controlado y al hacerlo debe sujetarse a |o dispuesto por |a
Contral ori a. Per o, el poder de emtir el regl amento debe
corresponder al jerarca, cono |o dispone en el caso que nos ocupa
el articulo 13 de nerito.

La circunstancia msna de que el poder reglanmentario en materia de
organi zacion y funcionamiento de la auditoria no se haya
transferido a la Contraloria, revela el respeto del legislador a la
potestad normativa del jerarca superior de |os organi snos publicos.

2-.La aprobaci 6n es una forma de control

Se duda si el legislador ha transfiriendo a la Contral oria General
el poder reglanmentario, con desnedro de l|las conpetencias de la
Muni ci pal i dad.

Comb se ha indicado, el poder de emtir el reglanento de
organi zacion y funcionamiento de la auditoria interna debe
corresponder  al Concej o  Muni ci pal . La participacién de la
Contraloria dispuesta en el articulo 23 de mérito mantiene al
Organo de Control dentro de su propio éanmbito conpetencial. Es
decir, es una forma de control. A pesar de l|las anplias potestades
qgue la Contraloria conserva en materia de control interno,
anpliadas por la Ley de Control Interno, del contexto de esta Ley
no es posible considerar que el |egislador haya transferido el
poder normativo a ese Organo y que, consecuentenente, haya enpl eado
el térm no “aprobaci 6n” en un sentido diferente al que se atribuye
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en Derecho. Es bien sabido que la aprobacién es una forma de
control a posteriori. Su objetivo es otorgar eficacia al acto
sujeto a aprobacion. Mentras dicha aprobaci 6n no se enmita, el acto
correspondi ente carece de eficacia y, consecuentenente, no puede
surtir efectos. En el é&nmbito del articulo 23 antes citado, ello
significa que el reglanmento que haya sido emtido por el superior
j erérquico no es suscepti bl e de gener ar | os ef ect os
correspondi entes, tanto en orden a |a organi zaci 6n y funci onami ento
de la auditoria conmp respecto del resto de |a organi zaci 6n, en este
caso muni ci pal

La aprobaci 6n en tanto acto de control a posteriori no inplica una
supl antaci 6n de |as conpetencias nunici palidades. En ese sentido,
no puede considerarse contraria a la autononia nunicipal. Por el
contrario, debe estimarse que se trata de un acto que responde a
| os inperativos que la fiscalizacion plantea y, en particular, por
el interés de verificar el respeto de |a independencia, I|a
objetividad e inparcialidad con que debe actuar |la auditoria. Cabe
recordar que el oOrgano o ente que tiene la facultad de aprobar,
tiene tanbién la facultad de desaprobar. Al atribuir al érgano de
fiscalizacion superior la facultad de aprobar, o en su caso
desaprobar, se establece una garantia de que |os objetivos del
sistema de fiscalizacion se respetaran y, por consiguiente, una
garantia de funcionamiento de la auditoria interna.”?

iii. La dependencia y nivel jerarquico del Auditor
Muni ci pa

“Sobre el particular, cabe advertir que: A tenor de |o dispuesto
en el articulo 62 de la Ley Organica de esta Contraloria Ceneral
N° 7428-94, el auditor y el subauditor dependen orgéani canente del
jerarca uni personal o col egi ado, cuando este exista; en el caso de
Audi t or Muni ci pal depende del Concejo y no del Al cal de Minici pal.

En materia de disposiciones de indole neranente admnistrativas,
reiteradanente se ha dicho que el auditor interno debe observar
aquellas disposiciones internas vigentes para el resto del
personal, es decir aquellas que no sean de aplicacién particular
para el Auditor, 'en el tanto no conpronmetan su independencia
funcional y de criterio.'”
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iv. Potestades de |la Auditoria |Interna

“Las auditorias internas del Sector Publico han sido investidas
| egal nente de | a potestad necesaria para |levar a cabo su coneti do.
Refiri éndose al temm, nediante oficio DGAJ-1067 de 20 de mayo de
1999, la entonces Direccion Ceneral de Asuntos Juridicos de esta
Contraloria Ceneral indicé que en el articulo 64 de |la citada Ley
7428-94, se |le otorgan a dichas unidades anplios poderes de libre
acceso "....a todos los libros, archivos, valores y docunmentos de
ente, enpresa u O6rganos publicos", para lo cual se habilita a la
auditoria interna para solicitar de los funcionarios que en él
| aboran todo tipo de colaboracion y asesoramento, asi conp
i nfornes, datos y docunentos rel aci onados con su quehacer

No obstante |l o anterior, a efecto de no obstaculizar el norma
funcionam ento de la entidad que se va a auditar, es necesario que
se realice una adecuada coordinacidon con |a Admnistracién con
mras al nmejor provecho de su trabajo. Elenmentos conpb I|a
di sposicion de wuna oficina para el grupo que efectuard la
auditoria, la fecha de inicio, la indicacidn del nonbre de un
funcionario de la Adm nistraci 6n que servira de enlace, con el que
se vera ese tipo de detalles, entre otros, los tépicos que se
pretende abarcar, son algunos de |os aspectos que se habra de
conentar en |la coordinacion inicial de |os trabajos, en donde una
actitud flexible, adaptativa a las circunstancias es muy util para
el objetivo que se persigue. Esto no quiere decir que el trabajo
del Auditor este supeditado a |la Administraci én, pues segun |as
circunstancias o el tipo de pruebas por realizar requerira su
actuaci 6n con prontitud o bien por sorpresa, conb es el caso de |os
arqueos de caja y otro tipo de pruebas norrmales de auditoria. En
esto el conocimento y el criterio profesional del auditor marcan
la pauta a seguir. Al respecto véase |la norma N° 306 "Coordi naci6n
de las actividades de auditoria con la entidad, o6rgano o unidad
adm nistrativa que se esté exanm nando" del Manual sobre nornas
técnicas de auditoria para la Contraloria General de |la Republica y
las entidades y 6rganos sujetos a su fiscalizacion", y por ser
conpl enentaria, consultese tanmbi én el punto 6 "Rel aci ones Humanas",
del aparte IV. ‘D sposiciones Conunes al Auditor’, del Manual para
el Ejercicio de la Auditoria Interna en las entidades y Organos
sujetos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la
Republ i ca. " 2
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v. Conpetencia de la Contraloria General de la
Republica en cuanto al funcionamento de |Ias
auditorias internas

“Analizado el informe N INFD-CR05-2002 de I|la Contraloria
General de |la Republica, denom nado "Inforne sobre Modificaci 6n de
Horario, Marca de Asistencia y otras situaciones que podrian
afectar la labor de la auditoria interna en la Minicipalidad de
Mora", y atendiendo el contenido de los articulos 15, 26, 61, 62,
63, 64 y 66 de la Ley Oganica de la Contraloria Ceneral de la
Republica (Ley N 7428 del 7 de setienbre de 1994), esta
Procuraduria General reitera la conpetencia de principio vy
prevalente que tiene el Ogano Contralor en |o que atafie al
funcionam ento de las auditorias internas de los sujetos de la
Haci enda Pdblica, en su caracter de o6rganos de fiscalizacidon vy
control sobre los fondos publicos. En el ejercicio de tales
conpetencias, existe un indiscutible vinculo entre la Contraloria
General y las auditorias internas, de suerte tal que, incluso, la
remoci 6n por justa causa de |os auditores debe contar con el visto
bueno de la Contraloria General. De donde, si bien es cierto que en
| os casos de |as Corporaci ones Minicipales se pueda establ ecer que
el superior del auditor interno |lo es el Concejo Minicipal, tanbién
lo es que, en el canpo de sus especificas funciones, existe una
fuerte vinculacion y coordinacién de las |abores que realizan |as
auditorias internas con respecto a las directrices y decisiones que
emanen de |la Contraloria General de |a Repablica.”?®

vi. Necesidad de darle audiencia a la Contral oria cuando
se pretenda | a destituci 6n de un Auditor Muinicipa

1. Posicion de |l a Procuraduria General

“Nota: Veéase Resolucion de la Sala Constitucional (10 hs. 9 nins

del 23 de julio de 1999) sobre Recurso de Anparo, en la que el
presente dictamen resulto |NAPLI CABLE al considerar la Sala que |a
participaci én de la Contraloria (art. 15 LOCGR) "...constituye una
verdadera garantia en favor del funcionario investigado y de su
investidura, asi conmb de los recursos publicos cuya proteccioén
produce. En ese doble sentido, cada vez que al auditor de una
instituci én puablica se |l e abra un procedi m ento cuyas consecuenci as
puedan perjudicar sus intereses, deberd necesarianente darse
audiencia a la Contraloria, para que se pronunci e sobre el msno".

(.)
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[11. CONTENIDO Y ANALISIS OBJETIVO DE LOS ARTICULOS 15 DE LA LEY
ORGANI CA DE LA CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA (No. 7428 de 07
de setienbre de 1994) Y 52 DEL CCDI GO MUNIClI PAL (No. 7794 de 30 de
abril de 1998)).

El conflicto de normas se situa a nivel de |egislacion ordinaria,
por cuanto el articulo 15 de la Ley Oganica de la Contraloria
General de la Republica y el numeral 52 del Coddigo Minicipal,
expresan regul aciones diferentes en cuanto al procedimento para |a
destituci 6n del auditor nunicipal.

V. ARTICULO 15 DE LA LEY ORGANI CA DE LA CONTRALORI A GENERAL DE LA
REPUBLI CA NO. 7428 DE 07 DE SETI EMBRE DE 1994 ( GACETA NO. 210 DE 04
DE

NOVI EMBRE DE 1994). TEXTO VI GENTE A PARTIR DEL 04 DE NOVI EMBRE DE
1994.

Text ual ment e di spone esta nornma

ARTI CULO 15.- GARANTIA DE I NAMOVI LI DAD "EI auditor y el subauditor
de los entes u é6rganos de |la

Haci enda Publica son inanovibles. Sélo podran ser suspendidos o
destitui dos de su cargo por justa causa y por decisioén enmanada de

jerarca respectivo, previa formaci 6n de expedi ente, con oportuni dad
suficiente de audiencia y defensa en su favor, asi conp dictanen
previo favorable de la Contraloria Ceneral de |la Republica. La
i nobservanci a del réginen de inanovilidad establ ecido en esta norma
sera sancionada con suspension o destitucién del o de |los
funcionarios infractores, segun lo deternmine la Contral oria Cenera

de la Republica. Igualnmente |os funcionarios que hayan incurrido en
ella seran responsables de |os dafios y perjuicios causados, sin
perjuicio de la nulidad absoluta del despido irregular, l|a cual
podra ser declarada por la Contraloria General de l|la Republica
directamente, de conformidad con el articulo 28 de esta Ley. En
este caso, el funcionario irregularnmente renovido tendrd derecho a
su reinstalaci 6n, conmo si la renmoci 6n no hubiera tenido lugar" (El
destacado no es del texto original).

Esta norma, contiene |la siguiente regulacié6n: 1) E auditor o
subauditor de los entes u o6rganos de l|la Hacienda Publica son
i nanmovi bl es. 2) Estos funcionarios so6lo pueden ser suspendidos o
destitui dos por justa causa y por decisibén enmanada del jerarca
respectivo, previa formacion del expediente y cunpliendo con el
debi do proceso. 3) Para |la destitucion o suspensi 6n se requiere el
dictanen previo de la Contraloria Ceneral de la Republica. 4) La
i nobservancia del réginmen de inanovilidad sera sancionado con
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suspensi 6n o destitucidon del o de los funcionarios infractores,
segun determine la Contraloria GCeneral de la Republica. 5) Los
funci onari os que hayan incurrido en ella seran responsables de |os
dafios y perjuicios causados, sin perjuicio de |la nulidad absoluta
del despido irregular, nulidad que podrda ser declarada por |a
Contraloria General de la Republica directanente. 6) El funcionario
irregul arnente renovido tendra derecho a su reinstal aci 6n, conp si
la renoci 6n no hubi ese tenido |ugar.

V. ARTI CULO 52 DEL CODI GO MUNI CI PAL, LEY NO. 7794 DE 30 DE ABRIL DE
1998 (GACETA NO. 94 DE 18 DE MAYO DE 1998). TEXTO VI GENTE A PARTIR
DEL

18 DE JULI O DE 1998.

Esta norma establ ece literal nente que:

"ARTI CULO 52.- Segun el articulo anterior, toda nmunicipalidad
nonbrard a un contador o auditor, quienes ejerceran |las funciones
de vigilancia sobre la ejecucion de los servicios o las obras de
gobierno y de |os presupuestos, asi conp |las obras que |es asigne
el Concej o. Cuando | o considere necesario para el buen
funcionam ento de |os 6rganos admnistrativos, l|a nunicipalidad
solicitard al Concejo su intervenci6n

El contador y el auditor tendran |os requisitos exigidos para el
ejercicio de sus funciones. Seran nonbrados por tienpo indefinido y
sol o podréan ser suspendidos o destituidos de sus cargos por justa
causa, nedi ante acuerdo tomado por una votaci 6n de dos tercios de

total de regidores del Concejo, previa formaci 6n de expedi ente, con
suficiente oportuni dad de audiencia y defensa en su favor".

Segun el nuneral 51 del Cbddigo Minicipal, cuando |a Minicipalidad
tiene ingresos superiores a cien mllones de colones, debe tener
ademas de un contador, un auditor. El ordinal 52 de este msnp
cuerpo normativo regula el procedimento de destitucion de esta
manera: 1) El auditor sélo puede ser suspendido o destituido de su
cargo por justa causa. 2) El acuerdo respectivo debe ser tomado por
votacion no nenor de dos tercios del total de regidores del
Concejo. 3) Para tal efecto se requiere la previa formaci 6n de

expedi ente adm ni strativo, con suficiente oportuni dad de audiencia
y defensa en su favor

VI. EXI STENCI A DE UNA ANTI NOM A LEGAL.

De la contrastaci 6n de |os dos O6rdenes normativos (Ley Organica de
la Contraloria Ceneral de la Republica y Cbdigo Minicipal), se
evidencia |a existencia de una antinoma |egal, pues el
procedimento para destituir al auditor es diferente en cada una de
| as normas citadas.
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Se denomina antinoma la inconpatibilidad de dos contenidos
normati vos con respecto a un msno supuesto de hecho. En el caso,
el supuesto de hecho es l|a pretensidén de destituir al auditor
muni ci pal en presencia de dos Ordenes normativos que regulan de
nodo diferente el procedinmento a aplicar. El ordenam ento juridico
no es ajeno a la existencia de antinom as que no necesarianente
inciden en la validez normativa. La validez de la norma tiene
relaci 6n con el sistema de fuentes y el procedimento seguido para
su producci 6n.

Para resolver |a antinoma existen diversos criterios entre |os
cual es deben citarse el jerarquico, el «cronoldégico y el de
especi al i dad, cuya aplicacién tiene consecuencias juridicas
diversas. En el presente caso, no es aplicable el «criterio
jerarquico por cuanto la antinonia se genera entre normas de igual
jerarquia en el orden legal. Tanpoco es procedente el criterio
cronol 6gico por si  msno, por que &ello <conduciria a Ila
irreversibilidad del efecto derogatorio, y no se estda en |los
supuestos normativos correspondi entes. Conviene entonces, recurrir
al criterio de especialidad.

VII. UTILIZACTON DEL CRITERIO DE ESPECI ALI DAD RESPECTO DE LA
NORMATI VA CONSULTADA.

En relacion a la ley especial, sefiala DIEZ -PlCAZO que: "Con el
térmno | ey especial se suele designar aquella norma que sustrae a
otra parte de la materia regulada o supuesto de hecho y la dota de
una regulacion diferente. La nocion de l|ley especial denota una
tendencia a |la concreci 6n o singul arizaci6n en |la regulaci én de | os
supuest os de hecho o, dicho de nanera sintética, la existencia de
normas que representan una excepcion con respecto a otras de
al cance mas gener al

La caracteristica ultinma de la | ey especial consiste, pues, en que,
si ésta no existiera, su supuesto de hecho quedaria automati canente
conprendido en el mas anplio de la |ley de alcance general" (Dl EZ-
Pl CAZO (Luis Maria). La derogaci6n de las leyes. Mudrid, Editori al
CIVITAS S. A, prinera edicioén, 1990, pp. 344-345).

El articulo 15 de la Ley Organica de la Contraloria Ceneral de la
Republica, contiene "reglas general es" de conpetencia en cuanto a
la destitucidén del auditor de los entes publicos. ES nenester
seflalar que esta norma expresa un grado nmayor de aplicacion
abstracta por cuanto conprende al auditor y al subauditor de |os
"entes" y "o6rganos" de |a Hacienda Puablica. En efecto, el nuneral 4
de la Ley 7428 dispone que "La Contraloria Ceneral de |la Republica
ejercera su conpetencia sobre todos los entes y oOrganos que
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integran |a Hacienda Publica". LOgicanmente que durante su anbito
tenporal de vigencia y de eficacia, el articulo 15 de la Ley 7428
conprendia tanbién a |os auditores nunicipales, por formar éstos
parte de los entes nmunicipales incorporados en el concepto de
"Haci enda Pablica".

Sin enbargo, el Cbdigo Minicipal (Ley 7794) viene a regular de nodo
diferente el proceso de destituci on del auditor municipal.

Concretanente, el ordinal 52 de este cuerpo normativo, indica que
el auditor podra ser destituido de su cargo por justa causa,
nmedi ante acuerdo tomado por nmmyoria calificada no nenor de dos
tercios del total de regidores del Concejo, previa formacion de
expediente y cunplimento del debido proceso. Conforne a esta
normativa, la Contraloria General de |la Republica no tiene ninguna
participaci6n en relacion al proceso de destitucion. El contenido
del nuneral 52 es especial, en un grado exclusivo de concentraci6n
normativa, que no tiene el articulo 15 de la Ley 7428, por cuanto
el primero de estos textos se refiere Unicanente a |os auditores
nmuni ci pales, y no a todos los auditores de los entes y 6&rganos
integrantes de | a "Hacienda Pablica" conmpb sefial a el segundo texto.

VI11. APLICACION DEL ARTICULO 52 DEL CODI GO MUNI Cl PAL (LEY 7794 DE
30 DE ABRI L DE 1998).

Con la wutilizacién del «criterio de especialidad, que es el
procedente en el caso, tanto el articulo 15 de la Ley Oganica de
la Contraloria General de la Republica, conp el nuneral 52 del
Codi go Municipal, mantienen su vigencia en |os supuestos de hecho
regul ados por ellos. Esta conclusion encuentra sustento, conp se
precis6, en el grado de especialidad excluyente que expresa la
norma 52 del Ordenamiento Miunicipal. Es decir, el articulo 52 del
Codigo Municipal no deroga el numeral 15 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, en lo que |le resulta opuesto,
sino que regula de un nopdo especifico y diferente un supuesto
concreto (destituciéon del auditor nunicipal), que esta incorporado
de nodo abstracto y general en el articulo 15 indicado.

Por ello, si en el futuro se derogase o anul ase el ordinal 52 del
Codi go Municipal, el supuesto de hecho no quedaria sin regul acién,
por cuanto el msnp seria subsumido en el contenido de mayor
general i dad que contenpla el ordinal 15 de la Ley Oganica de la
Contral oria General de |a Republica.

En consecuencia, la norma aplicable al caso consultado, es el
ordinal 52 del GCbédigo Minicipal y no el nuneral 15 de la Ley
Organica de la Contraloria General de |a Republica.
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Di ct anen

Por tanto, conforme a |o dispuesto en los nunerales 1,2, 3 inciso
b), vy 4 de la Ley No. 6815 de 27 de setienbre de 1982, esta
Procuraduria CGeneral de | a Republica dictam na:

Primero. Para la destitucidon del auditor, cuando exista justa
causa, la Minicipalidad de Curridabat debe regirse exclusivanmente
por |lo dispuesto en el ordinal 52 del Cbdigo Minicipal (Ley No.
7794 de 30 de abril de 1998), previa formaci 6n del expediente
adm ni strativo, cunplimento del debido proceso, y tomar el acuerdo
por mayoria calificada no inferior a dos tercios del total de
regi dores del Concejo.

Segundo. Tanto el articulo 15 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica (Ley No. 7428 de 07 de setienbre de 1994),
conp el ordinal 52 del Cddigo Municipal (Ley 7794 de 30 de abril de
1998), mantienen su vigencia y eficacia respecto de |os supuestos
de hecho cont enpl ados por ambos conteni dos juridicos.”

2. El inicio de procedimentos admnistrativos
contra funcionarios nunicipales corresponde a
| os Gobi ernos | ocal es

“Es legalnmente inposible a este Organo Contralor participar cono
organo director en procedinmentos admnistrativos en donde estén
siendo investigados funcionarios municipales pues es a |los
Gobi ernos Locales los que, constitucionalnente, |es corresponde
determ nar |la verdad real de |os hechos y de ser el caso, sancionar
civil y administrativamente, a sus enpl eados.”

vii. Requisito de ser Contador Publico Autorizado para
poder ser nonmbrado cono Auditor Minicipa

1. Situaci 6n de |os funcionarios nonbrados antes y
después de la circular N 3581-93

1. “La circular N 3581-93 se refiere al caso de |os contadores
privados que fueron nonbrados conp auditores internos
nmuni ci pales antes y después del requisito contenplado en el
articulo 8° del Reglanento del Colegio de Contadores Publicos
de Costa Rica, al puntualizar:

"Al respecto, cabe fornmular wuna distincidon entre aquellos
auditores internos que ingresaron a su cargo con anterioridad
al citado Reglanento, y aquell os nonbrados con posterioridad.

En o que a los prineros se refiere, esta Direccién estinm que
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no le es aplicable la regla en cuestién, por cuanto, por un
principio de valor constitucional, a ninguna |ey, decreto,
reglamento u otra fuente normativa, se |e puede dar efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna, de sus derechos
patri noni al es adqui ri dos o] de si tuaci ones juridicas
consol i dadas. . .

No significa lo anterior que los entes publicos no puedan
remover o trasladar de sus puestos a dichos servidores, sino
que, tal accién no podra fundanentarse exclusivanente en la
ausencia del grado de Contador Publico Autorizado que debe
caracterizarl os.

Por otra parte, referente al caso de quienes hubieran sido
contratados con posterioridad a la promulgaci 6n del Decreto
Ej ecutivo N° 13606/ 82—Reglanmento del Colegio de Contadores

Pabl i cos de Costa Rica— la situacion difiere hondanente de |a
anterior. En efecto, baste recordar que l|a ausencia de |as
cal i dades inmpuestas por el ordenamiento juridico para

desenpefiarse en un puesto dado —en el caso presente, ser
Contador Publico Autorizado— vician el acto de investidura
por el que se nonbra, configurandose la situacidén de
funcionari o de hecho consagrada en el Titulo Quinto, Capitulo
Segundo, de la Ley General de |a Adm nistraci 6n Puabli ca.

Asi las cosas, hasta tanto no haya sido declarada |a ausencia
o la irregularidad de la investidura, y mentras |a conducta
sea desarrollada en forma publica, pacifica, continua vy
normal mente aconodada a derecho, los actos de dichos
funcionarios son validos y obligan a la Admnistraci 6n por
virtud de si m snos.

Lo procedente en tal situacidon es cesar la irregularidad, vy
nonbrar en el cargo a persona habilitada para su ejercicio,
procedi endo de previo a separar del puesto, a quien en la
actualidad | o ocupe...'

2. EI “Por Tanto’ del Voto N 545-97 nencionado dispone, entre
otros asunt os:

"Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos a |a
fecha de vigencia de las normas anuladas, sin perjuicio de
derechos adquiridos de buena fe.'

3. El titulo de Contador Privado corresponde a un nivel académ co
inferior al titulo de Contador PuUblico Autorizado, por |o que
cual quier requisito pedido para ocupar el puesto de auditor
interno en |a Minicipalidad, igual o por encima del referido
titulo de Contador Privado, no hace variar |as condiciones de
quienes, sin tener el requisito de estar incorporado al
Col egi 0 de Contadores Publicos, por inopia fueron nonbrados en
un puesto que asi |o requeria.”?!®
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viii. Entradas y salidas del Auditor Minicipal de |a
Cor por aci 6n Local

“Sobre esta mmteria, reiteradanente se ha dicho que tratandose de
registros de entrada y salida para el auditor, en igualdad de
trato, se le deben aplicar |os msnos procedimentos de entrada y
salida que a otros funcionarios de su msno nivel, es decir, de |os
qgue tienen conp superior jerarquico al Concej o  Mini ci pal .
Adi ci onal nrente deben considerarse otros aspectos para ello, conpo
son:

a. Natural eza de |la funci 6n que desenpefia.
b. Di screci 6n sobre el trabajo que desarroll a.
c. Cunplimento cabal de |la funcidn.

La funci 6n que desenpefia un auditor obliga a tener en cuenta que:

1. Se deben evitar conj et uras por parte de | a
Admi ni straci 6n, tratandose de un estudio en su etapa de
ej ecucion o si es un estudio de caracter reservado, por
| as posibles inplicaciones para terceros. De tal nmanera
el auditor no debe brindar detalles de |as gestiones que
pueda realizar fuera de la entidad, sino a | o suno anotar
en algun registro su lugar de permanencia, en atencion a
una regla el enental de discreci én en cuanto a su | abor.

2. Si en la ejecucion de su trabajo el auditor requiere
salir de la nunicipalidad, las veces que estine
necesari as, asi m sno, Si requiere acudir a |as
instal aciones de éste Organo Contralor u otra entidad,
con el propo6sito de aprovechar el tienpo desde tenprana
hora o hasta tarde en funciones de su cargo, no resulta
practico ni funcional asignarle wun control nediante
tarjeta de asistencia o reloj marcador, principalnente si
existe l|a necesidad de pernanecer fuera de Ila
institucién, por cuanto dicho proceder se traduce en
econom a de tienpo y dinero, sin que esto inplique que no
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pueda anotar en un registro el lugar en donde se
encontrar a.

Para el cunplimento de su deber, cono ya se nenciond, el Auditor
puede solicitar a funcionarios de cualquier nivel jerarquico la
col aboraci6n y facilidades que demande su trabajo, de esto se
infiere que no pueden ser validos aquellos controles que
interfieran con un eficiente y eficaz desenpefio de la |abor
enconendada al audi t or, exi stiendo ademas el deber de Ia
Admi nistraci én de colaborar para que esa funcidén se realice
cabal nente; resulta préactico para estos efectos la utilizacién de
un registro que bien puede |levarse en la secretaria del Concejo,
cono un procedimento que no interfiere con sus deberes y
obligaciones y permte acatar una disposicion interna de natural eza
adm ni strativa

En atencién a |a dependencia y nivel jeréarquico del auditor, es al
Concej o Minicipal, conmb su superior innmediato, a quien |le conpete
solicitarle las explicaciones o justificaciones del caso cuando asi
lo estine necesario, a partir de los registros de entradas vy
salidas; de forma que sea sélo en el anbito de ese 6rgano col egi ado
gue se conozca con mayor detalle el trabajo que desarrolla el
auditor. Por la misma jerarquia del puesto ademds de |a natural eza
de la funcién que desenpefia, el Concejo tiene |a discrecionalidad
para eximrlo de ciertos controles o de convenir en aquellos que,
en beneficio de los intereses de esa Corporaci 6n, sean necesarios y
suficientes para |os casos de excepci 6n a |las regl as
adm ni strativas establ eci das.”?'’

FUENTES Cl TADAS

! DE PINA citado por JIMENEZ PADI LLA (Ronny Al exander), Al cances y
Li mitaciones de |la Autononmia Minicipal Costarricense. San José
Tesis para optar por el grado de licenciado en Derecho de la
Universidad de Costa Rica, 2001. P. 74. (Localizada en la
Biblioteca de |la Facultad de Derecho de |a Universidad de Costa
Ri ca, signatura Tesis 3768).

> POSADA citado por JIMENEZ PADILLA (Ronny Al exander). |bidem P
80.

3 JIMENEZ PADI LLA (Ronny Al exander), |bidemp.p. 81, 82,83 y 84.

“ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
N° 2001-00620 de las quince horas con veintilun mnutos del
veinticuatro de enero del dos m | uno.
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> Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
N°1999- 05445 de las catorce horas con treinta mnutos del catorce
de julio de m | novecientos noventa y nueve. -

® Procuraduria General de |a Republica, Opinién Juridica N° QJ-143-

2002 delO de octubre de 2002

" JIMENEZ PADI LLA (Ronny Al exander), op. cit. p. 145,
8 Procuraduria General de la Republica, Dictamen N° C-382-2004 de
23 de dicienbre de 2004

® Procuraduria General de la Republica, Dictamen N° C-079-2005 de
23 de febrero de 2005

0 procuraduria General de la Republica, Dictamen N° G 382-2004 de
23 de dicienbre de 2004

1 Contraloria General de la Republica, Oicio N° 09537 de 29 de
agosto de 2001.

2 Contraloria General de la Republica, Oficio N° 12649 de 28 de

novi enbre de 2000.

13 Procuraduria General de la Republica, Dictamen N° G 188-2002 de
23 de julio del 2002

4 Procuraduria General de la Republica, Dictamen N° C - 067-99 de
07 de abril de 1999.

1> Contraloria General de |a Republica, PA-013-2000 de 17 de agosto
de 2000.

6 Contraloria General de la RepUblica, Oicio N°11710 de 13 de
oct ubre de 1999.

7 Contraloria General de la Republica, Oicio N° 09537 de 29 de
agosto de 2001.
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AVI SO LEGAL

El Centro de Informaci6n Juridica en Linea es un centro de
caracter acadénmico con fines didacticos, dentro del nmarco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunmero 6683, reproduce |librenente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
regl anentos y demas actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articulos
de revistas cientificas o técnicos con fines didéacticos
dentro de los Iimtes estipulados en el articulo 58 de |a Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propiedad
I ntel ectual namero 8039.
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