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RESUMEN

El presente documento contiene jurisprudencia sobre la Inamovilidad de los Auditores
y Subauditores de la Hacienda Publica, considerando los supuestos del articulo 15 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

NORMATIVA

Garantia de Inamovilidad
[Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica]i

Articulo 15. Garantia De Inamovilidad. El auditor y el subauditor de los entes u
organos de la Hacienda Publica son inamovibles. Sélo podran ser suspendidos o
destituidos de su cargo por justa causa y por decision emanada del jerarca respectivo,
previa formacién de expediente, con oportunidad suficiente de audiencia y defensa en
su favor, asi como dictamen previo favorable de la Contraloria General de la Republica.

La inobservancia del régimen de inamovilidad establecido en esta norma sera
sancionada con suspension o destitucidn del o de los funcionarios infractores, segun lo
determine la Contraloria General de la Republica. Igualmente los funcionarios que
hayan incurrido en ella serdn responsables de los dafios y perjuicios causados, sin
perjuicio de la nulidad absoluta del despido irregular, la cual podra ser declarada por la
Contraloria General de la Republica directamente, de conformidad con el articulo 28
de esta Ley. En este caso, el funcionario irregularmente removido tendra derecho a su
reinstalacion, como si la remocién no hubiera tenido lugar.

JURISPRUDENCIA

1. Fundamento de la Inamovilidad de los Funcionarios en Cargos de Auditor
y Subauditor

[Sala Segunda]ii
Voto de mayoria:

“lll. En un reciente fallo, la Sala volvié a analizar el tema de la procedencia del pago de
las anualidades en la entidad demandada, con base en la Ley de Salarios de la
Administracién Publica. Segin el nuevo enfoque realizado, se concluyd que
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efectivamente las relaciones de trabajo entre el personal de Jupema y esta no se rigen
por el Derecho Publico, sino que estan sujetas al régimen del Derecho Laboral privado,
sin que les resulte aplicable la relacionada ley. La resolucidn a la que se hace referencia
es la numero 1101, de las 9:55 horas del 5 de diciembre de 2012, y ahi se explicé
cuanto sigue: “En el articulo 20 de la Ley numero 2248, del 5 de setiembre de 1958, Ley
de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, se previo que la Junta de
Jubilaciones y Pensiones del Magisterio seria la encargada de la administracion del
fondo de pensiones. (...) El 23 de abril de 1986 se dictd la Ley numero 7028, que vino a
reformar la original Ley 2248. La modificacion debe rescatarse, por cuanto mediante la
misma se incluyd el tema del financiamiento operativo de la Junta de Pensiones que no
se habia contemplado en la original Ley 2248. En lo que a ese concreto punto
concierne, el articulo 20 fue modificado y, en lo que ahora resulta de interés, se legislo:
‘La Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, serd responsable de la
administracion de un fondo de reserva, derivado de la deduccion de un cinco por mil
(5/1000), de los salarios y pensiones de los beneficiarios de régimen. Este fondo deberd
depositarse en una institucion bancaria del Estado [...].” También se adicioné el numeral
31, por el cual se establecié que ‘El pago de las dietas de los miembros de la Junta, asi
como el pago de los salarios del personal necesario para su funcionamiento y los gastos
requeridos correspondientes, se hardn con cargo al fondo que al efecto establece el
articulo 20 de esta ley, del cual, y a este efecto, sdlo deberd destinarse el equivalente al
uno por mil (1/1000)'. Posteriormente, mediante Ley numero 7268, del 14 de
noviembre de 1991, se dispuso una reforma integral al régimen de pensiones del
Magisterio Nacional. A partir del articulo 23 se reguld lo tocante a la Junta de
Pensiones. Se reiteréo que el régimen seria dirigido y administrado por una Junta
Directiva denominada Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, la
cual tendria personalidad juridica y patrimonio propio. (...) En esencia se mantuvieron
las atribuciones asignadas en la normativa anterior y se agregaron expresamente las
siguientes: ‘(...) e) Dictar las normas para el nombramiento del personal de la
institucion y aprobar todos los reglamentos que se consideren necesarios para su buen
funcionamiento, f) Aprobar la creacion de plazas nuevas y de todos los reglamentos
que se consideren necesarios para el buen funcionamiento de la Junta y del Régimen 'y
g) Aprobar el presupuesto de operacion de la Junta.’ (...). La Ley 7268 fue reglamentada
mediante Decreto 22009, de 2 de marzo de 1993 y a partir del articulo 30 desarrollo el
tema de la Junta. De esa normativa, debe rescatarse que la demandada dictaria su
Reglamento general de organizacion y funcionamiento (articulo 32, inciso b), se
establecid la posibilidad de darse el modelo de organizacion administrativa que mejor
satisficiera el cumplimiento de sus fines, lo que se determinaria mediante el
reglamento que adoptara (articulos 35 y 52). En el numeral 37, se estipuld
expresamente que ‘La Junta regulard, bajo los principios de conveniencia y
oportunidad, la contratacion de los bienes, servicios, y personal administrativo que
demande su giro, asi como todas aquellas actividades propias de su competencia;



mediante el dictado de reglamentaciones auténomas y especificas para cada
actividad’. También cabe rescatar el canon 38, en el que se hizo referencia a la
administracion del Fondo de Reserva, dejdndose claro que este no formaba parte de la
Hacienda Publica, por cuanto su conformacion no tiene como base recursos publicos
sino privados, en los siguientes términos: ‘Corresponde a la Junta la competencia unica
y exclusiva en la Administracion, politicas de inversion, fiscalizacion y destino, del
Fondo de Reserva constituido por los aportes privados de todos los beneficiarios
activos, jubilados y pensionados, para la subsistencia de este régimen; por lo que bajo
ningun concepto se entenderd, que el Fondo de Reserva es parte de la Hacienda
Publica’ (...). Como se apuntd, la Ley numero 7531, del 10 de julio de 1995, vino a
introducir una nueva reforma integral al régimen de pensiones del Magisterio
Nacional. A partir del Titulo IV se requld lo concerniente a la Junta de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional y, concretamente, en el articulo 97, se hizo
referencia a su naturaleza juridica y se establecio: ‘La Junta de Pensiones y Jubilaciones
del Magisterio Nacional es un ente publico no estatal, con personeria juridica y
patrimonio propio. Como tal, estd sujeta a las normas de la presente ley, asi como al
ordenamiento juridico administrativo publico y, particularmente, a las ordenanzas,
directrices y demds actos vinculantes emanados de la Superintendencia General de
Pensiones’. (...) Al respecto, se ha sefialado que los entes publicos no estatales pueden
ser tales por disposicion de ley o por su propia naturaleza. Entre los rasgos mds
notorios de este tipo de entes se invocan los siguientes: a) Origen: pueden surgir tanto
por disposicion legal o por virtud de contrato o acto juridico privado. b) Cardcter
corporativo o representativo: normalmente se trata de corporaciones cuyo organo
principal estd integrado por el conjunto de personas que ejercen una profesion
determinada o defienden un interés comun. También puede tratarse de un organo
colegiado que representa diversas categorias o intereses de orden privado. Sus
drganos, entonces, tienen una conformacion colegiada y sectorial. c) Origen de los
fondos: por lo general, el patrimonio del ente se consolida con base en aportes o
contribuciones de particulares que pueden ser o no obligatorias, por lo que no
pertenece al Estado, sin perjuicio de que la entidad pueda percibir aportes estatales,
pero su participacion es minoritaria. De ahi que en la parte que el patrimonio es
privado no estd sometida al régimen de disposicion y administracion normalmente
previsto para los fondos publicos. d) Naturaleza de los fines: comunmente persiguen
fines de grupo y no fines nacionales. De conformidad con el autor citado, la naturaleza
publica del ente viene dada por el cardcter publico e imperativo de sus potestades y
porque estd sujeta al poder controlador del Estado. Asi, aunque por lo general no se
enmarcan en su normal organizacion, el cardcter publico proviene de las funciones que
le son encomendadas y aunque doctrinariamente se conciben sus fines como apenas
relevantes para el Estado, en muchos casos se trata de objetivos que coinciden con la
politica estatal. Ademds, se indica que ‘El personal no estd sometido al régimen del
funcionario publico sino al de los trabajadores comunes; luego no tiene ni las cargas de



ese personal especial (régimen especial de salarios y ventajas econdmicas,
modificabilidad del mismo por ley o a través del presupuesto general o especial de la
entidad, etc.) ni tampoco los privilegios y protecciones especiales [...]. Es el CT comun el
que rige la relacion de servicios de dicha entidad con sus agentes’ (Ortiz, Eduardo. Tesis
de Derecho Administrativo, Tomo I, Stradtman Editorial, 2002, pp. 392-396) (...).. IX.-
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA LEY 6835 Y ANALISIS DEL CASO: A partir de la
vigencia de la Ley 6835, la jurisprudencia que se desarrollo fue en el sentido de que esa
normativa establecio el derecho de todas las personas que ostentaran la condicion de
servidor publico a que se les reconociera la antigiiedad laborada en cualquier entidad
del Sector Publico y se le pagaran las anualidades, con independencia de que el
régimen de empleo estuviera sujeto al del Servicio Civil, instaurando de esa manera la
teoria del ‘Estado patrono unico’, que ya venia reconociéndose a nivel judicial y
administrativo (...). Ahora bien, ya desde sentencias de antigua data, se vislumbraba
que el derecho se entendia otorgado a favor de las personas que ostentaran la
condicion de servidores y servidoras publicas propiamente tales (...). En efecto, han sido
muchas las sentencias en las que se ha indicado que el derecho a los aumentos anuales
es para los servidores publicos propiamente, por lo que se analizo el régimen de empleo
para determinar su procedencia. En ese sentido, entre otros, pueden consultarse los
siguientes fallos: Del 2001: 674 y 716. Del 2002: 194, 445, 565, 568 y 569. Del 2003:
438. Del 2004: 11. Del 2005: 228, 284 y 675. Del 2006: 20, 37, 218, 882 y 1059. Del
2007: 534, 588, 806, 807 y 926. Del 2008: 48, 64 y 630. Del 2009: 1159. Del 2011: 189.
Ahora bien, partiendo de ese criterio, la sala ha negado el derecho a los aumentos
anuales a personas que laboran en el Sector Publico, que no ostentan la condicion de
funcionarios o funcionarias publicas propiamente tales, en el tanto en que sus
relaciones se encuentran regidas por el Derecho Laboral privado, dejando claro que no
basta laborar en una dependencia publica para acceder al derecho, sino que se
requiere ser funcionario publico (...). Tal criterio se ha sostenido en las sentencias 2008-
1066; 2008-1068; 2008-1069; 2009-189; 2009-232; 2009-235; 2009-306; 2009-309;
2009-404; 2009-407; 2009-696; 2009-874; 2010-154 y 2010-360 (...). En esa linea de
pensamiento, se debe indicar que en el considerando sexto anterior se rectifico el
criterio relacionado con el régimen legal de empleo que rige en la Junta de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional. Como corolario de lo expuesto, se tiene que como
el régimen de empleo de las y los trabajadores de JUPEMA no estd sometido al Derecho
Publico, no media obligacion de cancelar el derecho previsto en la Ley 2166, cuya
aplicacion se hizo extensiva a todo el Sector Publico mediante la reforma introducida
por la Ley 6835, pero en relacion con las y los servidores publicos solamente”. Por lo
explicado en ese voto, en tesis de principio, Jupema no esta en la obligacién legal de
abonarle a su personal las anualidades, puesto que no le resulta aplicable la Ley de
Salarios de la Administracion Publica, que es la que regula dicho sobresueldo. Sin
embargo, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Constitucional y de este otro
despacho, se ha determinado que aun en los entes que rigen sus relaciones por el



Derecho Laboral y no por el Derecho Publico, hay un grupo de servidores (as) que se
abstrae del régimen general aplicable al ente, que siempre queda enmarcado en el
régimen de empleo publico, por ejercer gestion publica o actos de fiscalizacion
superior. En ambas jurisdicciones (constitucional y laboral), el tema ha sido abordado
desde la perspectiva de la posibilidad de negociar colectivamente, concluyéndose que
ese personal se encuentra al margen de ese derecho fundamental. La Procuraduria
General de la Republica, en audiencia conferida por la Sala Constitucional respecto de
una determinada normativa impugnada por contraria al Derecho de la Constitucién,
manifestd: “...esos funcionarios son el Presidente, el Gerente General, los Gerentes, el
Auditor y el Subauditor General de la empresa. Los puestos a que se hace referencia
son, por su propia naturaleza, puestos publicos sujetos a un régimen de Derecho
Publico. Son puestos de 'gestion publica’, pero que entraiian, ademds, un poder de
decision y de fiscalizacion, en su caso, superiores, debido a que son determinantes de
la politica y accionar de la empresa como tal; y estas particularidades determinan que
dichos puestos estén sujetos a un régimen de Derecho Publico, de manera que quienes
los ocupen estardn sometidos a una relacion de empleo publico sujeta al Derecho

”

Publico y no al Derecho Privado...”. La citada Sala, por su parte, concluyé que
efectivamente esos puestos estaban excluidos del derecho a la negociacién colectiva,
pues se trata

incompatibles con la posibilidad de tenerles también como beneficiarios del derecho de
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‘...de aquellos cuya posicion y funciones son tales que resultan

negociacion colectiva, sin riesgo del interés de la Administracion, del interés publico:
puesto que en ellos radica realmente la capacidad de configurar y expresar la
voluntad de la Administracion frente a los demds empleados, valga decir, puesto que
ellos son quienes detentan directamente o influyen de modo determinante en las
decisiones que la Administracion tome en la negociacion con sus empleados, la
exclusion se impone al sentido comun como objetiva, razonable, y, por ende, no
discriminatoria” (Sala Constitucional, sentencia nimero 12.953, de las 16:25 horas del
18 de diciembre de 2001. La negrita no estd en el original). A ese tenor, se ha dicho
gue siempre queda sujeto al régimen publico todo aquel personal capaz de configurar
y expresar la voluntad de la Administracion frente a las demds personas empleadas, es
decir, el grupo de personas que ejercen la administracidn activa, por sus competencias
para dirigir, decidir, ejecutar y resolver. En cuanto al personal que ejerce fiscalizacién
superior, se estima que en ese grupo debe incluirse a las personas que ejerzan los
cargos de auditor y subauditor internos, a quienes la ley especial los protege con la
garantia de estabilidad (articulo 15, Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Republica) y no a todo el personal de la Auditoria Interna que realice labores
sustantivas; por cuanto, realmente, la influencia determinante en la toma de
decisiones por parte de la administracion activa proviene del aval definitivo por parte
de quien ocupe los cargos de jerarquia en la Auditoria. La anterior idea se refuerza con
la practica normal en los entes publicos de excluir de los beneficios de la convencion
colectiva Unicamente a los cargos de auditor y subauditor y no a todo el personal de la



Auditoria. Asimismo, resulta importante lo estipulado en el numeral 24 de la Ley
General de Control Interno, conforme al cual “El auditor y el subauditor internos de los
entes y organos sujetos a esta Ley dependerdn orgdnicamente del mdximo jerarca,
quien los nombrard y establecerd las regulaciones de tipo administrativo que les serdn
aplicables a dichos funcionarios. Los demds funcionarios de la auditoria _interna

estardn sujetos a las disposiciones administrativas aplicables al resto del personal;

sin embargo, el nombramiento, traslado, la suspension, remocion, concesion de
licencias y demds movimientos de personal, deberdn contar con la autorizacion del
auditor interno; todo de acuerdo con el marco juridico que rige para el ente u érgano./
Las regulaciones de tipo administrativo mencionadas no deberdn afectar
negativamente la actividad de auditoria interna, la independencia funcional y de
criterio del auditor y el subauditor interno y su personal; en caso de duda, la
Contraloria General dispondrd lo correspondiente”. (El destacado no es del original).
Esa norma permite inferir que el legislador pretendié establecer un régimen especial
para los cargos de auditor y subaditor, no asi para el resto del personal de la Auditoria
y aunque se hace referencia a regulaciones de tipo administrativo, lo estipulado hace
considerar que se pretendié someter al resto de personal de la Auditoria a las mismas
condiciones generales aplicables en el ente. En ese sentido, no puede concluirse que la
actora, por realizar labores de naturaleza sustantiva en la Auditoria Interna de la
entidad demandada, tiene condicion de servidora publica propiamente tal. Su
situacidon no alcanza para concluir que esta dentro del ambito de personal que ejerce
gestiodn publica o labores de fiscalizacion superior determinantes de forma tal que esta
excluida del régimen normal de empleo del ente, en este caso de derecho privado. La
interpretacidon contraria conllevaria que su cargo incide directamente en la toma de
decisiones y que estaria al margen del derecho de negociacién colectiva, lo que no se
estima razonable respecto del personal comun de una Auditoria Interna.l[...].

IV. El otro tema que abarca el recurso se relaciona con la prohibicién demandada por
la actora. La pretension la sustentd en el articulo 34 de la Ley General de Control
Interno, que en el inciso c¢) establece para el auditor, el subauditor y demas personal
de la auditoria interna la prohibicién de ejercer profesiones liberales fuera de su cargo,
con las excepciones ahi indicadas, para lo cual previé una indemnizacién del sesenta y
cinco por ciento del salario base. De conformidad con el articulo 12 de la ley, su dmbito
de aplicacién se restringe a la Contraloria General de la Republica y a los entes u
drganos sujetos a su fiscalizacion. Los drganos y entes sujetos a fiscalizacion por parte
del érgano contralor estan regulados en el numeral 4 de su ley organica, conforme al
cual la Contraloria tiene competencia facultativa, entre otros, sobre los entes publicos
no estatales, razén por la cual, debe concluirse que la Ley General de Control Interno
resulta aplicable a la accionada. Ahora bien, la representacion de esta ultima ha
sustentado su defensa en dos argumentos. El primero, relacionado con el tipo de
funciones realizadas por la actora, alegandose que estas no tenian naturaleza



sustantiva. El segundo, con el pago de un salario Unico que no admite sobresueldos. En
primera y segunda instancia se concluyé que la demandante si realizaba funciones
sustantivas. La parte demandada Unicamente se limita a sefalar que la mayoria de
funciones de la accionante eran de revisiéon y cotejo. No da mayores razones que
permitan remover la conclusién a la que se llegd en las instancias precedentes,
conforme lo exige el numeral 557, inciso b), del Cédigo de Trabajo. Ademas, del
documento visible a folios 21 y 22, derivan otras funciones que podrian enmarcarse
como propias de auditoria, entre ellas la “Ejecucion de pruebas de cumplimiento o
sustantivas segun corresponda de acuerdo con la programacion asignada, tanto en
forma manual como con la herramienta ACL (Audit Command Language)” y la
“Elaboracion del legajo de Papeles de Trabajo, de las revisiones bajo su cargo”. Lo
mismo deriva de la descripcidon de folios que consta en el legajo n° 3 en el apartado
identificado como “Notas”. Aunque la norma hace referencia “a los demds
funcionarios de la auditoria interna”, tanto la Procuraduria como la Contraloria
Generales de la Republica han sostenido el criterio de que la prohibicién esta prevista
no para todas las personas que laboren en la Auditoria Interna de una determinada
entidad, sino para quienes efectivamente realizan labores propias de auditoria y no
meramente administrativas, criterio que comparte este drgano jurisdiccional. En
cuanto al segundo argumento, de que en el ente accionado estd establecido un
régimen de salario Unico que no admite sobresueldos debe sefalarse que,
efectivamente, ese régimen salarial no contempla la posibilidad de pluses, el cual
normalmente esta disefiado en un sistema de base mas sobresueldos. Sin embargo, se
tiene que la Ley de Control Interno comenzo a regir el 4 de setiembre de 2002. Para
ese momento, la entidad demandada no habia establecido el régimen de salario Unico;
por lo que le correspondia acreditar que a partir de ahi comenzé a pagar aquella
indemnizacidn al personal que a esa fecha cumplia los requisitos para ser beneficiario
del citado rubro. Esto, a los efectos de que pudiera luego probarse que cuando operé
el cambio del esquema salarial, el 12 de octubre de 2003, el rubro por prohibicién
previsto para ese tipo de puestos habia sido considerado en la fijacion del salario
Unico. Sin embargo, los autos estan ayunos de prueba al respecto y, entonces, no
puede considerarse que el salario pagado a la actora incluia el rubro por prohibicién,
aun cuando la remuneracién reconocida sea superior a la cancelada en otras
entidades. Ahora bien, como se dijo que este tipo de pluses esta ideado en un régimen
de base mas sobresueldos, y asimismo lo regula la Ley de Control Interno, se considera
gue lo prudente y oportuno es hacer la fijacién del derecho no con base en el salario
total o Unico pagado, sino con el equivalente en el régimen salarial del Servicio Civil,
conforme al cargo ocupado por la accionante. En ese tanto, el fallo solo debe
modificarse en cuanto ordend el pago de la prohibicidon con base en el salario pagado,
para establecer que el calculo del sesenta y cinco por ciento respectivo por prohibicion
deberd hacerse a la luz de la base salarial fijada en el régimen del Servicio Civil para un
puesto homdlogo al ocupado por la demandante.”



2. Nombramiento de Auditor Interno Interino
[Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI]"
Voto de mayoria

“1l. Sobre la legitimacion activa de la CGR. La representacion de la UNED formula la
defensa de falta de legitimacién activa contra la CGR sefalando que el CPCA le
concede legitimacidn para plantear acciones judiciales pero en cuestiones vinculadas a
la hacienda “publica. La defensa debe ser rechazada. En efecto, el canon 10.3 del CPCA
condene a la CGR legitimacién activa para formular procesos en sede contenciosa: “...
cuando pretenda asegurar o restablecer la legalidad de las actuaciones u omisiones
sujetas a su fiscalizacion o tutela. ” En este caso, el proceso se establece por la
supuesta infraccion de las normas que componen el sistema normativo del régimen de
control interno. Como se verd infra, tal sistema constituye un conjunto de acciones
gue se relacionan con la eficiencia administrativa y el establecimiento de mecanismos
internos y externos de control y resguardo del debido manejo de los bienes publicos.
Desde este plano, como se precisara adelante, el tépico del control interno, en el
contexto de lo ordenado por la Ley General de Control Interno, es un tema que forma
parte de las competencias de la CGR, y al cual, estan sujetas todas las Administraciones
Publicas, dentro de estas, las universidades estatales. Ergo, se trata de una materia
sujeta a la fiscalizacion y/o tutela de la CGR, por lo que la presente causa se emprende
dentro del presupuesto de hecho contemplado en el citado numeral 10.3 del CPCA.
Cabe precisar con todo, cuando la CGR ejerce esa capacidad procesal (que por
excepcion se confirié en su condicion de érgano administrativo), la representacion en
juicio la ejercita la misma CGR a través de sus apoderados judiciales (especiales o
generales). Cuando la CGR es parte pasiva del proceso, el tema merece un tratamiento
diverso. En efecto, en estos supuestos, el juzgador debe discriminar cuando la
conducta impugnada, atribuible a la CGR, es propio de su ejercicio fiscalizador de
caracter externo, es decir, cuando ejercita sus potestades constitucionales y legales de
fiscalizacidn y control de las materias que como instancia técnica especializada le han
sido confiadas, de aquellos casos en que la conducta objeto de la causa es inherente a
su régimen interno. Por este ultimo ha de entenderse aquel conjunto de acciones en
las que no funge como instancia fiscalizadora. Seria el caso, a modo de ejemplo, de los
procedimientos de contratacion administrativa que esa contraloria emprenda, en cuya
hipotesis, no estd en juego su competencia fiscalizadora, sino una funcidn
administrativa interna. En el primer caso, sea, cuando la CGR ejerce sus potestades de
fiscalizacidn, de caracter externo, ha de distinguirse entre los supuestos previstos en el
inciso 5 del articulo 12 del CPCA. En ese plano, cuando el objeto tenga por objeto el
reproche de una conducta suya propia (del drgano contralor), relacionada con el
ejercicio de su competencia constitucional y legal, la causa ha de formularse contra la
CGR en litisconsorcio pasivo necesario conjuntamente con el Estado. En este caso,
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aquella serd representada por sus propios mandatarios, en tanto que al Estado lo
representara la Procuraduria General de la Republica. Este es el supuesto regulado por
el inciso a) de ese precepto. Es precisamente, para claridad del tema, lo que ha
sucedido en esta contienda en cuanto a la contrademanda, pues siendo lo debatido
acciones propias de la CGR, se integré como parte pasiva al Estado. Ahora bien, cuando
el proceso tenga por objeto una conducta administrativa sometida a su control, en el
ejercicio de sus potestades de fiscalizacidén o tutela superior de la Hacienda Publica, el
inciso b) de ese mismo enunciado sefiala que la CGR es parte pasiva del proceso,
conjuntamente con el ente fiscalizado, de nuevo, en litis consorcio pasivo necesario. En
este caso, la CGR se defiende por sus propios medios, en tanto que la representacién
del ente lo serd por sus propios mandatarios, caso de que el fiscalizado sea el propio
Estado, es claro que la defensa la ejercita la Procuraduria General de la Republica.
Ahora bien, en el segundo supuesto, a saber, cuando la CGR no ejerce funcién
fiscalizadora, sino funcidn administrativa interna, acorde al canon 16 del CPCA, la
defensa en juicio la ejercita la Procuraduria General de la Republica. En este caso, no
debe llevar a confusidn lo preceptuado por el citado mandato 16 en cuanto seiala que
la citada Procuraduria representa a la CGR cuando ejerza funcion administrativa. Como
se ha sefalado, por “funcidén administrativa” en ese caso no ha entenderse el sentido
amplio del término, sea, cualquier forma de manifestacién de voluntad publica, sino
gue se refiere —a juicio de esta camara- a la funcién meramente interna, es decir, en
sentido estricto. Lo anterior es congruente con lo que establecen los articulos 3, 35, 36
de la Ley No. 7428, reformados por el numeral 218 del CPCA, asi como con lo indicado
por el canon 18 del CPCA que permite representacion unificada entre varias partes,
excepto en el caso de la CGR. Ello supone la pertinencia de lo indicado arriba. Mas
simple, cuando la CGR es parte actora, se representa por sus propios medios en juicio.
Cuando es parte pasiva, ha de distinguirse entre la funciéon interna de la externa. En el
primer caso, la defensa la ejercita la Procuraduria General de la Republica, en tanto
gue en el segundo, su representaciéon es propia. De igual modo, se colige que la CGR
puede demandar de manera auténoma, pero cuando lo cuestionado sea parte de sus
competencias de fiscalizacién y tutela, no puede ser demandada en iguales términos,
pues el numeral 12.5 del CPCA fija supuestos de litis pasiva necesaria. En suma, en la
especie, la causa estriba sobre materias que forman parte de su espectro
competencial, de materias sujetas a su fiscalizacién y tutela, por lo que, al amparo del
precepto 10.3 del CPCA, debe rechazarse la defensa de falta de legitimacion activa.

Ill. Generalidades sobre las competencias de la CGR. Por ser de relevancia en este
caso es menester abordar de manera breve aspectos basicos, generales sobre las
potestades de la CGR en materia de hacienda publica y control interno. La Contraloria
General de la Republica es un érgano auxiliar de la Asamblea Legislativa de creacién
constitucional con potestades amplias en menesteres de tutela de la hacienda publica,
con independencia funcional y administrativa. El canon 183 de la Constitucion Politica
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fija el nucleo esencial y medular de sus atribuciones, sin que tal numeral pueda tenerse
como una lista taxativa de potestades, sino solo enunciativa, en la medida en que la
misma Carta Magna y otras leyes, pueden asignar, dada su especializacidn técnica,
otras atribuciones. Si bien ejerce un amplio control en el marco de la contratacién
administrativa acorde al precepto 182 de la Carta Magna y los enunciados de la Ley No,
7494, Ley de Contratacién Administrativa, asi como en materia presupuestaria, acorde
a los pardmetros dados por la Ley de Administraciéon Financiera y Presupuestos
Publicos, No. 8131, sus potestades y funciones, se insiste, pueden abarcar otros
campos de accion. En esa linea se erigen los ordinales 1 y 2 de la Ley No. 7428, Ley
Organica de ese 6rgano contralor. Como punto primario, la potestad que ejercita esa
instancia administrativa respecto del manejo y administracion de la hacienda le
permite establecer un control y fiscalizacién respecto de las unidades administrativas
gue manejan este tipo de bienes, al margen de su autonomia o no. Es decir, la
competencia se da en un contexto amplio por vinculaciones objetivas, de manera que
en la medida en que una persona (publica o privada) administre hacienda publica,
estara sujeta al marco de fiscalizacion de la CGR. Para tales efectos, es el numeral 8 de
la Ley No. 7428 la norma que define el alcance conceptual de lo que ha de entenderse
por hacienda publica. Desde ese plano, como aspecto de principio, debe senalarse,
toda Administracién Publica, aun en su grado mas extremo de descentralizacion,
incluso las entidades que poseen los tres niveles de autonomia (tema que adelante se
tratard), llevan a cabo sus funciones mediante la asignacion de fondos presupuestarios
de naturaleza publica, lo que les incluye dentro de la categoria de hacienda publica, y
en esa medida, es indudable, se encuentran sujetos al marco de control y fiscalizacién
que ejerce la CGR. Esto puede verse, v.gr., en el procedimiento para aprobacién
presupuestaria, en el cual, al amparo de la citada Ley N0.8131, conforme al numeral 1
y 53, es el érgano contralor la instancia que aprueba y fiscaliza la debida ejecucion del
presupuesto. Lo anterior conlleva a que en esa dindmica se encuentran sujetas al
ordenamiento juridico que precisa y desarrolla los marcos de accién que son
inherentes a la hacienda publica, dentro de ellas, la Constitucién Politica, Ley de
Contratacion Administrativa, Ley General de Control Interno, Ley de Administracién
Financiera y Presupuestos Publicos, Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
Ilicito en la Funcidén Publica, asi como a la Ley Orgdnica de la CGR. En este punto debe
establecerse entonces que la UNED, en tanto ostenta la naturaleza de universidad
estatal, pese a su grado de autonomia plena, se encuentra sujeta a las potestades de
control y fiscalizacion de la CGR, lo que no implica ni por asomo, una negacioén a su
autonomia plena, siendo claro que tal control deriva del resguardo de intereses
publicos superiores que fueron confiados y asignados a una instancia técnica
especializada, en concreto la CGR.

IV. Sobre las auditorias internas como componentes del sistema de control interno.
Competencia de la CGR en ese campo. Con la incorporacion del principio de rendiciéon

11



de cuentas que se incorpora expresamente con la reforma practicada al canon 11 de la
Carta Magna —realizada mediante la Ley No. 8003 del 30 de junio del 2000- y como
derivacién del principio de eficiencia administrativa —establecido en el numeral 140 de
la Carta Magna y 4 de la LGAP-, la Ley No. 8292 establece una regulacion expresa que
impone a las Administraciones, el deber de establecer un sistema de control interno
que posibilite el ejercicio de acciones internas que permitan detectar y corregir
deficiencias en el manejo de los procedimientos y el cumplimiento de una serie de
fines. En este sentido, el numeral 8 de la Ley de referencia indica de manera diafana
gue ha de entenderse por el sistema de control interno y las finalidades que lo
sustentan: “Concepto de sistema de control interno. Para efectos de esta Ley, se
entenderd por sistema de control interno la serie de acciones ejecutadas por la
administracion activa, disefiadas para proporcionar seguridad en la consecucién de los
siguientes objetivos: a) Proteger y conservar el patrimonio publico contra cualquier
pérdida, despilfarro, uso indebido, irregularidad o acto ilegal. b) Exigir confiabilidad y
oportunidad de la informacidn. c) Garantizar eficiencia y eficacia de las operaciones. d)
Cumplir con el ordenamiento juridico y técnico.” Ahora bien, este sistema se encuentra
compuesto por una serie de instancias y etapas, cada una de las cuales pretende
intensificar el cumplimiento de los deberes de control y sana administracién de la
hacienda publica que ha sido asignada para el cumplimiento de los fines trazados y las
acciones para las cuales, fueron asignados esos bienes (principio de legalidad
presupuestaria, para citar un caso). El canon 9 ibidem establece que d&rganos
componen el citado sistema en el siguiente sentido: “Organos del sistema de control
interno. La administracion activa y la auditoria interna de los entes y érganos sujetos a
esta Ley, serdn los componentes orgdnicos del sistema de control interno establecido e
integrardn el Sistema de Fiscalizacion Superior de la Hacienda Publica a que se refiere
la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica.” Como se observa, el
legislador incluyé a las auditorias internas dentro del sistema de control interno, como
instancia que ejercita control a lo interno de cada administracion activa, sin perjuicio
de la fiscalizacion que puede ejercitar la CGR. En ese sentido, el ordinal 20 de la Ley
No. 8292 indica con contundencia que toda administraciéon debe contar con una
unidad interna de auditoria, salvo que por el infimo manejo presupuestario o la poca
exposicidn al riesgo, reglamentariamente asi se permita por parte de la CGR. Fuera de
tal excepcionalidad, tal unidad de control forma una parte elemental dentro del
sistema aludido. En esa linea, la relevancia de la auditoria en ese contexto puede
observarse en la definicién que de esa tarea hace el articulo 20 ejusdem, que a la letra
sefiala: “Concepto funcional de auditoria interna. La auditoria interna es la actividad
independiente, objetiva y asesora, que proporciona seguridad al ente u érgano, puesto
que se crea para validar y mejorar sus operaciones. Contribuye a que se alcancen los
objetivos institucionales, mediante la prdctica de un enfoque sistémico y profesional
para evaluar y mejorar la efectividad de la administracion del riesgo, del control y de
los procesos de direccion en las entidades y los drganos sujetos a esta Ley. Dentro de
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una organizacion, la auditoria interna proporciona a la ciudadania una garantia
razonable de que la actuacion del jerarca y la del resto, de la administracion se ejecuta
conforme al marco legal y técnico y a las prdcticas sanas.” Por su parte, el precepto 22
ibidem sefiala las funciones medulares de las auditorias internas, dentro de las que,
para estos efectos, destacan las atinentes a verificar el cumplimiento, la validez y la
suficiencia del sistema de control interno de su competencia institucional, informar de
ello y proponer las medidas correctivas que sean pertinentes (inciso b), asi como
verificar que la administracién activa tome las medidas de control interno sefialadas en
las normas relacionadas con el control interno (inciso c). La relevancia de estas
funciones supone que pese a ser parte de la organizacion de una determinada
administracién, la auditoria interna ostenta, por imperativo del canon 25 de la Ley No.
8292, independencia funcional y de criterio respecto del jerarca del ente publico asi
como de las demas instancias de la administracidon activa. Constituyen por ende un
componente relevante dentro del sistema de control interno que complementa las
funciones que realiza la CGR, instancia esta uUltima que en ejercicio de las facultades
atribuidas por el mandato 3 de esa ley (relativo a las competencias para emitir normas
técnicas en materia de control interno), emite diversas directrices que pretenden
unificar y orientar las acciones de las auditorias internas, dentro de estas, para citar
algunos casos: Instructivo del Sistema de Planes de Trabajo de las Auditorias Internas,
Manual de Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico (resolucién N° R-CO-
94-2006), Normas para el ejercicio de la auditoria en el sector publico (resoluciéon R-
DC-119-2009), asi como los lineamientos sobre los requisitos de los cargos de auditor
interno y sub auditor (resolucién R-C0O-91-2006). Cabe sefialar en este aparte, como
derivacién del papel rector que ha conferido el ordenamiento positivo a la CGR en
materia de hacienda publica, dentro de esta, la relativa al control interno, estos
lineamientos y en general las normas técnicas que para el correcto llevamiento de ese
control emita, son vinculantes para las administraciones o sujetos que se encuentran
sujeto a su marco de fiscalizacion y control. De ahi que cualquier decisién
administrativa de esos sujetos fiscalizados que antagonice con las normas del régimen
de control interno fijadas por la Ley No. 8292, serian invdlidas por evidenciar una
inconformidad sustancial con el ordenamiento juridico. Asimismo, los actos
administrativos concretos que desapliquen lineamientos dictados por la CGR en esa
materia aludida tendria la misma patologia siendo que esos criterios le son
vinculantes.

V. Sobre los alcances de la autonomia universitaria. Sujecidon a politicas de control
interno emitidas por la CGR. La autonomia de las Universidades Publicas como entes
autéonomos viene reconocida en la letra del ordinal 84 de la Carta Magna. Indica esa
norma en su tenor literal: "La Universidad de Costa Rica es una institucion de cultura
superior que goza de independencia para el desempeiio de sus funciones y de plena
capacidad juridica para adquirir derechos y contraer obligaciones, asi como para darse
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su organizacion y gobierno propios. Las demds instituciones de educacion superior
universitaria del Estado tendrdn la misma independencia funcional e igual capacidad
juridica que la Universidad de Costa Rica. El Estado las dotard de patrimonio propio y
colaborard en su financiacion. (Asi reformado por ley No.5697 de 9 de junio de 1975)
De esa norma se desprende, las Universidades Publicas (dentro de ellas la UNED),
estan dotadas de independencia para el desempefio de sus funciones y de plena
capacidad juridica para contraer obligaciones, asi como para darse su organizacion y
gobiernos propios. Gozan por ende de los tres niveles basicos de autonomia que
reconoce el ordenamiento patrio, que en su contexto mas simple se agrupan de la
siguiente manera: a) Administrativa, que les habilita para el ejercicio de sus
competencias y potestades, fendmeno denominado autarquia; b) Politica o de
gobierno, que les faculta para su autodireccidn, sea, para fijarse sus propias metas y
politicas, lo que implica la posibilidad de ejercicio de planificacidn y programacién de
sus propias metas; y c) organizativa plena, que supone la habilitacién legal para auto-
organizarse, es decir, de disponer su propia organizacién fundamental. Asi, las
universidades publicas gozan de esta autonomia completa que les permite estar fuera
de la direccién del Poder Ejecutivo y en ese tanto cuentan con las facultades y poderes
administrativos necesarios para llevar adelante el fin que les fue encomendado,
asimismo se les reconoce un poder de autodeterminacidon para establecer los planes,
programas, presupuestos, organizacion interna y la posibilidad de estructurar su
propio gobierno. Las universidades estatales mediante la potestad otorgada por las
normas constitucionales, deciden los parametros de ingreso, de acuerdo con las
necesidades actuales y potenciales del pais, las prioridades institucionales y su
capacidad de operacion, buscando eliminar cualquier medida arbitraria que lesione los
derechos consagrados en nuestro texto constitucional. (Ver resolucion numero 2001-
00464 de las catorce horas con cincuenta y ocho minutos del diecisiete de enero del
dos mil uno). Ademads de estar habilitadas constitucionalmente para regular aspectos
organicos y funcionales, la Ley Fundamental confiere a las referidas instituciones
autonomia suficiente para normar los diversos aspectos atinentes a la triple funcién de
docencia, investigacion y extensién que estan llamadas a cumplir. Sobre el tema de los
alcances de la autonomia universitaria, la Sala Constitucional, entre otros, en el fallo
No. 1313-93 de las 13 horas 54 minutos del 26 de marzo de 1993 sefiald:

"VI. SIGNIFICACION DEL CONCEPTO DE AUTONOMIA.- Expuesto lo anterior resulta
necesario hacer algunas precisiones. Conforme lo dispone el articulo 84 de la
Constitucion Politica, las Universidades del Estado estdn dotadas de independencia
para el desempefio de sus funciones y de plena capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones, asi como para darse su organizacion y gobierno
propios. Esa autonomia, que ha sido clasificada como especial, es completa y por esto,
distinta de la del resto de los entes descentralizados en nuestro ordenamiento juridico
(regulados principalmente en otra parte de la Carta Politica: articulos 188 y 190), y
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significa, para empezar con una parte de sus aspectos mds importantes, que aquéllas
estdn fuera de la direccion del Poder Ejecutivo y de su jerarquia, que cuentan con todas
las facultades y poderes administrativos necesarios para llevar adelante el fin especial
que legitimamente se les ha encomendado; que pueden auto determinarse, en el
sentido de que estdn posibilitadas para establecer sus planes, programas,
presupuestos, organizacion interna y estructurar su gobierno propio. Tienen poder
reglamentario (auténomo y de ejecucion); pueden auto estructurarse, repartir sus
competencias dentro del dmbito interno del ente, desconcentrarse en lo juridicamente
posible y licito, regular el servicio que prestan, y decidir libremente sobre su personal
(como ya lo establecio esta Sala en la resolucion No.495-92). Son estas las modalidades
administrativa, politica, organizativa y financiera de la autonomia que corresponde a
las universidades publicas. La autonomia universitaria tiene como principal finalidad,
procurar al ente todas las condiciones juridicas necesarias para que lleve a cabo con
independencia su mision de cultura y educacion superiores. En este sentido la
Universidad no es una simple institucion de ensefianza (la ensefianza ya fue definida
como libertad fundamental en nuestro voto numero 3559-92), pues a ella corresponde
la funcion compleja, integrante de su naturaleza, de realizar y profundizar la
investigacion cientifica, cultivar las artes y las letras en su mdxima expresion, analizar y
criticar, con objetividad, conocimiento y racionalidad elevados, la realidad social,
cultural, politica y econdmica de su pueblo y el mundo, proponer soluciones a los
grandes problemas y por ello en el caso de los paises subdesarrollados, o poco
desarrollados, como el nuestro, servir de impulsora a ideas y acciones para alcanzar el
desarrollo en todos los niveles (espiritual, cientifico y material), contribuyendo con esa
labor a la realizacion efectiva de los valores fundamentales de la identidad
costarricense, que pueden resumirse, segun se dijo en el voto que se acaba de citar, en
los de la democracia, el Estado Social de Derecho, la dignidad esencial del ser humano y
el "sistema de libertad", ademds de la paz (articulo 12 de la Constitucion Politica), y la
Justicia (41 idem); en sintesis, para esos propdsitos es creada, sin perjuicio de las
especialidades o materias que se le asignen, y nada menos que eso se espera y exige de
ella. La anterior conceptuacion no persigue agotar la totalidad de los elementos, pero
de su contenido esencialmente se deduce -y es lo que se entiende que quiso y plasmaé el
Constituyente en la Ley Fundamental- que la universidad, como centro de pensamiento
libre, debe y tiene que estar exenta de presiones o medidas de cualquier naturaleza que
tiendan a impedirle cumplir, o atenten contra ese, su gran cometido.- VII.- LOS LIMITES
DE LA POTESTAD LEGISLATIVA EN RELACION CON LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA.-
Definida en sus aspectos sustanciales la autonomia universitaria, procede sintetizar los
cdnones fundamentales que determinan su relacion con el principio de legalidad. Si
bien es cierto -como ya se comprobo- la Asamblea Legislativa puede regular lo
concerniente a la materia de las universidades, le esta vedado imposibilitar, restar o
disminuir a esas instituciones, aquellas potestades que les son necesarias para cumplir
su correspondiente finalidad y que conforman su propia Autonomia. Es decir, para
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expresarlo en los términos de cierta doctrina relevante, esos entes tienen la titularidad
y el ejercicio inicial, independiente e irrestricto de todas las potestades administrativas
y docentes para el cumplimiento de su especializacidon material, sin que esto pueda ser
menoscabado por la Ley. Pero ademds, dentro de la modalidad docente explicada,
también sirve de escudo a esa autonomia, la libertad de catedra (articulo 87 de la Carta
Politica), que se puede entender como la potestad de la universidad de decidir el
contenido de la ensefianza que imparte, sin estar sujeta a lo dispuesto por poderes
externos a ella, o bien, en el sentido de la facultad de los docentes universitarios de
expresar sus ideas al interno de la institucion, permitiendo la coexistencia de diferentes
corrientes de pensamiento (véase sobre las limitaciones legitimas de la libertad, el
precitado voto 3550-92). Por supuesto, también, que esos entes por disposicion
constitucional (articulo 85), estdn sujetos a coordinacion por el "cuerpo encargado” que
ahi se indica, y a tomar en cuenta los lineamientos que establezca el Plan Nacional de
Desarrollo Vigente.-

"En ese mismo sentido, puede verse la sentencia No. 2007013281 de las 10 horas 28
minutos del 14 de septiembre del 2007.

VI. Ahora bien, pese a esa amplitud de su régimen de descentralizacién, lo cierto del
caso es que no se encuentran desvinculadas del control jurisdiccional de sus
conductas, como tampoco, en el ejercicio de sus facultades, puede desconocer la
regulaciéon normativa de aspectos o campos de accién que ostentan un interés que
trasciende la esfera de las competencias y funciones propias de esos entes publicos.
Pese a su descentralizacién, forman parte de la estructura de Estado (en su sentido
amplio), son en definitiva administraciones publicas que por tales, se encuentran
sujetas al bloque de legalidad (numerales 11, 12, 13, 19, 59, 66, 128, 132, 133, 158,
161 LGAP), lo que supone, en determinados campos de accién, han de sujetarse a los
que indique la ley sectorial de la materia especifica. Lo anterior ya que son entes
auténomos, lo que no supone, ni por asomo, un grado de soberania en el ejercicio de
sus funciones. Es el caso de las normas de sujecidon a materia de salud publica. Parte de
estas esferas en que esas entidades autondmicas se encuentra sujetas a la potestad de
otras Administraciones, se presente precisamente en el caso de la materia
presupuestaria, contratacién administrativa, dentro de la cual, son las disposiciones
gue emita la Ley de Administracidn Financiera y Presupuestos Publicos, Ley No. 8131y
la Ley de Contrataciéon Administrativa, No. 7494, las normas que precisan la manera en
gue esas universidades han de conducir. Dentro de estos campos, por ejemplo, se
encuentran condicionados por las normas que dicte la Contraloria General de la
Republica en ambos tépicos, lo que no supone una invasion a su esfera de autonomia,
sino una sujecién y apego a normas juridicas que precisan y delimitan el
comportamiento de estas entidades. Ahora bien, parte de esas areas de sujecion es la
materia de control interno cuyo contenido y alcances ya ha sido expuesto. Se trata de
un sistema de control de acciones y procedimientos administrativos que se encuentra
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regulado, se insiste, por la Ley General de Control Interno, No. 8292 del 31 de julio del
2002. Seglun se ha sefialado, de la conjuncién de los numerales 1, 3, 7 y 12 de ese
marco legal, es obligacién de los entes fiscalizados por la CGR, apegarse a las normas
de control interno, dentro de estas, las disposiciones que sobre ese sistema emita ese
organo contralor. Como se vera adelante, tal sujecién aplica incluso para el tema
relacionado a las relaciones que se producen entre las universidades y su unidad de
auditoria, en lo que concierne, entre otras cosas, en lo que viene relevante a este caso,
al periodo de designacion del auditor o auditora interno, materia en la cual, es la Ley
No. 8292 la que determina las reglas a aplicar.

VII. Sobre el procedimiento para designacion y remocidn de los auditores internos.
Como se ha sefialado, la autonomia administrativa que es propia de las universidades
publicas no les excluye de las normas que fija la Ley de Control Interno. Parte de estas
regulaciones son las atinentes al régimen de designacion y destitucion del auditor (a)
interno. Desde este plano, el articulo 31 de la citada Ley No. 8292 sefala en su tenor
literal: "El jerarca nombrard por tiempo indefinido al auditor y al subauditor internos.
Tales nombramientos se realizardn por concurso publico promovido por cada ente y
organo de la Administracion Publica; se asegurard la seleccion de los candidatos
idéneos para ocupar los puestos; todo lo cual deberd constar en el expediente
respectivo. El expediente y la terna seleccionada deberdn ser comunicados, en forma
previa a los nombramientos, a la Contraloria General de la Republica, la cual analizard
el proceso y lo aprobard o lo vetard. En este ultimo caso, girard las disposiciones al ente
u Organo respectivo y senalard los elementos objetados para su correccion; la
administracion deberd repetir el proceso a partir de la etapa donde se inicid la objecion
respectiva. / Los nombramientos interinos serdn autorizados, en forma previa y a
solicitud de la administracion, por parte de la Contraloria General de la Republica; en
ningun caso podrdn hacerse por mds de doce meses./ Los nombramientos del auditor y
el subauditor deberdn ser comunicados por el jerarca respectivo a la Contraloria
General de la Republica, a mds tardar el primer dia habil del inicio de funciones en los
respectivos cargos./ La conclusion de la relacién de servicio, por justa causa, del auditor
y el subauditor internos, deberd ser conforme al articulo 15 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General de la Republica." Como puede observarse, la norma en cuestion
establece que la designacidn del auditor interno ha de ser indefinida, lo que estima
este Tribunal, lleva a un aspecto de estabilidad en el cargo que permite un mayor
grado de independencia en el ejercicio de sus funciones. Se trata en consecuencia de
una disposicién que por su especializacidon y jerarquia, prevalece sobre toda normativa
interna de entes publicos, aln los que cuentan con la autonomia plena, lo que implica,
normativa que esos entes emitan para disponer de su organizacion fundamental, como
es el caso de estatutos organicos, reglamentos de organizacion, etc., deben sujetarse a
esas disposiciones legales, y en caso de contradiccién, se reitera, prevalecen los
enunciados de la Ley No. 8292 so pena de nulidad absoluta de las demas actuaciones
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que desconozcan esa jerarquia. Esto congruente entonces con el papel asesor de las
auditorias, su independencia funcional y de criterio y la relevancia que ostentan dentro
del sistema de control interno, tema ya tratado. En esa misma linea se emite el
numeral 62 de la Ley No. 7428 (Ley Organica de la CGR), que insiste sobre la
independencia de las auditorias internas, sobre el plazo indefinido del nombramiento
del titular de esa unidad y la sujecidon a las normas técnicas que en materia de
auditoria emita la CGR. Lo mismo ocurre con los supuestos de destitucion del auditor
interno. En tal caso, la misma Ley No. 8292 seiiala en el precitado canon 31, parrafo
final, que la relacién de servicios debera realizarse conforme al numeral 15 de la Ley
Organica de la CGR. Esta norma indica: “GARANTIA DE INAMOVILIDAD El auditor y el
subauditor de los entes u drganos de la Hacienda Publica son inamovibles. Soélo podrdn
ser suspendidos o destituidos de su cargo por justa causa y por decision emanada del
jerarca respectivo, previa formacion de expediente, con oportunidad suficiente de
audiencia y defensa en su favor, asi como dictamen previo favorable de la Contraloria
General de la Republica. / La inobservancia del régimen de inamovilidad establecido en
esta norma serd sancionada con suspension o destitucion del o de los funcionarios
infractores, segun lo determine la Contraloria General de la Republica. Igualmente los
funcionarios que hayan incurrido en ella serdn responsables de los dafios y perjuicios
causados, sin perjuicio de la nulidad absoluta del despido irregular, la cual podrd ser
declarada por la Contraloria General de la Republica directamente, de conformidad con
el articulo 28 de esta Ley. En este caso, el funcionario irregularmente removido tendrad
derecho a su reinstalacion, como si la remocion no hubiera tenido lugar.” De nuevo, se
trata de una norma especial cuyo contenido prevalece sobre toda otra disposicion que
se le oponga o establezca procedimientos que lleven a desconocer la sustancialidad de
esa disposicion, por constituir un elemento relevante del sistema de control interno.

VIII. Sobre el caso concreto. Procedimiento seguido. En la especie, segln se ha tenido
por establecido en el elenco de hechos probados, mediante el oficio REF CU.2008-214
de fecha 21 de abril del 2008, la UNED comunica a la Division de Asesoria y Gestion
Juridica de la CGR, el acuerdo tomado en sesion No. 1911-2008, articulo I, celebrada el
17 de abril del 2008, en cuanto a la designacién interina del sefior Karin Alberto Lizano
Arias, como Auditor Interno de la Universidad, hasta que se realice el nombramiento
definitivo del Auditor Titular, de conformidad con la normativa de la Universidad. Ante
este comunicado, la CGR por oficio No. 03945 (DAGJ-0540-2008) de fecha 05 de mayo
del 2008, precisa a la UNED, que procede a rechazar la gestion presentada, a fin de que
esa administracion, proceda de inmediato, a fin de no afectar el sistema de control
interno de esa Universidad, a plantear una nueva gestion ante esta Contraloria General
en pleno cumplimiento y observancia del punto 4.1 de los "Lineamientos sobre
requisitos de los cargos de auditor y subauditor internos y las condiciones para las
gestiones de nombramiento de dichos cargos, (L-1-2006-CO-DAGJ), publicados en la
Gaceta No. 236 del 08 de diciembre del 2006. En ese acto le aclaré al ente universitario
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que la designacion del auditor debia ser por tiempo indefinido, por lo que debia remitir
la solicitud de aprobacion de ese proceso (en esos términos de vigencia del
nombramiento), dentro del plazo de los seis primeros meses del nombramiento
interino. Asimismo le advirtié que el incumplimiento injustificado de los deberes
estipulados en la Ley General de Control Interno podria conllevar a la determinacion de
responsabilidades administrativas y civiles, sin perjuicio de otras causales y sanciones
que establece el Capitulo V de la Ley General de Control Interno. Disconforme con ese
criterio, en fecha 20 de mayo del 2008 el sefior Rodrigo Arias Camacho, Rector y
Presidente del Consejo Universitario de la Universidad Estatal a Distancia interpuso
recurso de revocatoria con apelacion en subsidio. Ambos recursos fueron rechazados,
el primero por oficio No. 07085 de las 12 horas del 14 de julio del 2008 y el segundo
por oficio No. 8617 que contiene la resolucidon No. R-CO-40-2008 de las 09 horas del 28
de agosto del 2008 dictada por el Despacho de la Contralora General de la Republica.
Luego, por memorial REF: CU.2008-380 del 11 de julio del 2008, la Coordinadora
General, Secretaria del Consejo Universitario de la UNED, comunicé a la CGR el
acuerdo adoptado en la sesiéon No. 1927-2008, articulo I-A, de fecha 11 de julio del
2008 en el que se senala: "Remitir el Reglamento del Concurso Publico para el
nombramiento del Auditor Titular de la UNED aprobado por el Consejo Universitario en
la presente sesidon, para su conocimiento." Mediante oficio No. 07735 del 30 de julio
del 2008, la Division de Asesoria y Gestion Juridica sefialé que no era viable conocer
ese reglamento, e insté a cumplir con el articulo 31 de la Ley de Control Interno y los
Lineamientos sobre los requisitos de los casos de auditor y sub-auditor internos y las
condiciones para las gestiones de nombramiento de dichos cargos, publicados en La
Gaceta No. 236 del 08 de diciembre del 2006. En definitiva, por oficio ORH-023-2009
del 26 de enero del 2009, la oficina de Recursos Humanos de la UNED, comunicd a la
CGR que a partir del 31 de enero de ese ano, se daria inicio al concurso para Auditor
Interno de ese ente, de acuerdo al perfil y reglamento aprobados por el Consejo
Universitario. De nuevo, y en esta ocasion por oficio No. 7120 (DFOE-SOC-0541) del 03
de julio del 2009, la Gerente de Area, Divisidon de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa
de la CGR, le comunica al Presidente del Consejo Universitario que el procedimiento
para seleccionar el Auditor Interno y el Subauditor Interno de las entidades publicas
estd regulado en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica y en la Ley
General de Control Interno. Sefial6 ademdas y tiene por objeto fortalecer la
independencia de ese referente del sistema de control interno. Sefialé ademas que al
amparo del numeral 62 de la Ley Organica aludida, esos nombramientos deben
realizarse por tiempo indefinido, advirtiendo sobre lo dispuesto por el mandato 39 de
la Ley General de Control Interno en cuanto a la responsabilidad administrativa y civil
de los jerarcas y titulares subordinados por incumplimiento injustificado de los deberes
asignados en ese marco legal. Adicionalmente, por oficio No. 318 (DJ-0148-2010) del
15 de enero del 2010, la Division Juridica de la CGR volvié a advertir a la Jefatura de la
Oficina de Recursos Humanos de la UNED, que la designacién del auditor estaba
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prevista para 6 afios y que tal tratamiento contravenia la Ley de Control Interno. Por
oficio No. DJ-1436 del 19 de abril del 2010, la Divisidn Juridica de la CGR previene a la
oficina de Recursos Humanos de la UNED que aclare si la designacién del auditor
interno es por plazo indefinido, ante lo cual, por oficio No. ORH-271-2010 del 23 de
abril del 2010 la Oficina de Recursos Humanos de la UNED indica a la CGR que el
nombramiento del auditor interno titular es por un plazo de seis afios. Mediante acto
No. 04174 (DJ-1708) del 07 de mayo del 2010, la Divisién Juridica de la CGR sefiala a la
oficina de Recursos Humanos de la UNED el rechazo de la solicitud de aprobacién del
nombramiento interno, sefialando que la propuesta universitaria lesiona el articulo 31
de la Ley General de Control Interno y el mandato 62 de la Ley Orgdnica de ese érgano
contralor, asi como los lineamientos para las gestiones de nombramiento de esos
cargos. Finalmente, por oficio REF CU.2010.308 del 18 de mayo del 2010, la sefora
Miryam Shing Sdenz, Coordinadora General, Secretaria del Consejo Universitario de la
UNED informa a la CGR que por sesion No. 2033-2010, articulo IV, inciso 2-a) del 13 de
mayo, se designd como auditor interno titular al seflor Karino Lizano Arias,
nombramiento que se realizé por un plazo de 6 afios.

IX. Nulidad del plazo fijado. Del recuento expuesto en el aparte previo puede colegirse
la concurrencia de una serie de cuestiones y aspectos que se consideran relevantes
para los efectos del presente fallo. Por un lado, los constantes llamamientos vy
advertencias de la CGR a la UNED en el sentido que el plazo del nombramiento de
quien en definitiva fuera designado como auditor, era un tema que se regia por el
ordinal 31 de la Ley No. 8292, es decir, es una designacién por plazo indefinido y no
por el espacio de 6 afios que propuso la UNED acorde a su Estatuto Organico. De igual
modo, se desprende la constante y reiterada advertencia sobre las responsabilidades
de los jerarcas administrativos por desconocer las normas propias del sistema de
control interno. Por otra parte, se evidencia la insistencia de la UNED en cuanto a que
el plazo de vigencia del nombramiento del auditor era de 6 afos conforme a su
estatuto organico, el cual, dentro de la tesis que sostienen, prevalece sobre las normas
de control interno por la especialidad de la norma y la autonomia organizativa plena
gue ostentan como universidad publica a la luz del articulo 84 constitucional. Este
Tribunal respeta las alegaciones de la UNED en cuanto a la existencia de un grado de
autonomia de tercer nivel que les permite dictarse su organizacién fundamental y que
dentro de ese esquema, cuentan con amplias potestades en ese marco de accién. No
obstante, como se ha sefialado, esa autonomia no debe confundirse con soberania, y
utilizarse como argumento para desvincularse de disposiciones especiales que buscan
la tutela del manejo de la hacienda publica y de otra serie de elementos que se
vinculan a mecanismos de control respecto de la eficiencia administrativa, tema en el
gue, como se ha sefialado, la CGR cuenta con competencias intensas, y dentro del cual,
las auditorias internas juegan un rol preponderante como instancias intrinsecas de
fiscalizacion. Las ordenanzas del sistema de control interno, como se ha sefialado ut
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supra, constituyen normas especiales cuyo contenido ha de prevalecer sobre otras
fuentes de menor rango, e incluso de similar jerarquia —por criterio de especialidad-,
conforme lo manda el sistema de jerarquia de las fuentes escritas que consagra el
ordinal 6 de la Ley General de la Administracién Publica y el articulo 7 de la Carta
Magna. En la dindmica de la aplicacion de las normas en el tiempo y en el espacio, es
criterio de este cuerpo colegiado, la norma especial no es la que crea la Universidad
estatal, pues una disposicion de ese tipo lo que hace es crear un centro de ensefianza
superior. Por el contrario, es la norma que regula el sistema de control interno la que
constituye un ordenamiento sectorial, especial, que se impone al conjunto de sujetos
que se encuentran bajo su espectro de cobertura. Entender que este tipo de
autonomia intensa supone una desvinculaciéon con las reglas del sistema aludido,
llevaria al debilitamiento de las normas de control interno y a la permisibilidad de
estratos exentos de fiscalizacidn, o bien, con mecanismos de control debilitados. Asi,
en la ponderacién de medios a fines que en cada ejercicio hermenéutico ha de
emprender el juzgador de previo a adoptar la solucién de cada caso concreto,
entendiendo la existencia de pluralidad de soluciones juridicas posibles, en la especie,
el fin trazado no es otro que la prevalencia y tutela de un sistema de control de la
eficiencia administrativa y manejo de recursos publicos, aplicable a todo sujeto
publico, asi como el reconocimiento de las potestades que en esa materia ostenta la
CGR. Como derivacién de ello, el medio adoptado para llegar a tal punto, no es otro
qgue sostener la prevalencia de un régimen unificado como el sefialado, negando la
posibilidad de que entes publicos puedan darse su propio sistema interno al margen o
en desconocimiento de los principios y contenido de las leyes que componen ese
sistema, en concreto, Leyes No. 8292 y 7428 (entre otras). En esa linea, como
derivacién de lo preceptuado por el canon 31 de la Ley General de Control Interno,
esta Cdmara es de la tesis que la designacion de los auditores internos (y sub-
auditores), por ser un componente relevante del sistema de control interno, incluso en
las universidades estatales, ha de ser indefinido, prevaleciendo esa disposicion legal
sobre cualquier otras disposicion que fije criterio diverso. Incluso, la interpretacion de
las normas internas de cada administracion debe ajustarse a los principios vy
enunciados de aquellas normas sectoriales. En este conflicto, la decisién de la UNED se
direcciond a designar al sefior Karino Lizano Arias por un plazo de 6 afios, acto que se
adopto, pese a las persistencias y continuas advertencias y aclaraciones que respecto
del caracter indefinido de ese nombramiento le hiciera la CGR en multiples
oportunidades. Para ello, se fundamentd en las disposiciones de su Estatuto Organico.
En concreto en las siguientes disposiciones del articulo 25 de dicho estatuto: “ch2)
Nombrar al Auditor, a los Directores y Jefes de las Unidades Administrativas, por plazos
definidos de seis afios, por votacion de al menos dos terceras partes del total de sus
miembros. Ch3) Remover de sus cargos por justa causa debidamente comprobada, a
los funcionarios incluidos en los incisos ch1) y ch2), de este articulo, con votacion de al
menos dos terceras partes del total de sus miembros. Ch4) Que los nombramientos
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sefialados en los incisos ch1) y ch2) podrdn ser renovados por una unica vez, previa
participacion en la lista de elegibles correspondiente.” Al margen de la fundamentacion
del acto de designacién del auditor interno en esas normas sefialadas, lo cierto del
caso es que el acto administrativo concreto y particular de nombramiento de esa
plaza, en cuanto al plazo fijado (6 aifos), contraviene lo regulado por el articulo 31 de
la Ley No. 8292 y el canon 62 de la Ley No. 7428, normas que se insiste, fijan que esa
designacioén es por tiempo indefinido. Cabe precisar, la potestad de designacién de ese
puesto puede ser considerada, como todo concurso publico para ocupar puestos
regulados por el régimen de empleo publico, como un acto de contenido discrecional.
Empero, tal aspecto es solo relativo en cuanto a la escogencia en si, siendo que en
cuanto a las condiciones de la relacidon de servicio, como se ha sefialado, en lo atinente
al plazo de vigencia de la designacién, causales de remocién, procedimiento de
destitucidn, son cuestiones sobre las cuales, se trata de una potestad de contenido
reglado, siendo que la Ley No. 8292 fija con claridad esos aspectos. En consecuencia a
la luz del ordinal 128 en relacion al 158 de la LGAP, debe disponerse la nulidad de lo
acordado en el articulo IV, inciso 2-a) de la sesién No. 2033-2010 del Consejo
Universitario de la UNED, celebrada el 13 de mayo del 2010, dnicamente en lo que se
refiere al plazo de vigencia del nombramiento del auditor interno, en cuanto dispuso
gue esa vigencia era de 6 afios. En su lugar, y siendo que el plazo de vigencia del
nombramiento del auditor interno es un aspecto sobre el cual no existe
discrecionalidad administrativa, al ser regulado de manera expresa e inequivoca por el
canon 31 de la Ley No. 8292 y 62 de la Ley No. 7428, al amparo del ordinal 122 incisos
a, b, cy g del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, debe entenderse que ese
nombramiento es por plazo indefinido y no por el plazo de 6 afios como dispuso la
UNED.

X. Analisis sobre las normas del Estatuto Organico. Como se ha sefalado, la relevancia
y especialidad del régimen normativo del sistema de control interno prevalece sobre
toda otra disposicion que se le oponga. Desde este plano, por las razones arriba
sefialadas, mismas que sirven de base y motivacién para lo que de seguido se dispone,
es claro que la aplicacion y por ende, la interpretacién de las disposiciones ch2), ch3) y
ch4), todas parte del articulo 25 del estatuto Organico de la UNED, se oponen de
manera expresa a lo contemplado en el articulo 31 de la Ley General de Control
Interno y al canon 62 de la Ley Organica de CGR por los motivos que de seguido se
precisa. a) inciso ch2): en cuanto se desprende que el nombramiento del auditor es por
un plazo de 6 meses, cuando la designacién ha de ser de manera indefinida. En ese
sentido, debe anularse de esa norma la palabra “Auditor”. Respecto de ese
nombramiento, debe entenderse que la designacion del cargo de auditor que
corresponde realizar al Consejo Universitario por votacién de al menos dos terceras
partes del total de sus miembros, es por plazo indefinido y no por el plazo de 6 afios
acorde a los articulos 31 de la Ley General de Control Interno y al canon 62 de la Ley
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Organica de CGR; b) inciso ch3): dicha norma sefiala que la remocién de los

funcionarios enlistados en los incisos chl1) y ch2), dentro de estos el auditor interno, se
acuerda con voto de al menos dos terceras partes del total de los miembros del
Consejo Universitario. No obstante, como se ha sefialado, tal tratamiento resulta
invalido por las causas arriba apuntadas. Con todo, al haberse dispuesto la supresiéon
de la palabra “Auditor” del inciso ch2) del numeral 25 del Estatuto Organico, debe
entenderse que la remocidon del auditor ha de realizarse conforme a los
procedimientos previstos en el ordinal 15 de la Ley No. 7428, por remision expresa del
articulo 31 de la Ley No. 8292; c) inciso ch4): en cuanto expresa que el nombramiento
de los cargos enunciados en los incisos chl) y ch2), dentro de estos el de auditor
interno, puede ser renovado por una Unica vez. En tal caso al haberse dispuesto la
supresién de la palabra “Auditor” del inciso ch2) del numeral 25 del Estatuto Organico,
debe entenderse que dicha norma no aplica al cargo de auditor interno, mismo que se
designa por tiempo indefinido. Modificacion de conductas administrativas. Ahora
bien, la CGR solicita dentro de su esquema petitorio, en el aparte 7, que este Tribunal
ordene a la UNED modificar o adaptar cualquier conducta que haya dictado en relacién
al nombramiento del auditor interno para ajustarlas a la Ley de Control Interno y a la
Ley Organica de la CGR. Analizado tal pedimento, es criterio de este Tribunal, al no
constar en autos conductas que puedan haberse emitido en detrimento e infraccién de
las normas de la Ley No. 8292 y la No. 7428 en cuanto al procedimiento de
designacidn, vigencia del nombramiento, procedimiento de remocidn o destitucion del
cargo de auditor interno, a efectos de propiciar el debido cumplimiento y sujecién a las
normas propias del sistema de control interno, se dispone ordenar a la UNED adoptar
las medidas necesarias que en cada caso sean de rigor para ajustar sus conductas
relacionadas a los citados campos de accidn a las ordenanzas de las normas aludidas.
De igual modo, debe la UNED abstenerse de adoptar cualquier conducta que pueda
infraccionar, por accidon u omisidn, el ordenamiento de control y fiscalizacién de la
hacienda publica, dentro de este, el atinente al sistema de control interno.

XI. Sobre el analisis de ilegalidad manifiesta de lo actuado por la UNED. La CGR
peticiona de manera expresa este Tribunal se pronuncie sobre la existencia o no de
una ilegalidad manifiesta en este caso. Un analisis a fondo del elenco factico que se ha
tenido por acreditado en este caso refleja que en varias ocasiones y de manera
reiterada e insistente, la CGR comunico y advirtié a la UNED que en la designacién del
auditor interno debia sujetarse a lo ordenado por el precepto 31 de la Ley General de
Control interno y al articulo 62 de la Ley Organica de ese d6rgano contralor. Sin
embargo, en su proceder la UNED hizo caso omiso de esas advertencias y dispuso
nombrar al auditor por un plazo de 6 afios. Si bien esa designacion fue realizada
utilizando como sustento normativo el canon 25 del Estatuto Organico de la UNED, lo
cierto del caso es que las constantes llamadas de atencidon y la posicidn que la instancia
rectora en materia de control interno le externara, colocaron a la UNED en posicion
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objetiva de conocer con alto grado de certeza, la prevalencia de las normas de control
interno sobre sus disposiciones internas. No considera este Tribunal que el alegato de
las implicaciones y alcances de la autonomia universitaria sean motivo justificante para
atenuar esa evidente invalidez (advertida en multiples oportunidades) de los actos que
dictaba en el curso del procedimiento para nombrar al titular de la auditoria interna.
Asi las cosas, es criterio de este Tribunal, se esta en un caso similar al preceptuado por
el mandato 199.3 LGAP que sefala: “3. Habrd ilegalidad manifiesta, entre otros casos,
cuando la Administracion se aparte de dictdmenes u opiniones consultivos que pongan
en evidencia la ilegalidad, si posteriormente se llegare a declarar la invalidez del acto
por las razones invocadas por el dictamen.” Por paridad de razén, en este caso, se
insiste, la CGR indicé en multiples ocasiones a la UNED (incluso en fase recursiva), que
las normas aplicables eran las fijadas en las leyes No. 8292 y 7428 y no su estatuto
organico. A la postre, la invalidez de lo actuado se dispone en este fallo, en lo medular,
por las mismas razones de fondo que advirtiera el drgano contralor, razén por la cual, a
juicio de este cuerpo colegiado, debe disponerse que la ilegalidad declarada en este
fallo es de grado manifiesto. En consecuencia, a la luz de lo indicado en el mandato
200 de la Ley No. 6227/78, se ordena a la UNED iniciar de manera inmediata las
acciones internas que correspondan a efectos de determinar la eventual
responsabilidad disciplinaria de quienes desatendieron los llamamientos vy
advertencias expresadas por la CGR en este asunto. De tal extremo deberan rendir
informe escrito a este Tribunal, en fase de ejecucidn de sentencia, dentro del plazo de
dos meses contados a partir de la firmeza del presente fallo.”

3. Nombramiento de Auditora por Plazo Definido en Junta Administrativa de
los Servicios Eléctricos de Cartago y el Articulo 15 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica

[Sala Segunda]"
Voto de mayoria

“111. SOBRE EL NOMBRAMIENTO DE LA ACTORA COMO UN CONTRATO POR TIEMPO
DETERMINADO. No lleva razén la actora al reprocharle al fallo impugnado falta de
analisis del articulo 26 del Cédigo de Trabajo en relacién con la naturaleza de su
contratacién. Para el Tribunal, la naturaleza de esa relacion como un nombramiento a
plazo deviene de la aplicacion del articulo 15 de la Ley de reforma a la ley de creacién
de la demandada, que ordena el nombramiento del auditor interno por un periodo de
cuatro anos. En efecto, de acuerdo con el articulo 15 de esa ley, que es la Ley N ° 7799
de 30 de abril de 1998, vigente a partir del 29 de mayo de ese afio: “La Junta Directiva
nombrard, por un periodo de cuatro afios, a un auditor interno, quien podrd ser
reelegido en forma indefinida,; deberd ser Contador Publico Autorizado y asistird a las
sesiones de la Junta Directiva con voz pero sin voto. Para removerlo o destituirlo se
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observard lo dispuesto en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica.” El
contrato a plazo o por tiempo determinado, es regulado en los articulos 26, 27 y 31,
del Cédigo de Trabajo, disposiciones segun las cuales, ese tipo de contrato puede
pactarse, Unicamente, si la naturaleza de las funciones asi lo requiere; no puede
pactarse por mas de un afo, aunque si se trata de labores que requieren de una
preparacion técnica especifica si podran ser de hasta cinco afios. Ademas, si vencido el
plazo subsisten las causas que le dieron origen y la materia del trabajo, se tendrd como
contrato por tiempo indefinido. La regla es entonces la contratacion por tiempo
indefinido y lo que esas normas pretenden evitar es que un contrato de esta
naturaleza -indefinido- sea disfrazado bajo la apariencia fraudulenta -para el
trabajador- de un contrato a plazo, con el objeto de absolver al patrono de las legales
consecuencias econémicas que la ruptura de ese otro contrato -normalmente mas
gravoso- le pueda significar a la parte patronal; desde luego, en dafio del trabajador.
Sin embargo, tratandose de relaciones de empleo publico, las conclusiones expuestas
pueden variar considerablemente, en atencién a otros principios, aquellos que son
propios de las relaciones de empleo publico; los cuales, como reiteradamente se ha
indicado, pueden no sélo ser distintos, sino inclusive contrapuestos a los que rigen el
Derecho Laboral privado. Respecto de los nombramientos a plazo fijo, en el sector
publico, la Sala Constitucional en el voto constitucional N° 1119 de las 14:00 horas del
18 de setiembre de 1990 (reiterado en la sentencia N° 1542 de las 9:16 horas del 9 de
agosto de 1991), se refirid expresamente a la vinculacidon que en tales casos tiene la
contratacidn respecto del marco legal regulador del nombramiento del funcionario en
estos términos. “Es verdad que el Cddigo de Trabajo dispone que los contratos a plazo
fijo se tendrdn como de plazo indeterminado cuando al vencer el plazo subsistan las
causas que le dieron origen y la materia del trabajo. Pero esta disposicion no puede
prevalecer cuando la fijacion del plazo es de origen legal, y no convencional, pues en

estos casos se tratard (cuando sea verdaderamente justificado, como se expreso antes)
de excepciones al régimen especial que la Constitucion autoriza por via de ley. El cargo
de ejecutivo municipal se encuentra regulado en el Codigo Municipal, en el que
destacan, al respecto, los siguientes articulos: "Art. 55: El nombramiento del ejecutivo
lo harad el Concejo en la sequnda quincena del mes de junio siguiente a su instalacion.
No podrd ser nombrado ejecutivo quien sea regidor o sindico, propietario o suplente. El
ejecutivo serd nombrado por cuatro afos, contados a partir del primero de julio

inmediato a la instalacion de la respectiva municipalidad y podrd ser reelecto” (...).
Como se observa, el Ejecutivo Municipal es un servidor publico cuya relacion de servicio
se encuentra regulada de modo especial en el Cédigo Municipal, el cual lo excluye de la
garantia de estabilidad laboral (que si protege al resto de los empleados municipales)
en dos sentidos: por una parte, autoriza un nombramiento a_plazo fijo, por cuatro
afios; de otra, exonera su nombramiento y remocion de los procedimientos que al
efecto serala el Titulo V del Cédigo tratandose de los funcionarios municipales que no
dependan directamente del Concejo” (la negrilla es agregada) Al igual que en el
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indicado precedente, el nombramiento de dofa Silvia estaba vinculado por la
disposicion legal que limitaba a cuatro afios su nombramiento y por lo mismo, su
contratacién nunca pudo ser, por plazo indefinido (en este mismo sentido pueden
consultarse las sentencias de esta Sala N° 39-03 de las 10:20 horas del 5 de febrero del
2003; y 328- 05 de las 9:14 horas del 11 de mayo del 2005). Bajo esa orientacion fue
que el Tribunal, aprobé lo actuado por la demandada, al concluir que el nombramiento
de la actora, no tenia esa naturaleza.

IV. SOBRE LA APLICACION A LA ACTORA DE LA INAMOBILIDAD CONTENIDA EN LA LEY
ORGANICA DE LA CONTRALORIA . La actora fue nombrada como Auditora interna de
la demandada a partir del 17 de mayo de 1999. En fecha 16 de mayo del 2002, se le
comunica que al concluir el periodo de su nombramiento, segin lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley 7799, se le agradecen sus valiosos servicios y el aporte que en tal
puesto brindd. En criterio de la recurrente, el Tribunal erré al no aplicar la
disposicion contenida en el articulo 15 de la Ley Organica de la Contraloria ni la Ley
contra el Enriquecimiento llicito, en cuanto establecen que el cargo de auditor
interno es por tiempo indefinido e inamovible. Sobre este particular, lleva razén la
recurrente al sefalar que el andlisis de la situacion subexamine exige de manera
preeminente, dilucidar la normativa aplicable. Sin embargo, la contradiccién que ella
refiere sélo es aparente. Efectivamente, la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica N° 7428 de 26 de agosto de 1994, vigente a partir del 4 de noviembre de
ese afno, contiene una garantia de inamovilidad para el auditor y el subauditor de los
entes u organos de la Hacienda Publica, por la cual sélo pueden ser suspendidos o
destituidos de su cargo por justa causa y por decision emanada del jerarca
respectivo, previa formacion de expediente con oportunidad suficiente de audiencia
y defensa en su favor, asi como dictamen previo favorable de la Contraloria General
de la Republica. También esa ley contempla otra disposicion igualmente relevante a
los efectos de esta litis. El numeral 62, expresamente menciona: "Organizacion e
Independencia de las Auditorias Internas: Las auditorias internas ejercerdn sus
funciones con independencia funcional y de criterio, respecto del jerarca y de los
demads dérganos de administracién activa. El auditor y el subauditor seran nombrados, a
partir de la vigencia de esta Ley, por tiempo indefinido y dependeran organicamente

del jerarca unipersonal o colegiado, cuando éste exista...” Como se dijo, esta ley entré
en vigencia el mes de noviembre de 1994. Sin embargo, con posterioridad fue
aprobada la Ley N ° 7799, de 30 de abril de 1998, vigente a partir del 29 de mayo de
ese afio; y que reformd a la ley de creacién de la demandada. Este nuevo
ordenamiento dispuso para la Junta Directiva de la demandada, la obligacién de
nombrar a un auditor interno, por un periodo de cuatro anos, quien podria ser
reelecto en forma indefinida; y para cuya remocién o destitucidén requeria observarse
lo dispuesto por la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, ya vigente
en ese momento. Fue entonces al alero de esta disposicion posterior y especial de la
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demandada -la cual expresamente advirtid la existencia de esa ley orgdnica-, con base
en la cual se nombré a la actora, en mayo de 1999. De manera que su nombramiento
nunca pudo entenderse a plazo indefinido, por cuanto esta otra disposicidon posterior y
especial resulté incompatible con lo dispuesto en la Ley Organica de la Contraloria, la
cual, por lo mismo, fue implicitamente derogada en ese particular (articulo 8 del
Cadigo Civil). En lo que respecta al reclamo de aplicacion de la Ley N ° 6872 de 17 de
junio de 1983, o Ley sobre el Enriquecimiento llicito de los Servidores Publicos, sus
disposiciones tampoco le resultan aplicables, si ninguna de ellas hace referencia a la
naturaleza o condiciones del nombramiento del auditor en las instituciones de la
Hacienda Publica. Ahora bien. Aunque el Tribunal erré al citar el articulo 26 de la Ley
Organica de la Contraloria, es evidente que se trata de un error material porque es el
articulo 15 de esa ley, el que refiere a la inamovilidad de los auditores; mas por el
fondo, la conclusién del Tribunal es acertada. En primer lugar, no se puede soslayar
que esa garantia de estabilidad para el auditor/a resulta acorde con el nombramiento
a plazo indefinido que para ese cargo, ordena esa ley. Aunque ese cuerpo normativo
fue aprobado como ley de orden publico, sus disposiciones no son inderogables por
otras leyes. El calificativo de orden publico refiere al contenido insito en la normativa,
el cual, por su naturaleza limita la autonomia de la voluntad y el poder de disposicién
de los sujetos. Enrique Martinez Paz, define las leyes de orden publico como “aquella
parte del ordenamiento juridico que asegura los fines esenciales de la colectividad. En
otros términos, son aquellas normas juridicas cuya observancia es necesaria para el
mantenimiento minimo de condiciones indispensables para la normal convivencia y
que por la tanto, no pueden ser dejadas de lado por los particulares” TORRE
(Abelardo), Introduccién al Derecho, editorial Perrot, Buenos Aires, 92: edicidn, 1986,

pag 462. Es decir, son leyes que pretenden poner al abrigo de la voluntad de los
particulares, el objeto de la materia que se regula. Sin embargo, dentro de la
hermenéutica juridica y dentro del plano de la compatibilidad horizontal que deben
tener unas normas con otras, las leyes de orden publico pueden ser igualmente
derogadas por leyes ordinarias y en este caso, el principio es que la ley posterior
deroga a la anterior. Por esa razén, es que la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica, no resulta aplicable a la actora. Pero ademas, es claro que la finalidad de
esa garantia de inamobilidad es otorgar estabilidad en el puesto a fin de que el
auditor/a no vea comprometida su funcién fiscalizadora con los intereses de los
jerarcas institucionales; siendo imposible su despido o destitucidon, salvo el caso de
existir una causa justa. De modo que tal principio no aplica cuando se trata de un
hecho objetivo, como lo es, la finalizacidn del plazo del nombramiento, como en este
caso ocurrid, porque en tales situaciones no se estd en presencia de un despido o de
una destitucién, sino del acatamiento a una norma legal que limita el nombramiento
del funcionario en el cargo. Tampoco el reclamo por falta de aplicacién de la Ley
General de Control Interno N° 8292 de 31 de julio de 2002, es atendible. Aunque esa
ley -vigente a partir del 4 de setiembre del 2002- reiterd la naturaleza indefinida del
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nombramiento del auditor (articulo 31), la actora no puede alegar ningin derecho a su
amparo, pues esta ley reguld la situacién particular y especifica de quienes como ella,
habian sido nombrados por un plazo legal. En el Transitorio Il dispuso: "Las
instituciones publicas que en sus leyes constitutivas cuenten con un auditor interno
sujeto a un plazo legal de nombramiento, una vez que este venza deberdn elegir, por
tiempo indefinido, a un auditor interno, mediante concurso interno o externo". Esa
norma reguld entonces, de manera expresa, la condiciéon de aquellos auditores/as
quienes al igual que la actora, tenian un nombramiento sujeto a un plazo legal el que
una vez vencido, obligaba a la institucidn a proceder al concurso respectivo; como asi
procedié la demandada. Bajo esta premisa es claro que no estamos ante ningun
despido encubierto, como lo alega la accionante, sino el acatamiento a una disposicién
legal expresa.

V:- SOBRE LA IMPROCEDENCIA DEL DANO MORAL CAUSADO. Las razones que la
recurrente plantea en el recurso, con la finalidad de que se revoque la denegatoria
dispuesta por el Tribunal a ese extremo, no son de recibo. Se debe ser claro en que, de
acuerdo con la pretensidon propuesta en la demanda, es la legalidad del alegado
despido lo que se discute en esta litis y no, la del procedimiento o el acto por virtud del
cual, la demandada nombrd a otra persona en el puesto de auditora. De modo que, el
gue no se haya tomado en cuenta su experiencia y buen desempefio, aparte de su
mejor puntuacién para el cargo, aun cuando -como ella dice- le menoscabaron su
dignidad profesional y le ocasionaron perjuicio al verse sin empleo y con dificultades
para conseguir otro similar, son situaciones relacionadas con un hecho distinto,
concretamente, la adjudicacion del concurso por el cual se nombré el nuevo auditor, lo
gue evidentemente no es objeto de esta litis. En todo caso, como bien lo advirtio el
Tribunal, aunque es claro que toda terminacion contractual de indole laboral genera
en el trabajador una normal angustia por el solo hecho de la cesacién laboral; no es
posible imponer a la demandada la obligacién de resarcir un daino moral que no ha
podido causar dado que su actuar resulta amparado en el ejercicio mas que de un
derecho, del acatamiento a una disposicion legal que reguld la forma de contratacién
de la actora (articulo 701 del Cddigo Civil). VI-. COSTAS: En materia laboral es el
articulo 494 del Cédigo de Trabajo el que regula de manera genérica lo relativo a la
obligacion de las partes de cargar con los gastos personales y procesales demandados
por el establecimiento de la accién judicial o de la respectiva defensa. Esa norma
establece, a modo de principio, la obligacién del juzgador/a de realizar un
pronunciamiento expreso ya sea de condena en costas o bien, en el que se resuelva la
absolutoria en esos gastos. Ahora bien, como en el Cédigo de Trabajo no se estipulan
los supuestos en que se ha de ordenar la condenatoria o bien la absolutoria, se recurre
a la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil, particularmente de sus articulos 221
y 222, por la remisidon que autoriza el numeral 452 del de Trabajo. El primero de esos
articulos establece, como regla general que a la parte vencida deberd imponérsele,
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aun de oficio, el pago de las costas personales y procesales, pues es justo que esa parte
retribuya a la otra los gastos judiciales que la obligd hacer, compeliéndola a litigar para
hacer valer el derecho que injustamente se le ha negado o, en el caso contrario, a
defenderse de una pretensién injusta; pero inmediatamente, el segundo, contempla
los casos en que el juez podra eximirla de la cancelacion de esos rubros. En concreto
sefiala: cuando haya litigado con evidente buena fe, cuando la demanda o
contrademanda comprendan pretensiones exageradas, cuando el fallo acoja
solamente parte de las peticiones fundamentales de la demanda o reconvencidn,
cuando el fallo admita defensas de importancia invocadas por el vencido, o cuando
haya vencimiento reciproco. Esta previsto que esas excepciones puedan ser puestas en
practica por quienes administran justicia, en cada caso concreto, analizando sus
particularidades. Las razones que expone la recurrente en este particular, si merecen
ser atendidas pues, a pesar de que la jurisprudencia reciente de esta Sala se ha
pronunciado en el sentido como se resolvid, respecto de nombramientos de
naturaleza legal; anteriormente se mantuvo el criterio contrario (sentencia N° 47 de las
9:00 horas del 18 de marzo de 1992), lo que bien pudo inducir a la litigante a creer que
el derecho le asistia y ello permite considerar la existencia de un actuar de buena fe.
En consecuencia, resulta procedente acoger el recurso incoado Unicamente para
exonerar a la parte perdidosa, del pago de las costas causadas, debiendo confirmarse
en lo demas.”

4. Nombramiento como Auditor por Plazo Definido en el Instituto Mixto de
Ayuda Social y la Garantia de Inamovilidad del Articulo 15 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica

[Sala Segunda]’
Voto de mayoria

“lll. No son atendibles los reparos del recurrente, en cuanto a que la sentencia
impugnada incurrié en errénea apreciacién de la prueba con lesién de las normas
sefialadas, porque apreciada que fue la probanza constante en autos de conformidad
con las reglas de la sana critica, la Sala al igual que el Tribunal Ad-quem, llega a la
conclusién, de que si bien el actor se desempend en el instituto demandado en varios
puestos administrativos a plazo indefinido, el udltimo que ocupd —el de Auditor
General- lo fue a plazo fijo, por ordenarlo expresamente la Ley de Creacion del
Instituto Mixto de Ayuda Social (N° 4760, del 4 de mayo de 1971 y sus reformas); que
al pasar el demandante de un puesto de plazo indefinido a ocupar uno a plazo
determinado, renuncid tacitamente al que venia ocupando, puesto sobre el cual, no
podia hacer reserva, a efecto de volverlo a ocupar una vez finalizado el nombramiento
a plazo fijo, por no existir a su respecto disposicion legal que permita dicha reserva;
gue la decision de cesar al actor no esta viciada de nulidad, por no haberse tomado por
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la Gerencia General sino por el Consejo Directivo al no reelegirlo como Auditor
General, por lo que si ese érgano determind no prorrogar el nombramiento, la relacién
de servicio cesé automadticamente sin responsabilidad para ninguna de las partes por
el advenimiento del plazo, sin que el jerarca estuviese obligado a pronunciarse al
respecto, o a emitir un acto motivando la decisién de no reelegir al auditor cuya
relacion llegd a su término, por lo que resultaba innecesario que se le siguiera
procedimiento de despido alguno o que se le notificara. No existe contradiccidn alguna
entre el hecho probado L) y la manifestacion de que la decisidn de cesar al actor no fue
tomada por la Gerencia General sino por el Consejo Directivo al no reelegirlo como
auditor, porque con el oficio GG-1099 la Gerencia lo Unico que hizo fue comunicar al
actor que en vista de que aquel Consejo no se habia pronunciado sobre su reeleccion,
esa gerencia entendia como vencido el plazo de su nombramiento, por lo que le
solicitaba dejar su puesto, lo que de ninguna manera se puede entender como que ese
organo estuviera dando por terminado su nombramiento de auditor o lo estuviera
despidiendo, pues su nombramiento era a plazo determinado y el plazo fatal habia
sobrevenido. Por otro lado, el cese de labores del demandante a partir del 6 de marzo
de 1997 -después que se le restituyé en aquel puesto como medida cautelar mientras
se resolvia el recurso de amparo, la cual quedo sin efecto al fallarse en su contra aquel
recurso-, se le comunicé formalmente mediante accién de personal 23794 del 22 de
mayo de 1997. Sefala el recurrente que en las acciones de personal que lo
ascendieron a los puestos en propiedad de Subauditor y Auditor, no se indicé que el
nombramiento haya sido a plazo determinado, pero no lleva razén en ese sentido,
toda vez que cada una de esas acciones -las nimeros 4643 del 8 de agosto de 1986,
14793 del 27 de octubre de 1987 y 72223 del 4 de setiembre de 1991-, sefialan que el
nombramiento es a partir y hasta la fecha indicada en cada una de ellas, segun el
acuerdo respectivo del Consejo Directivo (folios 358, 386 y 494 de la copia certificada
del expediente de personal).

IV. No son atendibles los reparos del recurrente, en cuanto a que su nombramiento a
plazo determinado se convirtié en uno a plazo indefinido y que fue despedido sin justa
causa, por lo que se dira. El contrato por tiempo determinado, esta regulado por los
articulos 26, 27 y 31 del Cédigo de Trabajo. De conformidad con nuestro ordenamiento
juridico, ese tipo de contrato puede pactarse, Unicamente, si la naturaleza de las
prestaciones asi lo requiere. Se establece que no puede estipularse por mas de un afio
en perjuicio del trabajador; pero tratandose de servicios que requieran una
preparacion técnica especial, su duracién puede validamente alcanzar hasta los cinco
afos. Asimismo se regula la posibilidad de que el contrato por tiempo fijo, se
prorrogue expresa y hasta tacitamente. Se indica, que si vencido el término subsisten
las causas que le dieron origen y la materia de trabajo, el contrato se tendra como uno
por tiempo indefinido en cuanto beneficie al trabajador, siempre que la naturaleza de
las respectivas labores tenga la caracteristica de ser permanente. Por su parte, el
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articulo 31 idem, establece las eventuales indemnizaciones que surgen para las partes,
ante un posible rompimiento anticipado e ilegitimo del contrato. Esas normas
pretenden evitar que un contrato a plazo indeterminado, sea disfrazado bajo la
aparicién fraudulenta -para el trabajador- de un contrato por tiempo definido -
prorrogado en el tiempo-, para evitar las legales consecuencias econdmicas que la
ruptura de ese otro contrato, el que lo es por tiempo indefinido, pueda significar para
la parte patronal; desde luego, en dafio del trabajador. A pesar de lo expuesto, debe
aclararse que tratandose de relaciones de empleo publico, las conclusiones expuestas
pueden variar considerablemente en atencion a otros principios, aquellos que son
propios de las relaciones del empleo que tiene tal naturaleza publica; los cuales, como
reiteradamente se ha indicado, pueden no sélo ser distintos, sino inclusive,
contrapuestos a los que rigen el Derecho Laboral Privado. (Al respecto consultense,
entre otras, las resoluciones de esta Sala, N°s. 172, de las 10:10 horas, del 14 de marzo;
181, de las 10:10 horas, del 22 de marzo; 191, de las 9:50 horas, del 28 de marzo; 515,
de las 10:10 horas, del 29 de agosto, todas del afio 2001; y, 39, de las 10:20 horas, del
5 de febrero del 2003). La Sala Constitucional, cuyas resoluciones son vinculantes erga
omnes -articulo 13 de la ley reguladora de su jurisdiccion-, ha establecido la posibilidad
de realizar vdlidamente en el Sector Publico contratos por tiempo determinado, al
sefialar que aquella premisa, planteada en el sentido de que cuando la naturaleza de
las funciones sea permanente, porque subsisten las causas que le dieron origen asi
como la materia de trabajo, puede juridicamente verse desplazada tratandose de
relaciones de naturaleza publica, cuando la fijacién de un determinado plazo derive de
la ley, pues no pueden estimarse proscritos los contratos por tiempo determinado en
el Sector Publico, porque tales supuestos constituyen excepciones al régimen especial
contemplado en la Constitucidén. En ese sentido, se dejé claro que los articulos 191 y
192 de la Constitucion Politica contemplan, en sentido amplio, un régimen especial de
servicio para el Sector Publico o estatal, basado en los principios fundamentales de
especialidad para el servidor publico, el requisito de idoneidad comprobada para el
nombramiento y la garantia de estabilidad en el puesto, con el fin de lograr la mayor
eficiencia posible en la administracién; a la vez que otorgan, en especial el segundo
numeral citado, una serie de derechos publicos que solo fueron enunciados por el
constituyente; dejandole al legislador la tarea de regularlos y de especificarlos a partir
de la norma primaria en la legislacién derivada. Aunque el constituyente optd porque
fuera un Unico cuerpo legal el que regulara el servicio publico y desarrollara las
garantias minimas contempladas en la Carta Magna (por eso se indicé que “Un
estatuto de servicio civil regulard las relaciones entre el Estado y los servidores
publicos...”), el legislador decidié que el contenido de la respectiva ley no fuera
general, sino por sectores; emitiéndose, entonces, no solo el Estatuto del Servicio Civil
(que fue el primero y aplicable a los servidores del Poder Ejecutivo), sino también otra
serie de normas, tendientes todas a regular la prestacién de servicios en los otros
poderes del Estado y en las instituciones del Sector Publico; pero los principios basicos
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del régimen cubren a todos los servidores del Estado, tanto de la Administraciéon
Central como de la Descentralizada. No obstante, el mismo articulo 192 de la Carta
Magna dejé abierta la posibilidad de que ese régimen especial se viera afectado por
excepciones; y, de esa manera lo enuncia en su parte inicial. Por eso, en la mente del
constituyente estaba la idea de que no todos los servidores publicos podian estar
cubiertos por el régimen especial, debido a distintos factores como la forma de
escogencia, el plazo de nombramiento, las especiales capacidades, las funciones
atribuidas a cada cargo, las distintas relaciones de confianza y de dependencia; por lo
cual, los principios basicos del régimen no son aplicables a todos los servidores,
aunque si a la mayoria. La misma Constitucidn Politica contemplé supuestos de
funcionarios de libre escogencia y remocion (articulo 140, inciso 1); dejando también
viva la posibilidad de que el legislador determinara otros casos que podian ser
excluidos del régimen general (articulos 140, inciso 1) y 192). De esa manera, en el
Estatuto del Servicio Civil y en el articulo 585 y siguientes del Cédigo de Trabajo, se
contemplan funcionarios que no se encuentran cubiertos por el régimen especial (ver
articulos 3, 4 y 5 del Estatuto); y, también, en el propio Cédigo de Trabajo y en leyes
especiales, han quedado excluidos los Presidentes de las Instituciones Autonomas vy
una serie de otros funcionarios, nombrados por lo general a plazo fijo, en labores de
direccidén o colaboracién; o bien, cuyas relaciones son esencialmente de confianza, lo
que obliga a otorgar mayor libertad para su nombramiento y remocién; con
independencia de la naturaleza permanente de la respectiva funcidn. Asi las cosas, si el
cargo tiene alguna caracteristica especial que lo justifique, la excepcién es valida.
(Sobre el tema, véanse, de la Sala Constitucional, los Votos nimeros 1119, de las 14:00
horas, del 18 de setiembre de 1990; 2859, de las 14:45 horas, del 8 de setiembre de
1992; 1613, de las 9:39 horas, del 2 de abril de 1993; y, 3551, de las 12:00 horas, del 25
de mayo de 1998). Expuesto lo anterior se debe indicar, que el articulo 21, inciso f), de
la Ley de Creacion del Instituto Mixto de Ayuda Social (N° 4760, del 4 de mayo de 1971
y sus reformas), le conferia al Consejo Directivo de esa instituciéon la potestad de
nombrar y remover al Auditor de la entidad -quien duraria en su cargo por cuatro afios
y podia ser reelecto por periodos iguales, como ocurrié en el caso del accionante-. Por
esa razon, tal y como se expuso, con independencia de la naturaleza permanente de
las funciones ejecutadas, por el accionante, el cargo por él ocupado debia considerarse
como uno por tiempo determinado, por expresa disposicion legal -pues,
precisamente, la Ley de Creacion del Instituto Mixto de Ayuda Social, establecia un
plazo concreto y determinado de nombramiento, para dicho cargo-. Lo anterior vino a
ser modificado por el articulo 62, parrafo 2°, de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General de la Republica N° 7428 del 7 de setiembre de 1994 —Publicada en la Gaceta
N° 210 del 4 de noviembre de 1994-, que dice: “...El Auditor y Subauditor seran
nombrados, a partir de la vigencia de esta Ley, por tiempo indefinido y dependerdn
organicamente del jerarca unipersonal o colegiado, cuando éste exista.”. Esa norma no
llegd a favorecer a Rafael Angel Rivas Contreras, mientras fungié como Auditor General
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del Instituto Mixto de Ayuda Social, porque tal disposicion legal claramente sefala que
es a partir de su vigencia, que los nombramientos de Auditor y Subauditor se haran por
tiempo indefinido, y el actor, fue nombrado —reelegido como Auditor General de la
institucion, por acuerdo del Consejo Directivo del Instituto Mixto de Ayuda Social del
21 de agosto de 1991, en acta N° 62-91, articulo 4°, por el periodo legal
correspondiente de 4 afios, que iba del 16 de setiembre de 1991 al 16 de setiembre de
1995- con anterioridad a su entrada en vigencia, por lo que aquel nombramiento por
tiempo determinado emanado de la Ley de Creacién del Instituto Mixto de Ayuda
Social, no podia entenderse como abrogado por la Ley Organica de la Contraloria, de
manera que si su nombramiento a plazo con vencimiento fijo y determinado de cuatro
afios - por derivaciéon de ley-, se efectud con anterioridad al 4 de noviembre de 1994,
el mismo sélo debia mantenerse hasta el cumplimiento del plazo fijado para su
fenecimiento. Después de esa data no se dio ningun acto de nombramiento o
reeleccion del actor como Auditor General, porque el acuerdo del Consejo Directivo
CD-356, acta 55-95, articulo 3° de 9 de octubre de 1995, lo restablecidé en ese puesto
en cumplimiento de una resolucién de la Sala Constitucional que ordenaba restituirlo
en el pleno goce de sus derechos laborales, hasta tanto se decidiera lo
correspondiente en sentencia, sefialando expresamente que se hacia “...sin que ello
signifiqgue que es voluntad de este Consejo Directivo prorrogar un nombramiento cuyo
plazo ha vencido por disposicidn de Ley...”. En la administracién publica se requiere por
ley de un acto administrativo expreso, valido y eficaz de investidura que ocurrio,
cuando se designé a Rafael Angel Rivas Contreras, como Auditor General del IMAS por
acuerdos del Consejo Directivo CD-523, acta N2 87-74, articulo 2° de 9 de setiembre de
1997 y CD-305, acta N2 62-91, articulo 4° de 21 de agosto de 1991, el primero, cuando
se le nombré por un plazo de cuatro aiios que iba del 16 de setiembre de 1987 hasta el
15 de setiembre de 1991 y el segundo, cuando se le reeligié por el periodo del 16 de
setiembre de 1991 al 16 de setiembre de 1995. También se dio ese acto valido y eficaz
de investidura cuando por imposicidn de la Sala Constitucional se le restituyd en aquel
puesto como medida cautelar mientras se resolvia el recurso de amparo, medida que
guedd sin efecto al fallarse en su contra ese recurso. De manera que en el caso que
nos ocupa, no operod la reelecciéon o prorroga de aquel ultimo nombramiento a plazo
fijo, cuyo vencimiento ocurriria y en efecto se dio, el 16 de setiembre de 1995 -fecha
de expiracién determinada en el acto, en que fue reelegido-, porque la reinstalacién
ordenada en el acuerdo CD-356, acta N2 55-95, articulo 3° de 9 de octubre de 1995, se
dio por una imposicion de la Sala Constitucional mientras se tramitaba el recurso N°
4900-95 y emitia la sentencia que denegd el amparo. Por consiguiente, las
indemnizaciones naturales o propias de un contrato por tiempo indefinido, no le
podian ser legalmente concedidas al accionante; pues su puesto como Auditor
General, fue uno por tiempo determinado, por disposicion normativa expresa
(articulo 21 de la Ley de Creacion del I0Onstituto Mixto de Ayuda Social). Por las razones
expuestas, el demandante no podia validamente pretender el pago del auxilio de
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cesantia, ni le resultaba aplicable la garantia de inamobilidad del articulo 15 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, toda vez que, nunca fue nombrado
como Auditor General por tiempo indefinido y tampoco fue destituido ni despedido sin
justa causa, menos aun con violaciéon del debido proceso, pues su nombramiento
simplemente llegd a su vencimiento y termind normalmente por el acaecimiento del
plazo.

V. De acuerdo con las consideraciones precedentes, al no ser procedente ninguno de
los reparos esgrimidos por el recurrente, procede confirmar en todos sus extremos, el
fallo impugnado.”

5. Suspension del Auditor Municipal por Denuncia de Acoso Sexual

[Tribunal Contencioso Administrativo, Seccidn II]"i
Voto de mayoria

"VII. Atinente al Ultimo aspecto — c. -, suspension del sefior Auditor por un plazo de
tres meses, también debe valorarse su procedencia o no en cuanto al fondo. El articulo
31 de la Ley de Control Interno, nimero 8292, publicada en La Gaceta 169 de 4 de
setiembre de 2002, preceptua, en su parrafo in fine, lo siguiente: “(...) La conclusion de
la relacion de servicio, por justa causa, del auditor y el subauditor internos, deberd ser
conforme al articulo 15 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica”.
Por su parte, el ultimo ordinal citado — 15 -, establece: “ARTICULO 15.- GARANTIA DE
INAMOVILIDAD El auditor y subauditor de los entes u drganos de la Hacienda Publica
son inamovibles. Sélo podrdn ser suspendidos o destituidos de su cargo por justa causa
y por decision emanada del jerarca respectivo, previa formacion de expediente, con
oportunidad suficiente de audiencia y defensa en su favor, asi como dictamen previo
favorables de la Contraloria General de la Republica. La inobservancia del régimen de
inamovilidad establecido en est a norma serd sancionada con suspension o destitucion
del o de los funcionarios infractores, segun lo determine la Contraloria General de la
Republica. Igualmente los funcionarios que hayan incurrido en ella serdn responsables
de los dafios y perjuicios causados, sin perjuicio de la nulidad absoluta del despido
irregular, la cual podrd ser declarada por la Contraloria General de la Republica
directamente, de conformidad con el articulo 28 de esta Ley. En este caso, el
funcionario irregularmente removido tendrd derecho a su reinstalacion, como la
remocion no hubiera tenido lugar” Dentro de este marco conceptual y juridico, es que
se toma la decision respecto al punto debatido. No desconoce el Tribunal los alcances
de lo estipulado en la normativa vigente y aplicable al caso, mas se estima, que la
situacion del sub examine es diametralmente distinta, ya que de lo que se trata, es de
la aplicacién de una suspension temporal, como medida cautelar y no como sancién, y
respecto de la cual, no se emplean las disposiciones recién citadas de la Contraloria
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General de la Republica, las que sin lugar a dudas deberdn observarse ineludiblemente,
a la hora de la resolucidn final. Debe tenerse presente, que no se estd tomando, como
pareciera invocarse, una sancioén sin la oportunidad de ejercer su defensa, sino todo lo
contrario, con el unico fin de que el procedimiento a seguir, se lleve a cabo con todas
las formalidades y oportunidades del caso. Este tipo de decisiones, han sido calificadas
inclusive, de prudentes y beneficiosas mientras se realiza la investigacién, en aras de
salvaguardar, no solo el debido proceso a favor del investigado o denunciado, sino
para que se mantenga la transparencia en la averiguacion de la verdad real de los
hechos. En torno al tema, existen multiples pronunciamientos de la Sala
Constitucional, y para ello, se permite transcribir, lo acordado en la sentencia nimero
2002-10611 de 16 horas 58 minutos del 7 de noviembre de dos mil dos, en que se dijo:

“l. (...) De esta forma, se desprende que la suspension que el recurrente estima como
ilegitima se dispuso como medida de cardcter cautelar, a fin de garantizar el correcto
trdmite de la investigacion administrativa que se ha de iniciar en su contra, en razon de
denuncias por acoso sexual planteadas por funcionarias de la Junta de Desarrollo.
Medida cautelar que se dispuso de manera temporal y con goce de salario. En cuanto a
este tema en concreto, esta Sala, en sentencia numero 7107-97 de las diecinueve horas
cincuenta y cuatro minutos del veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y
siete, estimd: "Unico.- No lleva razon la recurrente al afirmar que la suspension
temporal de labores dispuesta por la autoridad recurrida en su contra, constituya una
sancion que le fue impuesta sin darle oportunidad de proveer a su defensa, toda vez
que la determinacion que impugna no es definitiva sino de cardcter meramente
cautelar -pues lo que pretende es propiciar que el proceso disciplinario incoado en su
contra se desarrolle de la manera mds efectiva posible, tal y como la propia autoridad
recurrida reconoce en el oficio que ordena esa suspension (...) -, por ese motivo no
resulta vdlido argumentar que es un requisito sine qua non, el que la autoridad
recurrida concediera a la parte interesada, la oportunidad de manifestarse sobre la
oportunidad y conveniencia de la medida que se impugna, ya que al constituir una
determinacion de cardcter meramente preventivo, el drgano competente tendrd la
potestad de adoptarla de oficio, aunque con posterioridad podrd revisar la
conveniencia de la misma cuando asi lo solicitara la parte afectada por aquella, pues se
trata de una medida meramente cautelar y preventiva, llamada a desaparecer una vez
definida la situacion que la motiva, por lo que en consecuencia podrd dictarse en su
lugar, la revocatoria de la suspension o la destitucion definitiva de los recurrentes,
razon por la que no se observa que lo actuado cause menoscabo a derecho
fundamental alguno de la recurrente de manera directa, mds atn si se toma en cuenta
que en la especie la suspension acordada debe ser con goce de salario, situacion que
como en repetidas ocasiones se ha manifestado, no resulta contraria a derecho. El
anterior ha sido el criterio reiterado de esta Sala, pues se ha considerado legitimo y
razonable que la Administracion, en los casos en que considere la posibilidad de abrir
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un expediente administrativo contra un servidor, inicie de previo una fase preliminar o
instructiva, que podria servir como base a un posterior procedimiento administrativo,
pero en la cual, puede tener como parte o no al investigado, ya que constituye una
facultad del érgano administrativo competente, a fin de determinar si existe mérito o
no para iniciar un proceso, tendiente a averiguar la verdad real de los hechos objeto de
la investigacion. Siendo que, en esas oportunidades, se ha advertido eso si a las
autoridades administrativas que, si posteriormente se inicia un proceso disciplinario en
perjuicio del funcionario previamente investigado, los medios probatorios que dieron
base a la gestion que se interesa, deberdn ser evacuados con la necesaria intervencion
de los recurrentes, a fin de que se manifiesten sobre la procedencia o no de los mismos,
e incluso, en el caso de prueba testimonial, tengan la posibilidad de repreguntar a los
testigos su dicho, o de refutar sus afirmaciones (...)." (ver en sentido similar sentencia
numero 6440-96 de las dieciséis horas cuarenta y dos minutos del veintiséis de
noviembre de mil novecientos noventa y seis). (...) Ademds, esta Sala también ha
indicado que la disconformidad que pueda tener el funcionario con la procedencia o
conveniencia de la medida cautelar, en atencion a las particulares circunstancias del
caso concreto, es un aspecto que —en principio- no procede dilucidarse en este sede,
por hacer referencia a un conflicto de legalidad ordinaria. En cuanto a este tema, en
sentencia numero 5580-99 de las diecisiete horas cuarenta y ocho minutos del veinte
de julio de mil novecientos noventa y nueve estimo: "UNICO.- El recurso de amparo
contra Organos o servidores publicos garantiza los derechos y libertades
fundamentales, y procede contra toda disposicion, acuerdo o resolucion y, en general,
contra toda accion, omision o simple actuacion material no fundada en un acto
administrativo eficaz, de los servidores y drganos publicos, que haya violado, viole o
amenace violar cualquiera de aquellos derechos. En el caso de examen, como en el
fondo lo que pretende el recurrente, es que la Sala entre a analizar si la suspension
provisional con goce de salario decretada en su contra por solicitud del Ministro de
Hacienda y ordenada por el Tribunal del Servicio Civil, mediante resolucion de las trece
horas del veintiuno de junio del afio en curso, dentro de la gestion de despido
promovida en contra del amparado, fue dictada en apego a lo establecido por el
articulo 190, inciso ch), del Estatuto de Servicio Civil, resulta improcedente que este
Tribunal se pronuncie al respecto, pues con los hechos acusados no se lesionan, en
forma directa, sus derechos fundamentales y, por ende, no es en esta via donde
corresponde dilucidar dicha disconformidad sino en la instancia respectiva, sea ante el
Tribunal del Servicio Civil, en donde podrd hacer los reparos que considere necesarios y
donde podra discutir la conveniencia de la medida cautelar, su mérito y si se ajusta a lo
previsto por el articulo 190, inciso ch), del Estatuto del Servicio Civil. Témese en cuenta
que la suspension provisional no es una determinacion definitiva sino de cardcter
meramente cautelar, y el organo competente podrd revisar la conveniencia de la
misma cuando asi lo solicitara la parte afectada por aquella, pues se trata de una
medida meramente preventiva, llamada a desaparecer una vez definida la situacion
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que la motiva, por lo que en consecuencia podrd dictarse en su lugar, la revocatoria de
la suspension o la destitucion definitiva del amparado, razén por la que no se observa
que lo actuado cause menoscabo a derecho fundamental alguno del amparado de
manera directa, mds aun si se toma en cuenta que en la especie la suspension
acordada debe ser con goce de salario, situacion que como en repetidas ocasiones se
ha manifestado, no resulta contrario a derecho. Por lo expuesto el recurso resulta
inadmisible y asi debe declararse."

Il. Por otra parte, el simple hecho de que se inicie investigacion administrativa, ante la
recepcion de denuncias por acoso sexual en su contra, no puede interpretarse, per se,
como una violacion o amenaza de violacion de sus derechos fundamentales. Por el
contrario, de estimarse que existe mérito para continuar las respectivas diligencias
disciplinarias deberd observarse el respectivo procedimiento administrativo, lo que se
constituye en garantia de respeto de los derechos del investigado y de averiguacion de
la verdad real de los hechos denunciados, lo que le permitird el recurrente el ejercicio
de su derecho de defensa y la tutela de sus intereses. Incluso, si el recurrente estd
disconforme con la integracion del érgano director que se haya nombrado al efecto,
pues estima que existe un motivo de abstencion respecto de uno de sus miembros, asf
deberd alegarlo en la propia sede administrativa mediante la recusacion
correspondiente {(...).”

VII. No obstante lo dicho en el acdpite precedente, la posibilidad de este tipo de
medidas cautelares — suspensidn con goce de salario mientras se lleva a cabo un
procedimiento sancionatorio -, no es irrestricta. Debe obedecer a una serie de criterios
primordiales que han de sopesarse antes de tomar la decision, a saber: a.- cimentada,
en la gravedad de los hechos denunciados; b.- en los elementos probatorios que
consten en el expediente o en aquellos que sirvan de sustento a la denuncia contra el
servidor o funcionario; y c.- en lo que se ha denominado como “riesgo objetivo”, que
se traduce en la contingencia que de mantener a una persona en el puesto, corra
peligro la investigacion administrativa y por ende, la averiguacién de la verdad real,
que es el norte que rige toda pesquisa en asuntos de esta naturaleza. Con esto quiere
dejarse patentizado, que no basta la interposicion de la imputacidon y mucho menos, la
opinidn personal de algin funcionario, como apta y suficiente para imponer una
suspension de esta naturaleza, ya que aunque sea con goce de salario, causa un
menoscabo a la persona afectada. Es por lo anterior, que en criterio de este cuerpo
colegiado, no pueden, las administraciones publicas, cesar a sus colaboradores y con
menos razén a un Auditor, sin un soporte factico y sin que medie, una necesidad
imperiosa. Lo anterior, encuentra respaldo en el articulo 192 de la Constitucién
Politica, que como regla sostiene, que el servidor publico debe prestar efectivamente
sus funciones. Indudablemente, hay casos de excepcion, como por ejemplo, el
salvaguardar el interés publico, sin embargo, debe interpretarse de manera
restringida.-
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VIII. Analizado el sub examine a la luz de lo enunciado, se llega al convencimiento, de
que la decision del Concejo Municipal, se basé en un informe del Alcalde Municipal,
sobre un supuesto hostigamiento sexual en contra de una funcionaria. La denuncia,
visible a folios 348 y 349, en lo que interesa refiere: “La semana anterior, recibi una
solicitud de intervencion por parte de algunos funcionarios municipales en virtud de
que supuestamente se estd dando una situacion de hostigamiento sexual con
implicaciones laborales para algunas trabajadoras de este municipio. Dicha situacion
me fue confirmada en forma verbal por algunas de las supuestas afectadas (...)”. Hasta
ahi, ni siquiera menciond la naturaleza de los hechos a investigar, o quiénes son los
afectados. Mas adelante, narra: “(...) Por la gravedad de los hechos que se me
comunicaron, asi como la importancia del cargo que ostenta el supuesto implicado,
respetuosamente solicito su (...) intervencion para que se investiguen los hechos y se
tomen las acciones correctivas pertinentes (..)”. Tampoco aqui se indica, cual la
supuesta gravedad de la denuncia, y acto seguido, pide la suspension del sefior
Auditor, basado en que, “(...) Esta recomendacion se fundamenta en el temor que
existe entre algunas de las afectadas de que el sefior Auditor podria afectarlas en su
trabajo asi como en el hecho de que compartiendo las instalaciones municipales, el
sefior Serrano Mena podria ejercer medidas de presion para que las afectadas no
intervengan en el proceso (...)”. Se pregunta el Tribunal, écual temor por la toma de
represalias sobre todo en lo que al trabajo atafie?. La respuesta ha de ser negativa,
maxime que luego se comprueba, que la “afectada” es la arquitecta de la
Municipalidad, funcionaria que no depende en el desempefio de sus labores de la
Auditoria. De otro lado, si de conformidad con el numeral 261 de la Ley General de la
Administracién Publica, el procedimiento administrativo deberda, necesariamente,
concluirse dentro de los dos meses posteriores a su iniciacién, épor qué una
suspensidon por tres meses?, la que por demas, si bien en un acto no cuestionado
dentro de este legajo se amplid a tres meses mas, lo que lleva a concluir, que el plazo
es irrazonable. Tampoco pudo acreditarse, por parte del Ayuntamiento, las
intimidaciones a otras personas y “los peligros objetivos” que puedan afectar la
investigacion. Y lo que es peor, ni siquiera consta en los atestados traidos al efecto,
que el procedimiento administrativo, haya dado inicio, lo cual implicaria, una
suspensidon sin término y por el contrario, lo que podria verse afectado, es el
funcionamiento de la propia Corporacién, sobre todo en materia de control interno,
pues la Auditoria quedaria acéfala, al no constar, que la Municipalidad haya tomado
previsién alguna para dicho control.-

IX. En virtud de lo expuesto, y al concluirse, que lo acusado es insuficiente para separar
temporalmente a un funcionario, y con mucho mas razén al Auditor Municipal, y al no
encontrar este Despacho sustento legal en la medida adoptada, debe procederse a
anular, el acuerdo tomado en la sesidon ordinaria nimero 178-2004 de 25 de octubre
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de 2004, articulo 14, Unicamente en cuanto cesd en sus funciones al apelante,
manteniéndose en todo lo demas."

6. Nombramiento de Auditor por Tiempo Determinado en el Banco Popular y

de Desarrollo Comunal
[Sala Segunda]“
Voto de mayoria

"IV. No son atendibles los reparos del recurrente, en cuanto a que su nombramiento a
plazo determinado se convirtié en uno a plazo indefinido y que fue despedido sin justa
causa, por lo que se dira. El contrato por tiempo determinado, esta regulado por los
articulos 26, 27 y 31, del Cédigo de Trabajo. De conformidad con nuestro
ordenamiento juridico, ese tipo de contrato puede pactarse, Unicamente, si la
naturaleza de las funciones asi lo requiere. Se establece que, no puede estipularse por
mas de un afio, en perjuicio del trabajador; pero que, tratdndose de servicios que
requieran una preparacion técnica especial, su duracion puede, védlidamente, alcanzar
hasta los cinco afios. Asimismo, se regula la posibilidad de que, el contrato por tiempo
fijo, se prorrogue expresa y hasta tacitamente. Se indica que si, vencido el término,
subsisten las causas que le dieron origen y la materia de trabajo, el contrato se tendra
como uno por tiempo indefinido, en cuanto beneficie al trabajador, siempre que la
naturaleza de las respectivas labores tenga la caracteristica de ser permanente. Por su
parte, el articulo 31 idem, establece las eventuales indemnizaciones que surgen, para
las partes, ante un posible rompimiento anticipado e ilegitimo del contrato. Esas
normas pretenden evitar que, un contrato a plazo indeterminado, sea disfrazado bajo
la aparicién fraudulenta -para el trabajador- de un contrato por tiempo definido -
prorrogado en el tiempo-, para evitar las legales consecuencias econdmicas que la
ruptura de ese otro contrato, el que lo es por tiempo indefinido, pueda significar para
la parte patronal; desde luego, en dafio del trabajador. A pesar de lo expuesto, debe
aclararse que, tratandose de relaciones de empleo publico, las conclusiones expuestas
pueden variar considerablemente, en atenciéon a otros principios, aquellos que son
propios de las relaciones del empleo que tiene tal naturaleza publica; los cuales, como
reiteradamente se ha indicado, pueden no sdlo ser distintos, sino inclusive
contrapuestos a los que rigen el Derecho Laboral privado. (Al respecto consultense,
entre otras, las resoluciones de esta Sala, N°s. 172, de las 10:10 horas, del 14 de marzo;
181, de las 10:10 horas, del 22 de marzo; 191, de las 9:50 horas, del 28 de marzo; v,
515, de las 10:10 horas, del 29 de agosto, todas del afio 2001). La Sala Constitucional,
cuyas resoluciones son vinculantes erga omnes -articulo 13 de la ley reguladora de su
jurisdiccion-, ha establecido la posibilidad de realizar validamente, en el Sector Publico,
contratos por tiempo determinado, al sefialar, que aquella premisa, planteada en el
sentido de que cuando la naturaleza de las funciones sea permanente, porque

39



subsisten las causas que le dieron origen, asi como la materia de trabajo, puede
juridicamente verse desplazada, tratdndose de relaciones de naturaleza publica,
cuando la fijacidn de un determinado plazo derive de la ley; pues no pueden estimarse
proscritos los contratos, por tiempo determinado, en el Sector Publico; y, porque tales
supuestos, constituyen excepciones al régimen especial, contemplado en la
Constitucion. En ese sentido, se dejé claro que los articulos 191 y 192 de la
Constitucion Politica contemplan, en sentido amplio, un régimen especial de servicio,
para el Sector Publico o estatal, basado en los principios fundamentales de
especialidad para el servidor publico, el requisito de idoneidad comprobada para el
nombramiento y la garantia de estabilidad en el puesto, con el fin de lograr la mayor
eficiencia posible, en la administracion; a la vez que otorgan, en especial el segundo
numeral citado, una serie de derechos publicos, que sélo fueron enunciados por el
constituyente; dejandole al legislador la tarea de regularlos y de especificarlos, a partir
de la norma primaria, en la legislacion derivada. Aunque el constituyente optd porque
fuera un uUnico cuerpo legal, el que regulara el servicio publico y desarrollara las
garantias minimas, contempladas en la Carta Magna (por eso se indicé que “Un
estatuto de servicio civil regulard las relaciones entre el Estado y los servidores
publicos...”), el legislador decidié que el contenido de la respectiva ley, no fuera
general, sino por sectores; emitiéndose, entonces, no sdélo el Estatuto del Servicio Civil
(que fue el primero y aplicable a los servidores del Poder Ejecutivo), sino también otra
serie de normas, tendientes todas a regular la prestacion de servicios, en los otros
poderes del Estado y en las instituciones del Sector Publico; pero, los principios basicos
del régimen, cubren a todos los servidores del Estado, tanto de la Administracién
Central, como de la Descentralizada. No obstante, el mismo articulo 192, de la Carta
Magna, dejé abierta la posibilidad de que, tal régimen especial creado, se viera
afectado por excepciones; y, de esa manera, lo enuncia en su parte inicial. Por eso, en
la mente del constituyente estaba la idea de que no todos los servidores publicos,
podian estar cubiertos por el régimen especial, debido a distintos factores como la
forma de escogencia, el plazo de nombramiento, las especiales capacidades, las
funciones atribuidas a cada cargo, las distintas relaciones de confianza y de
dependencia; por lo cual, los principios basicos del régimen no son aplicables a todos
los servidores, aunque si a la mayoria. La misma Constitucién Politica contemplé
supuestos de funcionarios de libre escogencia y remocién (articulo 140, inciso 1));
dejando viva, también, la posibilidad de que el legislador determinara otros casos que
podian ser excluidos del régimen general (articulos 140, inciso 1) y 192). De esa
manera, en el Estatuto del Servicio Civil y en el articulo 585 y siguientes del Cédigo de
Trabajo, se contemplan funcionarios que no se encuentran cubiertos por el régimen
especial (ver articulos 3, 4 y 5 del Estatuto); y, también, en el propio Cddigo de Trabajo
y en leyes especiales, han quedado excluidos los Presidentes de las Instituciones
Auténomas y una serie de otros funcionarios, nombrados por lo general a plazo fijo, en
labores de direccidon o colaboracion; o bien, cuyas relaciones son esencialmente de
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confianza, lo que obliga a otorgar mayor libertad para su nombramiento y remocidn;
con independencia de la naturaleza permanente de la respectiva funcién. De esa
manera, si el cargo tiene alguna caracteristica especial que lo justifique, la excepcidn
es valida. (Sobre el tema, véanse, de la Sala Constitucional, los Votos numeros 1119, de
las 14:00 horas, del 18 de setiembre de 1990; 2859, de las 14:45 horas, del 8 de
setiembre de 1992; 1613, de las 9:39 horas, del 2 de abril de 1993; y, 3551, de las
12:00 horas, del 25 de mayo de 1998). Expuesto lo anterior se debe indicar, que el
articulo 28, parrafo 1°, de la Ley N° 4351, del 11 de julio de 1969 y sus reformas, le
conferia a la Junta Directiva Nacional del Banco, la potestad de nombrar por mayoria
no inferior a cinco votos y por un plazo de seis afios, al Auditor y subauditor de la
entidad —quienes incluso podian ser objeto de reeleccion por periodos iguales, como
ocurrié en el caso del accionante-. Por esa razén, tal y como se expuso, con
independencia de la naturaleza permanente de las funciones ejecutadas, por el
accionante, el cargo por él ocupado debia considerarse como uno por tiempo
determinado, por expresa disposicion legal -pues, precisamente, la Ley Organica del
Banco Popular y de Desarrollo Comunal, establecia un plazo concreto y determinado
de nombramiento, para dicho cargo-. Lo anterior vino a ser modificado por el articulo
62, parrafo 2°, de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica N° 7428 del
7 de setiembre de 1994 —Publicada en la Gaceta N° 210 del 4 de noviembre de 1994-,
que dice: “..El Auditor y Subauditor seran nombrados, a partir de la vigencia de esta
Ley, por tiempo indefinido y dependeran organicamente del jerarca unipersonal o
colegiado, cuando éste exista.”. Esa norma, no llegd a favorecer a Victor Manuel
Vargas Meneses, mientras fungié como Auditor General del Banco Popular, porque tal
disposicion legal claramente sefiala, que es a partir de su vigencia, que los
nombramientos de Auditor y Subauditor se haran, por tiempo indefinido, y el actor,
fue nombrado —reelegido, en sesidon extraordinaria N° 2570 del 8 de enero de 1990,
como Auditor General del banco, por el periodo del 19 de febrero de 1991 al 18 de
febrero de 1997- con anterioridad a su entrada en vigencia, por lo que, aquel
nombramiento por tiempo determinado emanado de la Ley Orgéanica del Banco
Popular, no puede entenderse abrogado por la Ley Organica de la Contraloria, de
manera que, si su nombramiento a plazo con vencimiento fijo y determinado de seis
afos -por derivacion de ley-, se efectud con anterioridad al 4 de noviembre de 1994, el
mismo sdlo debia mantenerse hasta el cumplimiento del plazo fijado para su
fenecimiento. No se dio la prdrroga tacita o tdacita reconduccién de aquel
nombramiento como Auditor General —por el hecho de encontrarse el actor
disfrutando de vacaciones al vencer su nombramiento; por la incapacidad sobrevenida
y; por la exclusién tardia de planillas-, porque en la administracion publica se requiere
por ley, de un acto administrativo expreso en ese sentido -acto valido y eficaz de
investidura que soélo ocurrid, cuando se designd a Victor Manuel Vargas Meneses,
como Auditor General del Banco a partir del 16 de febrero de 1985, por un plazo de
seis afos; cuando se le reeligié por el periodo del 19 de febrero de 1991 al 18 de
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febrero de 1997 y; cuando se designé como Auditor General del Banco al Lic. Alexis
Castillo Baltodano, por tiempo indefinido a partir del 1° de marzo de 1997, de
conformidad con lo que al respecto establece la Ley Orgdnica de la Contraloria General
de la Republica-. De manera que en el caso que nos ocupa, no opero la prérroga tacita
de aquel ultimo nombramiento a plazo fijo, cuyo vencimiento ocurriria y en efecto se
dio, el 18 de febrero de 1997 -fecha de expiraciéon determinada en el acto, en que fue
reelegido-. Por el contrario, la voluntad del ente demandado fue otra: nombrar al Lic.
Alexis Castillo Baltodano, como Auditor General del Banco por tiempo indefinido. Por
consiguiente, las indemnizaciones naturales o propias de un contrato por tiempo
indefinido, no le podian ser legalmente concedidas al accionante; pues su puesto
como Auditor General, fue uno por tiempo determinado, por disposicion normativa
expresa (articulo 28 de la Ley Orgdnica del Banco Popular y de Desarrollo Comunal).
Por las razones expuestas, el demandante no podia validamente pretender el pago del
auxilio de cesantia, ni le resultaba aplicable la garantia de inamovilidad del articulo 15
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, toda vez que, nunca fue
nombrado como Auditor General por tiempo indefinido y tampoco fue destituido ni
despedido sin justa causa, menos aun con violacion del debido proceso, pues su
nombramiento simplemente llegd a su vencimiento y terminéd normalmente por el
acaecimiento del plazo. Por otro lado, la inamovilidad o estabilidad que garantiza la
Tercera Convencidén Colectiva, a los funcionarios que no pertenecen a la serie
Gerencial, no pudo convertir el dltimo nombramiento del actor, que era por un
periodo de seis ainos, a uno por tiempo indefinido, por lo que hasta ahora se ha dicho,
y porque el accionante, que ingresé como Auditor General al banco accionado desde el
16 de febrero de 1985, siempre estuvo excluido de la cobertura de esa ley profesional,
tanto de la de 1982 como de la de 1986, segun certificacidn de la Tercera Convencién
Colectiva de Trabajo, suscrita entre el Banco Popular y de Desarrollo Comunal y el
Sindicato de Trabajo del Banco Popular, firmada el 16 de setiembre de 1982 y de la
Primera Reforma a esa Tercera Convencién Colectiva, suscrita entre el Banco Populary
de Desarrollo Comunal y el Sindicato de Trabajo del Banco Popular, firmada el 4 de
noviembre de 1986, expedida por el Departamento de Relaciones del Trabajo, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. El articulo 2 de ambos instrumentos juridicos,
por su orden, disponen: “ARTICULO 2 La presente Convencidn tiene caracter de ley
profesional para:

a. Las partes que la suscriben.
b. Todas las personas que al momento de entrar en vigencia laboren en el Banco, y

c. Las que en el futuro ingresen a trabajar al Banco. Con excepcion del Gerente,
Subgerentes y Auditor, Sub-Auditor y Jefes de Division.”.“ARTICULO 2: La presente
Convencion tiene caracter de ley profesional para: a. Las partes que la suscriben. b.
Todas las personas que al momento de entrar en vigencia laboren en el Banco; y c. Las
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que en el futuro ingresen a trabajar al Banco; con excepcién del Gerente, Auditor,
Subauditor, Jefes de Divisidon y Asesor Legal de la Junta Directiva Nacional.” Nétese,
que el cargo de Auditor General del Banco Popular ocupado por el actor, desde el 16
de febrero de 1985, estuvo excluido de la cobertura de esa ley profesional, desde que
se firmd la Tercera Convencién Colectiva el 16 de setiembre de 1982, y la primera
reforma a la Tercera Convencidén Colectiva, realizada el 4 de noviembre de 1986,
mantuvo tal exclusion. Asi las cosas, Victor Manuel Vargas Meneses, nunca estuvo
cubierto por esa ley profesional -la de 1982, ni la de 1986-. Consecuentemente,
tampoco se dio la alegada violacién de la garantia de inamovilidad, consagrada en el
articulo 30 de la Convencion Colectiva. Asimismo, no violentd el banco accionado la
Ley, al no tramitar la incapacidad de folio 111 de los autos, que fue extendida del 25 de
febrero al 14 de marzo de 1997, por cuanto esa incapacidad le sobrevino al actor siete
dias después de que habia vencido su nombramiento como Auditor General del Banco,
ni resulta ilegal la compensacién de los 10 dias de vacaciones -no disfrutadas por el
acaecimiento del plazo del nombramiento- que el demandado le pagé al actor, porque
de conformidad con el parrafo 1°, del articulo 156 del Cédigo de Trabajo “El trabajador
qgue hubiere adquirido derecho a vacaciones y que antes de disfrutar de éstas cese en
su trabajo por cualquier causa, recibira el importe correspondiente en dinero.”

V. No obstante de estar excluido de los beneficios de la convencién colectiva y no
corresponderle al actor el pago de auxilio de cesantia, por la modalidad de la
investidura de que fue objeto, el Banco accionado le confirié los derechos de aquella
ley profesional, con excepcién de los de estabilidad y seleccién, y le concedié doce
meses de auxilio de cesantia, con base en el articulo 49 convencional, sin encontrarse
en ninguno de los supuestos de esa norma, que claramente establece: “El Banco
pagara prestaciones legales a los trabajadores que se jubilen, pensionen o sean
despedidos con responsabilidad patronal...”, y en el caso que nos ocupa, el actor no
fue despedido con responsabilidad patronal, ni se ha jubilado ¢ pensionado. Ahora
bien, independientemente de que le correspondiera o no, el pago que se le hizo por
concepto de auxilio de cesantia, si esta claro que no le corresponden los 21 meses
adicionales reclamados, conforme al acuerdo adoptado por la Junta Interventora del
Banco Popular, en Sesién N° 1656 del 13 de setiembre de 1984, que dice: “Dado el
pronunciamiento del Asesor Legal de la Junta Interventora, Lic. Hernandez Cedeiio, y
de conformidad con la disposicién tomada en sesién N° 1654, en donde se le solicité
dicho criterio, se reconoce para todos los extremos laborales la antigliedad adquirida
en otras instituciones de la Administracién Publica, a los funcionarios que ingresaron al
Banco Popular, a partir de la vigencia de la Ley N° 6835 del 22 de diciembre de 1982,
que reformé a los articulos 4 y 12 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, N°
2166 del 9 de octubre de 1957. Con base en la disposicidon anterior, proceder a adaptar
la escala de salarios vigente, para cumplir con todos los requisitos de esta Ley.”. Tal
acuerdo no es suficiente para acceder a la pretension del accionante, ni resulta
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razonable el alcance que se le ha querido dar por parte del recurrente. De su texto,
necesariamente se advierte, que con el mismo se procurd, reconocer a los empleados
del Banco, como se hacia con otros servidores publicos, la antigiedad acumulada en el
Sector Publico, para efectos de incrementar los salarios por ese hecho, mediante el
pago de anualidades. Véase que el acuerdo tuvo como antecedente, la promulgacion
de la Ley numero 6835, del 22 de diciembre de 1982, que agregd un inciso d), al
articulo 12, de la Ley de Salarios de la Administracién Publica, que establece el derecho
de todo servidor publico, a que se le reconozca el tiempo servido en otras entidades
del Sector Publico; pero sélo lo dispone asi, para incrementar los salarios por
antigliiedad y no en relacion con el pago de prestaciones (sobre el tema, consultese
entre otros, el Voto de esta Sala N° 84, de las 9:10 horas, del 28 de marzo de 1996). En
todo caso, de haber servido al actor, los 21 afios de antigiiedad acumulada en el
Gobierno Central y Poder Judicial, para el pago de prestaciones, no se le podrian
computar para efectos de cesantia, por no haber acreditado que la cesacién de las
relaciones de servicios anteriores al 16 de febrero de 1985, se hayan efectuado sin
solucion de continuidad. Lo Unico que documentd, es que en los registros de
prestaciones legales pagadas con cargo al Presupuesto Nacional, no aparece
liquidacion alguna a su nombre, lo que no implica que no se diera soluciéon de
continuidad. No consta en autos, que entre la conclusién de la relacién del actor con el
Gobierno Central y el Poder Judicial -donde laboré desde el 1° de febrero de 1964 al 15
de febrero de 1985 y que pretende el actor hacer valer para el pago del auxilio de
cesantia-, haya sido sin solucién de continuidad, lo que también, a mayor
abundamiento, hace improcedente el reconocimiento de los 21 meses de auxilio de
cesantia solicitados. No se atienden los reparos del recurrente, en cuanto al salario en
especie por uso de vehiculo discrecional, porque ese extremo de la petitoria fue
rechazado por la juzgadora de primera instancia y se encuentra precluido, al no
haberse manifestado inconforme con ese extremo, en el recurso de apelacidn
interpuesto el 16 de marzo del 2000, de ahi que la Sala carezca de competencia
funcional, para conocer de ese punto.

VI. De previo a analizar los demas agravios del recurrente, es oportuno indicar que el
Banco Popular y de Desarrollo Comunal, es una institucién de Derecho Publico no
estatal, con Personeria Juridica y patrimonio propio, con plena autonomia
administrativa y funcional —articulo 2, parrafo 1°, de la Ley Orgénica del Banco Popular
y de Desarrollo Comunal, N° 4351 del 11 de julio de 1969 y sus reformas-, lo que le
permite tener un sistema salarial independiente al de la Ley de Salarios de la
Administracién Piblica —autonomia administrativa en materia salarial-, que funciona
de la siguiente manera: Los incrementos salariales por aumento en el costo de vida, se
aplican semestralmente sobre el salario total o nominal -salario base, dedicacién
exclusiva (prohibicion en el caso del actor), méritos o anualidades, antigliedad, etc-,
sea que el porcentaje de reajuste salarial por costo de vida acordado entre el Sibanpo
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y el Banco Popular, se aplica por igual a todos y cada uno de los rubros salariales, no
solo, sobre el salario base —ver acciones de personal del legajo de pruebas del actor,
N°s 3699- 87, 6426-88, 6213-89, 1949-92 y 11066 DRH-97, en que se aplicd tal sistema-
. Dicho sistema salarial fue avalado por la Contraloria General de la Republica, en oficio
N° 0823 DAJ del 30 de abril de 1997, en que reconocié la autonomia administrativa del
demandado en materia salarial, al aceptar que la entidad podia aplicar los aumentos
por costo de vida, sobre el salario total o nominal y no solamente sobre el salario base,
como ocurre en las instituciones regidas por la ley de salarios de la Administracién
Pdblica. Los aumentos por antigliedad y por méritos o anualidades, se regulan
adicionalmente de manera independiente y auténoma segun los articulos 39 y 47 de la
Convencion Colectiva. El articulo 39 de la Tercera Convencidn Colectiva de Trabajo y de
la primera reforma a esa convencién, suscritas entre el Banco Popular y de Desarrollo
Comunal y el Sindicato del banco, por su orden, sobre el reconocimiento por
antigiiedad, disponen: “ARTICULO 39 El Banco dara un reconocimiento por concepto
de antigliedad a todos sus trabajadores en forma automatica y a partir del primero de
enero de cada afo, segun la siguiente escala porcentual: De la categoria 1 a la 6 4% De
la categoria 7 a la 12 3% De al categoria 13 a la 23 2% De la categoria 25 en adelante
1% que junto con los salarios, se revisaran semestralmente. Este reconocimiento no se
hara efectivo a trabajadores que tengan menos de tres meses de servicio al 1° de
enero de cada afio.”.“ARTICULO 39 El Banco darad un reconocimiento proporcional al
salario por concepto de antigliedad a todos sus trabajadores en forma automatica y a
partir del primero de enero de cada afio, segun la siguiente escala porcentual: De la
categoria 1 a la 6 5%. De al categoria 7 a la 12 4% De al categoria 13 a la 23 3% De la
categoria 24 en adelante 2% que junto con los salarios, se revisardan semestralmente.
Este reconocimiento no se hard efectivo a trabajadores que tengan menos de tres
meses de servicio al primero de enero de cada afio.”. Por su parte, el articulo 47 de la
Tercera Convencion Colectiva de Trabajo y de la primera reforma a esa convencion,
suscritas entre el Banco Popular y de Desarrollo Comunal y el Sindicato de Trabajo del
Banco Popular (Sibanpo), por su orden, sobre el aumento por méritos, disponen:
“ARTICULO 47 Sobre los salarios, el Banco hard un aumento anual por méritos de
acuerdo a la escala adjunta, siempre y cuando el trabajador obtenga una calificacién
igual o mayor al 70%, este aumento debera hacerse efectivo a partir del momento en
que el trabajador cumpla un aniversario mas de prestacién de servicios. En caso de que
la calificacidn resultare inferior al 70% y el trabajador esté en desacuerdo con ella,
recurrira ante el Tribunal de Apelaciones de Calificaciones, el cual debera fallar a mas
tardar 30 dias habiles posteriores a la presentaciéon del caso por cualquiera de las
partes.”. “ARTICULO 47 Sobre los salarios, el Banco hard un aumento anual por méritos
de acuerdo a la escala salarial vigente, siempre y cuando el trabajador obtenga una
calificacion igual o mayor al 70%, este aumento deberd hacerse efectivo a partir del
momento en que el trabajador cumpla un aniversario mas de prestacion de servicios.
En caso de que el trabajador esté en desacuerdo con la calificacidn, recurrird ante el
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Tribunal de Apelaciones de Calificaciones, segun articulo 72 de esta Convencion
Colectiva. El Tribunal deberd fallar a mas tardar 30 dias habiles posteriores a la
presentacion del caso por cualquiera de las partes.”. De esos articulos y de lo antes
enunciado, se infiere que los rubros de antigiedad y méritos se ajustan
semestralmente, segin el porcentaje de aumento por costo de vida acordado por el
banco y el Sibanpo, y se vuelven a reajustar o incrementar automadticamente. La
antigliedad, a partir del 1° de enero de cada afio, segln el porcentaje correspondiente
de la escala contenida en el articulo 39 precitado —categoria 25 a que pertenecia el
actor, 1% en la Convencion del 82 y 2% en la Convencién del 86-. El mérito o anualidad,
al cumplirse cada aniversario de servicios, de acuerdo con la posicién ocupada en la
escala vigente al momento del reajuste, siempre que el trabajador haya alcanzado el
70% de su evaluacién anual de servicios. Dicho ajuste por antigliedad y por mérito o
anualidad —que se realiza el 1° de enero y al cumplirse el aniversario de servicios,
respectivamente- se hace sobre el salario base y no sobre el salario total —ver accién
de personal del legajo de pruebas del actor, N° 3033- 89, en que se aplicé el aumento
anual por antigliedad-. Se concluye entonces, que los salarios por concepto de
antigiiedad y méritos en el Banco Popular, tenian tres aumentos anuales acumulables,
dos semestralmente por costo de vida con los que dichos rubros se incrementan en el
porcentaje fijado por el banco y el Sibanpo, y uno automatico que se realiza con el
porcentaje correspondiente segun el salario base, el primero de enero para la
antigliedad y al cumplirse el aniversario de servicios para méritos. Ese es el régimen
particular de remuneracién que debia aplicar el banco demandado, para aumentar los
rubros de antigliedad y de méritos o anualidades del actor, segun lo establecido en la
Circular N° 5126 de la Direccién General de Presupuestos Publicos de la Contraloria
General de la Republica y no como él pretende, con base en un porcentaje fijo del 2%
del salario total multiplicado por el nimero de afios de servicio, por lo que no es en
corresponderle, el pago de diferencias y reajustes de otros rubros por calculo
incorrecto de antigliedad y méritos desde 1985. Se debe sefialar, que el actor intenté
en forma infructuosa, junto con el Subauditor General del Banco, que la Junta Directiva
Nacional del Banco Popular, modificara la forma de calcular y pagar el incentivo de
antigliedad, lo que fue rechazado en Sesién Extraordinaria privada N° 2904 del 2 de
noviembre de 1993. Lo que si le corresponde, son los aumentos por antigliedad y
méritos que se le dejo de hacer desde enero de 1992, con ocasion del aumento salarial
acordado al Grupo Gerencial, Auditor y Subauditor, en sesién ordinaria N° 2651 -con
rige desde el 1° de octubre de 1991-, que dispuso sacar a dicho grupo de la escala
salarial general y aplicarle sélo los aumentos generales decretados semestralmente —
aumentos por costo de vida-, a partir del afo 1992 y asi sucesivamente, también
ratificado en sesidn extraordinaria privada N° 2904, estableciendo que el grupo
gerencial estaba excluido de la escala salarial que regia en el Banco para la generalidad
de los empleados, a partir del 1° de octubre de 1991, reconociéndose Unicamente los
aumentos por costo de vida sobre aquellos pluses, no asi el aumento anual por
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antigliedad y méritos establecidos en los articulos 39 y 47 de la Convencién Colectiva,
por estimarse que los incrementos correspondientes a tales pluses, se estaban
incorporando al salario base de aquel aumento. Ndtese, que no se suspendid el pago
de antigliedad y méritos al grupo gerencial, como se ha querido hacer creer, sino que
esos rubros sélo siguieron teniendo aumentos anuales por costo de vida. Ahora bien,
en vista de que en sesidn extraordinaria privada N° 3278 del 12 de noviembre de 1996,
la Junta Directiva Nacional acordd la reactivaciéon del pago de las anualidades a los
miembros de la Administracion Superior, congeladas a partir del nombramiento del ex-
Gerente, Lic. Max Alvarado Ramirez en 1992 —entiéndase los que se realizaban el 1° de
enero y al cumplirse el aniversario de servicios-, al actor es en corresponderle, el pago
de esos incrementos no efectuados por antigliedad y méritos, desde el primero de
enero de 1992 hasta el 18 de febrero de 1997 —fecha de cesacion de la relacion
laboral-, asi como las diferencias o reajustes de los aguinaldos y bonos vacacionales
recibidos desde el primero de enero de 1992 hasta la fecha de cesacion de la relaciéon
laboral -18 de febrero de 1997-, del quinquenio de 1994 y de las liquidaciones de
prestaciones legales contenidas en las acciones de personal N° 11033 y 11066, que se
vieron afectados por ese hecho y los intereses de ley sobre los montos acumulados por
la no inclusion de aquellos incremento a esos rubros, desde que estos fueron exigibles
y hasta su efectivo pago. Tales incrementos y reajustes se determinaradn en ejecucion
de sentencia por no tener este despacho suficientes elementos para determinarlos.

VII. De acuerdo con las consideraciones precedentes, se debe de revocar la sentencia
recurrida, en cuanto rechazd en su totalidad los reajustes y diferencias reclamadas y
acogid la excepcion de falta de derecho, para en su lugar, condenar al banco
demandado a pagar los incrementos no efectuados al actor por antigliedad y méritos,
desde el primero de enero de 1992 hasta el 18 de febrero de 1997; las diferencias o
reajustes de los aguinaldos, bonos vacacionales y quinquenio recibidos en ese periodo,
asi como de las liquidaciones de prestaciones legales contenidas en las acciones de
personal N° 11033 y 11066, que se vieron afectados por ese hecho y los intereses de
ley acumulados por la no inclusién de aquellos incremento a esos rubros desde enero
de 1992 hasta su efectivo pago, lo que se determinara en ejecucion de sentencia. Se
acoge la excepcién de falta de derecho en lo denegado y se rechaza en lo concedido.
En todo lo demas se confirma el fallo impugnado, por las consideraciones aqui
expuestas y no por las que enunciaron los juzgadores de instancia."
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7. Aplicacion de Sanciones al Tenor del Articulo 15 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica: Asunto que Escapa del Control de
Constitucionalidad

viii

[Sala Constitucional]
Voto de mayoria:

El recurrente acusa que pretende ejecutarse —en su perjuicio- una sancién de
suspension de ocho dias sin goce de salario por la supuesta comisidon de una falta de su
parte, sin que exista dictamen previo favorable de la Contraloria General de la
Republica, como lo exige el articulo 15 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica, al ser él auditor de la Imprenta Nacional.

Sin embargo, de lo indicado por el propio recurrente en su escrito de interposicién y de
la prueba aportada al efecto se desprende que el reparo planteado no resultan
atendible. Segun se verifica de la lectura del dictamen nimero DICT-DI-CR-04/2002 de
la Division de Desarrollo Institucional de la Contraloria General de la Republica (ver de
folio 8 a 11 del expediente), mediante resolucion de la Junta Administrativa de la
Imprenta Nacional de las trece horas del cuatro de julio del dos mil uno se dispuso
aplicar -en contra del amparado- la sancién antes indicaba. No obstante ello, mediante
oficio nUmero 137-01-DG del cinco de diciembre del dos mil uno, el Director General
de la Imprenta Nacional le comunicé que se dejaba sin efecto la sancion -al
determinarse que no se habia solicitado el dictamen previo de la Contraloria General
de la Republica-, por lo que se ordend restituir el salario que habia dejado de percibir
por motivos de la suspensidon dispuesta (ver folios 12 y 17 del expediente). Con
posterioridad, y a efecto de observar el procedimiento previsto por el articulo 15 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, se remitié a dicho drgano el
expediente administrativo seguido en contra del amparado, a fin de que se
pronunciare al respecto. Previo estudio del caso, la Contraloria General de la Republica
emitioé "dictamen previo favorable para la decision que le corresponde disponer a la
Junta Administrativa de la Imprenta Nacional, de conformidad con el ordenamiento
juridico vigente". Esto al estimar dicho érgano que se habian tenido por demostrados
los hechos relativos al uso indebido de un vehiculo oficial por parte del amparado, que
en el procedimiento administrativo seguido en su contra se habian respetado las reglas
del debido proceso y su derecho de defensa, y que, de acuerdo con la legislacién
aplicable, existia correlacion entre los hechos acreditados en el expediente y la sancién
a imponer (ver folio 11 del expediente). En razéon de ello, mediante oficio nimero 83
del quince de abril del dos mil dos, la Secretaria Ejecutiva de la Junta Administrativa de
la Imprenta Nacional le informd al amparado del acuerdo tomado en sesién ordinaria
numero 1232 del tres de ese mismo mes, en el sentido de imponerle sancién de ocho
dias sin goce de salario y que por haber cumplido el amparado la suspensién en cuento
al tiempo sin laborar, se debia aplicar solamente el aspecto econdmico de la sanciéon
(ver folio 14 del expediente). De lo hasta aqui indicado, se verifica que si bien, en un
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primer momento, se omitid someter el asunto a conocimiento de la Contraloria
General de la Republica, a fin de determinar si procedia emitir dictamen previo
favorable a la imposicidn de la sancién correspondiente, el hecho es que en la propia
sede administrativa se subsand dicha omisién, pues se dejo sin efecto la sancién
previamente dispuesta, y se rectificaron los procedimiento al someter el asunto a
conocimiento de la Contraloria, para que esta dictaminara lo que en derecho
correspondiese. De hecho, previo estudio de los antecedentes del caso, la Contraloria
General de la Republica emitié dictamen favorable respecto a la imposicion de la
sancioén, que es lo que justificd que se le comunicara posteriormente al amparado su
efectiva ejecucion. De alli, que no observa esta Sala que con los hechos descritos se
haya violentado, al menos de manera directa, sus derechos fundamentales, pues no se
le ha provocado un perjuicio efectivo, ni se le ha causado un estado de indefensidn. Sin
perjuicio, claro esta, de que si estima que la omisidon posteriormente subsanada genera
responsabilidad a cargo de algun funcionario, asi lo pueda reclamar en la sede
administrativa o jurisdiccional correspondiente.

Por otra parte, si el recurrente esta disconforme con la legalidad o procedencia de la
sancién impuesta, ello hace referencia a un extremo cuyo conocimiento y resolucién
es ajeno a la esfera de competencia de esta Sala. Asi, este Tribunal, en sentencia
numero 2001-4315 de las diez horas dos minutos del veinticuatro de mayo del dos mil
uno estimé:

"(..) Este Tribunal no es una instancia mds del procedimiento disciplinario
sancionatorio y, por ende, no le corresponde sustituir a la Administracion en dichas
funciones o actuar como alzada en la materia, so pena de usurpar competencias que
no le han sido conferidas. Por ello, no puede esta Sala entrar a verificar la procedencia
o no de la sancion que se le impuso, ni tampoco valorar la prueba que se evacud dentro
del proceso y que a la postre motivo la imposicion de la sancion que impugna, sin
perjuicio del derecho que le asiste al petente de recurrir en contra de la misma en la via
administrativa, o en su defecto, en la via jurisdiccional correspondiente por
agotamiento de la fase anterior. Por lo indicado, el recurso es inadmisible y asi debe
declararse."

En este mismo sentido, en sentencia niumero 2001-11763 de las diez horas quince
minutos del diecinueve de noviembre del dos mil uno indicé:

“(...) Ahora bien, si la disconformidad del recurrente es con la procedencia o legalidad
de la sancion, que le fue impuesta en dicho procedimiento disciplinario, ello es un
conflicto —que en principio- escapa del ambito de competencia de esta Sala; toda vez
que, el recurso de amparo ha sido instituido para tutelar los derechos y libertades
fundamentales de las personas, respecto a infracciones o amenazas inminentes a los
mismos, y no para controlar en abstracto la correcta aplicacion del derecho, por lo que
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no le corresponde a esta Jurisdiccion actuar como una instancia mds del procedimiento
disciplinario sancionatorio, a fin de entrar a verificar la procedencia o no de la sancion
que se le impuso, o determinar si los hechos que se tuvieron por probados constituyen o
no una falta disciplinaria. Acceder a lo solicitado implicaria sustituir a la Administracion
en su funcion y, ademds, obviar la naturaleza sumaria del amparo, ordinariando un
procedimiento que lo que busca es la proteccion y la restitucion de derechos
fundamentales violados y no el control de legalidad que, por mandato expreso de la
Ley, se encuentra en manos de las instancias administrativas correspondientes y, en
ultima instancia, de los tribunales ordinarios. En consecuencia, la disconformidad del
recurrente deberd plantearse en la via administrativa, mediante los mecanismos y ante
las instancias previstas al efecto, o bien, en la via jurisdiccional correspondiente por
agotamiento de la fase anterior."

Consideraciones aplicables al caso en estudio, al no existir motivos que justifiquen
variar el criterio vertido en las sentencias parcialmente transcritas.

En consonancia con lo anterior, al no estimar esta Sala que con los hechos descritos se
haya configurado la alegada violacién a los derechos fundamentales del amparado, lo
gue procede -de conformidad al articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional-
es rechazar por el fondo el presente recurso, como al efecto se declara.

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estd inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
gue son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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" ASAMBLEA LEGISLATIVA. Ley 7427 del siete de septiembre de mil novecientos noventa y
cuatro. Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica. Vigente desde: 04/11/1994.
Version de la Norma 8 de 8 del 05/05/2010. Publicada en Gaceta N° 210 del 04/11/1994 y en
Coleccidn de Leyes y Decretos Afio: 1994, Semestre: 2, Tomo: 1, Pagina: 172.

" SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 976 de las diez horas con
cinco minutos del veintitrés de agosto de dos mil trece. Expediente: 09-000108-0166-LA.

" TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTARTIVO SECCION SEXTA. Sentencia 265 de las dieciséis
horas con veintinueve minutos del dos de diciembre de dos mil once. Expediente: 10-002429-
1027-CA.

¥ SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 900 de las diez horas con
cuarenta minutos del veintiuno de noviembre de dos mil siete. Expediente: 03-003545-0166-
LA.

¥ SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 318 de las nueve horas con
cuarenta minutos del veinticinco de mayo de dos mil siete. Expediente: 97-003851-0166-LA.

Y TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. Sentencia 351 de las once
horas con cincuenta minutos del once de agosto de dos mil seis. Expediente: 04-000461-0161-
CA.

I SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 39 de las diez horas con
veinte minutos del cinco de febrero de dos mil tres. Expediente: 97-002764-0166-LA.

" SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 3902 de las quince
horas con cuarenta y siete minutos del treinta de abril de dos mil dos. Expediente: 02-003338-
0007-CO.
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