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Estimado sefor:

Con aprobacion de la sefiora Procuradora General de la RepUblica, me refiero a
su oficio 348-09-UJ-2016 del 13 de abril de 2016, mediante el cual solicita a este
érgano asesor que se refiera a la siguiente interrogante:

¢Cudles son los alcances y la vinculacion para la Administracion Activa
ael Poder Judicial, de los dictidmenes emitidos por la Procuraduria
General de la Republica a solicitud de la Auditoria Judicial?

I. SOBRE LOS ALCANCES DE LA VINCULATORIEDAD DE LOS
DICTAMENES DE LA PROCURADURIA

El articulo 2 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Reptblica,
establece que "/os dictdmenes y pronunciamientos de la Procuraduria General
constituyen jurisprudencia administrativa, y son de acatamiento obligatorio para la
Administracion Publica".

La norma citada establece entonces dos caracteristicas fundamentales de los
dictamenes y pronunciamientos de este drgano asesor: su vinculatoriedad para la
Administracién y que constituyen jurisprudencia administrativa. Sin embargo, este
caracter obligatorio de los dictdmenes y pronunciamientos de la Procuraduria seglin
se establece de manera general la norma, ha sido aclarado o matizado mediante
resoluciones judiciales y administrativas.

En un primer momento, el articulo indicado fue objeto de un “recurso de
Inconstitucionalidad” cuando la Corte Plena realizaba funciones de 6rgano contralor
de constitucionalidad. Especificamente en la sesion Extraordinaria N© 32 de las 13:30
de 3 de mayo de 1984, la Corte se pronuncid sobre los alcances de la vinculatoriedad
de los dictdmenes de la Procuraduria, sefialando en lo que interesa:
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"De acuerdo con todo lo anterior necesario €S concluir que /a
obligatoriedad del dictamen que establece el articulo 2° lo es para la
administracion que lo solicito, no asi en cuanto a las demas, para las
que constituye jurisprudencia administrativa, y que es fuente no escrita
del ordenamiento juridico administrativo, y que como tal fuente tendrad e/
rango que determina la Ley General de la Administracion Publica." (La
negrita no forma parte del original)

A partir de dicha sentencia, se matiza la obligatoriedad establecida en Ia
norma, interpretandose que la vinculatoriedad de los dictdmenes es sdlo es para la
Administracion consultante, no asi para el resto de la Administracion, para quienes
constituye Unicamente jurisprudencia administrativa.

Adicionaimente, la Ley Organica de la Procuraduria también contempla la
posibilidad de apartarse del criterio manifestado en el dictamen, mediante el tramite
previsto por el articulo 6°. Asi, en asuntos excepcionales en los que medie el interés
publico, el Consejo de Gobierno puede dispensar de la obligatoriedad del dictamen,
siempre y cuando el drgano consultante haya solicitado la reconsideracion a Ia
Procuraduria, dentro del plazo de ocho dias.

Ahora bien, en los demas casos en que los dictdmenes y pronunciamientos de
la Procuraduria constituyen jurisprudencia administrativa, hemos indicado:

"... el cardcter de jurisprudencia de nuestros dictimenes, no deriva de
ellos singularmente considerados, sino de su conjunto (articulo 29 de Ia
6815 de cita). Se requiere ademas, que dichos actos sean uniformes, no
contradictorios y ajustados a la ley. El objeto de nuestros dictimenes,
debe ser, logicamente, interpretar, delimitar o integrar el campo de
aplicacion del ordenamiento juridico (articulo 7° de la Ley General de
repetida cita), como forma de aclarar, asesorar o informar respecto de
las decisiones administrativas vdlidas y posibles, que debe o puede
adoptar la administracion activa.” (Dictamen C-221-89 de 20 de
diciembre de 1989)

Sobre el particular, tanto la Sala Constitucional como la Sala I de la Corte
Suprema de Justicia, han reconocido el caracter normativo de nuestros
pronunciamientos al indicar respectivamente:

'(...) De este precepto se desprende, que los_pronunciamientos del
drgano referido, en el ejercicio de su funcidn o competencia consultiva,
constituyen __ fuente _del ordenamiento __juridico _administrativo,
asimiléndolos, _en cuanto a rango, potencia y _resistencia, a /a

Direccidn: San José, Avenidas 2 y 6, calle 13, Internet Http://www.pgr.go.cr
Apdo. 78-1003 La Corte. Teléfono 2243-8400, faxes 2233-7010, 2255-0997, 2222-5335


http://Http://www.pgr.go.cr

g | Procuraduria
| & General de la Reptiblica

Sefior 3 de mayo del 2016

Walter Jiménez Sorio C-106,-2.016
Poder Judicial pagina 3

jurisprudencia —fuente no _escrita- vertida por los Tribunales de /a
Republica en el ejercicio de una funcion materialmente jurisdiccional
(conocer, resolver las causas y e€jecutar lo juzgado, articulo 153
constitucional). (...) Notese que el legislador, en el articulo transcrito /e
atribuye una eficacia juridica general, al indicar que es de acatamiento
obligatorio para la Administracion Publica. Esa eficacia general, ni
siquiera resulta moderada con la tesis manejada por el drgano consultivo
en el sentido que el_dictamen es vinculante, unicamente, para, la
administracion publica que consulta y no para el resto de los entes
publicos, por cuanto, una vez que se pronuncia, es probable, que salvo
circunstancias calificadas, no varie de criterio, de manera que es usual l1a
rejteracion de dictdmenes precedentes al evacuarse una nueva consulta,

por lo que su eficacia vinculante se extiende no solo al ente u
organo publico que consulto en su momento sino, también, para

todas las consultas ulteriores que reiteren un__criterio
precedente. Los dictédmenes de la Procuraduria General de la Republica

al ser calificados, por la ley, como “jurisprudencia administrativa” y al
indicar que son “de acatamiento obligatorio”, se les atribuye una eficacia
general y normativa, en cuanto la intencion inequivoca, al emplear tales
conceptos juridicos, es_conferirles la condicion de fuente del
ordenamiento_juridico administrativo vy, por consiguiente, un caracter
normativo.” (El destacado no corresponde al original). (Sentencia de la
Sala Constitucional 14016-2009 de las 14:34 horas del 1 de setiembre de
2009)

“IX-(..) 3) En cuanto al no acatamiento obligatorio de los
pronunciamientos de la PGR (punto 6 del considerando VII anterior), por
ende su erronea valoracion, ha de sefialarse lo siguiente: a) Tal efecto
tiene sustento en lo establecido de manera expresa en el precepto 2 de
la LOPGR que reza: "Los dictimenes y pronunciamientos de /a
Procuraduria General constituyen jurisprudencia administrativa y son de
acatamiento obligatorio para la Administracion Pdblica”. b) La Sala
Constitucional en un cambio de criterio en cuanto a la impugnacion, por
la via de la accion de inconstitucionalidad, de los dictamenes de la PGR
(resolucion no. 2009-14016 de las 14 horas 34 minutos del 1° de
setiembre de 2009), determind que al ser calificados por ley como
“jurisprudencia_administrativa” vy al indicar que son de ‘“acatamiento
obligatorio’, se les atribuye una eficacia general y normativa, en cuanto
/a_intencion ineguivoca, al emplear tales conceptos juridicos, de
conferirles la__ condicion de fuente del _ordenamiento  juridico
administrativo y, por consiguiente, un cardcter normativo.” (El destacado
no corresponde al original). (Sentencia de la Sala Primera de la Corte
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Suprema de Justicia, N° 453-F-S1-2013 de las 14:10 horas del 10 de
abril de 2013)

Es claro entonces que el efecto primordial de la jurisprudencia administrativa
serd, entonces, orientar, facilitar y uniformar las decisiones de los érganos de la
Administracion activa, y en consecuencia, ésta debera aplicar lo interpretado a un
caso concreto con el objeto de encontrar la solucion justa y acorde con el
ordenamiento juridico.

II. SOBRE LO CONSULTADO

Para contestar la interrogante planteada debemos partir entonces de que los
dictdmenes y pronunciamientos de la Procuraduria son vinculantes para la
Administracion consultante, sin embargo, debemos agregar que no todos los
funcionarios se encuentran legitimados para plantear dicha consuita.

Al respecto, el articulo 4 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, establece lo siguiente:

"ARTICULO 42.-CONSULTAS:

Los drganos de la Administracion Publica, por medio de los jerarcas de
los diferentes niveles administrativos, podran consultar el criterio técnico-
Juridico de la Procuraduria; en cada caso, deberdn acompafiar la opinion
de la asesoria legal respectiva, salvo el caso de los auditores
internos, quienes podran realizar la consulta directamente.

(Asi reformado por el inciso c¢) del articulo 45 de la Ley M€ 8292 de 31
de julio del 2002, Ley de Control Interno)”(La negrita no es del original)

Notese que la norma citada autoriza por un lado a los jerarcas y por otro a los
Auditores, para plantear las consultas ante la Procuraduria. En otras palabras, no es
cualquier funcionario el legitimado para plantearlas, sino Unicamente aquellos que

por su especial jerarquia o funcidn, requieren de dicho criterio para el ejercicio de su
competencia.

Precisamente por el especial gravamen que genera para la Administracién
consultante la vinculatoriedad del dictamen o pronunciamiento finalmente emitido, el
legislador se decantd por otorgar ese poder de consulta Unicamente a los jerarcas y
a los auditores internos de las instituciones.
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Ahora bien, en el caso especifico de las consultas realizadas por los auditores,
Procuraduria ha establecido una serie de reglas de admisibilidad, precisamente
pensando en lo calificado de los efectos de ese pronunciamiento. Al respecto, hemos

indicado en lo conducente:

"No cabe la menor duda de que los auditores internos estan legitimados
para consultar directamente a la Procuraduria General de la Republica.
Empero, ésta no es una atribucion o facultad irrestricta.

()

Dicho lo anterior, permitasenos expresar tres preocupaciones sobre [a
aplicacion de la reforma al numeral 4 de nuestra Ley Organica. La
primera, que el péndulo se mueva al otro extremo, donde /as auditorias
internas, desdefiando el recurso interno que tiene un drgano o ente (las
Asesorias Juridicas), el cual se encuentra calificado para evacuar /as
respectivas  interrogantes legales que les asaltan, consulten
directamente a la Procuraduria General de la Republica. En buena
logica, y atendiendo a los principios de razonabilidad y
proporcionalidaa, los cuales, segun la abundante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional tienen rango constitucional, y a las reglas
univocas de la ciencia o de la técnica, o a los principios elementales de
Justicia, Iogica o conveniencia (articulo 16 de la Ley General de la
Administracion Pdblica), cuando una auditoria tiene una duda legal
debe recurrir primeramente al asesor legal del drgano o ente donde
presta sus servicios. Si este no existe o se niega a emitir su
pronunciamiento —aunque juridicamente no vemos razon para ello- o,
una vez que se ha emitido, considera que es necesario recabar otro
criterio, es que deberia formular la respectiva consulta al Organo
Asesor. No podemos perder de vista de que la Procuraduria General de
la Republica ejerce su funcion consultiva para toda la Administracion
Publica.

La segunda, que se nos pida el criterio sobre materias que no tenemos
competencia. Al respecto, en la Opinion Juridica O.J.-148 de 18 de
noviembre del 2002, expresamos lo siguiente:

'Si bien nuestra Ley Orgdnica (articulo 4) les permite a los auditores
internos consultarle a la Procuraduria General de la Republica sin
necesidad de que adjunten e/ criterio de la Asesoria Legal, esta norma
debe interpretarse en sus justas dimensiones. Asi las cosas, la
consulta debe versar sobre una materia en la cual el drgano
asesor puede ejercer vdlidamente la funcion consultiva, no asi
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en aquellas, en las que otros organos, tienen una competencia
exclusiva y prevalente. £n pocas palabras, la eximente del criterio
de la Asesoria Legal no constituye un fundamento vélido para que las
auditorias internas puedan requerir el criterio de la Procuraduria
General de la Republica en cualquier materia; ello solo es posible en
aquellos supuestos donde podemos ejercer nuestra funcion consultiva.

()

La tercera, que la consulta no se circunscriba al ejercicio de las
funciones del auditor interno. Desde esta perspectiva, el numeral 4 de
nuestra Ley Orgadnica no autoriza a los auditores a consultar
sobre materias que no se refieran o no estén relacionadas con
la esfera de su competencia. Por consiguiente, y tal y como usted
acertadamente lo hace, es conveniente que el auditor sefiale las
razones que lo mueve acudir al criterio del Organo Asesor.” (Opinidn
Juridica 0.1.-033-2003 del 24 de febrero del 2003. En igual sentido, C-
107-2003 del 22 de abril del 2003) (La negrita no forma parte del
original)

Del criterio anterior, se desprende que la potestad consultiva de los auditores
no es irrestricta, pues debe enmarcarse dentro de la competencia consuitiva de la
Procuraduria y no de otro érgano o ente, debe ser planteada de manera genérica sin
que se refiera a un caso concreto y adicionalmente, debe consultarse sobre materias
propias de la funcién que realiza el auditor.

Lo dicho hasta ahora tiene gran importancia sobre el tema consultado, que se
refiere especificamente a si esas consultas planteadas por los auditores internos
pueden vincular o no a la Administracion activa de la respectiva institucion.

Sobre el particular, debemos sefialar que el numeral 4 de la Ley Organica de
la Procuraduria General de la RepUblica al autorizar la consulta planteada por los
auditores internos, no matiza de ninguna manera sus alcances ni consecuencias para
la Administracion activa. Por el contrario, debe entenderse gue aun en estos
supuestos, aplica la regla ya analizada dispuesta en el articulo 2 de ese cuerpo
normativo, en cuanto a la vinculatoriedad de los pronunciamientos y dictdmenes para
la Administracién consultante.

El legislador no excepciond las consultas planteadas por los auditores, del
Caracter vinculante dispuesto en el numeral 2 de la Ley Organica, por lo que aun
cuando no haya sido el jerarca el que requirié tal pronunciamiento, lo cierto es que al
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darse en la ley una legitimacién directa al auditor, se entiende que lo que sefiale la
Procuraduria le resultara vinculante al érgano o ente correspondiente.

El matiz debe darse sin embargo con relacidn a los requerimientos de
admisibilidad ya comentados. Es claro que la consulta que plantee el auditor debe
justificarse desde su competencia funcional y cumplir con los demds requisitos de
admisibilidad. De lo contrario, es evidente que no podria la Procuraduria emitir un
criterio vinculante en los términos dispuesto en la ley.

Sin embargo, si el requerimiento hecho por el Auditor es en ejercicio de su
competencia funcional y retine los demas requisitos de admisibilidad, es claro que el
pronunciamiento que emita la Procuraduria vincula a la Administracion respectiva,
pues el legislador no excepciond los efectos de este pronunciamiento de su caracter
vinculante.

No debe omitirse ademas, que la Ley General de Control Interno reconoce a la
Administracion activa dentro de los érganos del sistema de control (articulo 9) y le
impone la obligacidn realizar las acciones necesarias para garantizar el efectivo
funcionamiento de este sistema (articulo 10). Por tal motivo, debe entenderse que
los pronunciamientos emitidos por la Procuraduria ante las consultas que plantean
los auditores en ejercicio de la competencia otorgada en dicha ley, deben ser
acatadas por la Administracion activa como parte de su obligacion de garantizar el
efectivo funcionamiento del sistema de contro! interno.

III. CONCLUSION

De lo expuesto podemos concluir que a partir de lo dispuesto en los
numerales 2 y 4 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, asi
como los articulos 9 y 10 de la Ley General de Control Interno, los pronunciamientos
y dictdmenes emitidos por esta Procuraduria ante las consultas planteadas por los
auditores internos, resultan vinculantes para la Administracion activa de la respectiva
institucidon consultante.

Atentamente,

SPC/gcga
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