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Licenciado

Javier Ganzilez Castro

Auditor Interno

Direccion General de Auditoria

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

San José

Estimado sefior:

Asunto: Potestades de la Auditoria Interna del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social para fiscalizar los recursos que mediante ley salen
del Fondo de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares
(FODESAF).

Se da respuesta al oficio AU PANI No. 004-2000, suscrito por Verny Vaiverde
Cordero, funcionario de esa unidad de Auditoria Interna, de fecha 22 de enero del afio
en curso, recibido en esta Contraloria General el 31 siguiente, mediante el cual se
solicita el criterio juridico respecto a: 1) Si esa unidad de Auditoria puede fiscalizar a
las instituciones ejecutoras que reciben recursos del FODESAF; 2) Si se debe dar el
mismo tratamiento a los programas asignados por ley y a los que se les asigna los
recursos por medio de convenios firmados con la DESAF; 3) Si el PANI esta facultado
para utilizar los recursos del FODESAF en gastos no contemplados en la Ley No.
5662, y 4) Si la Ley Organica del PANI puede derogar total o parcialmente la Ley No.
5662.

Sobre el particular, se debe indicar que, tal como se sefiala en la nota de
consulta, desde hace varios afios este 6rgano contralor se ha referido al fondo de este
asunto, en el sentido de que los recursos que por disposicidn de ley salen del
FODESAF con el proptsito de financiar programas o instituciones, dejan de formar
parte de los dineros para los pobres y se constituyen en fuente de financiamiento de un
organismo, totalmente aparte de la DESAF. Teniendo como norte esta posicién, la cual
mantiene esta Area de Fiscalizacion, de seguido se da respuesta a las interrogantes,
en el mismo orden en que fueron planieadas.

En cuanto a la primera pregunta hay que aclarar que la Auditoria General del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, al cual esta adscrita la DESAF, tiene plenas
potestades y obligacion de fiscalizar la correcta utilizacion de los recursos del
FODESAF por parte de las instituciones que operen como unidades ejecutoras para
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programas en beneficio de los costarricenses de escasos recursos (poblacién meta de
la ley 5662).

Lo que se hace necesario es diferenciar entre instituciones ejecutoras de
recursos del FODESAF y organismos a los cuales la ley dispone financiar con recursos
que originalmente eran de FODESAF. Es decir, cuando el legislador dispone que una
institucidbn o un programa se va a financiar con recursos gue originalmente eran de
FODESAF, con lo cual cercena, por asi decirlo, dicho fondo, le quita una determinada
cantidad de recursos gue dejan, desde ese momento, de ser parte de los recursos para
atender a los pobres del pais y se destinan a ofras competencias legalmente
establecidas.

Sobre el particular, se estima conveniente sefialar que, de conformidad con los
mas elementales principios de administracion publica, los organismos surgen para
atender una necesidad social, y en su creacién se deben contemplar tres elementos
basicos, a saber: doctrina (que corresponde a la competencia, la funcién que ese
organo o ente va a tener, en Gltima instancia, como se va a ver satisfecha la necesidad
social}, estructura superior (como se va a organizar , su jerarquia) y finalmente, fuente
de financiamiento (de donde va a tomar los recursos para poder cumplir con su
misién). En el caso en que el legislador dispone que una entidad se va a financiar con
recursos de FODESAF, los mismos pierden su caracter de “recursos de los pobres” y
pasan a constituir el capital con el que operara dicha institucién, por lo que son
totalmente ajenos a los fines y principios del FODESAF, razén por la cual, en tales
casos, esa Auditoria carece de facultades para auditar tales dineros, los cuales ya no
pertenecen en modo alguno al fondo que administra la DESAF, y que como tal esta
sujeto a los controles internos que ejerce esa Unidad.

De lo anterior se desprende la respuesta a la segunda interrogante, ya que no se
podria entonces dar el mismo tratamiento a los programas asignados por ley que a los
gue surgen de convenios que firma la DESAF, pues en el primer caso la Unica
obligacion de la DESAF es girar los recursos en el monto respectivo, segin lo
determinado por [a ley, sin que deba suscribirse convenio alguno, en tanto que los
recursos que quedan al FODESAF, luego de rebajar el 77,5% de las asignaciones
legales, son los que debera administrar esa dependencia, de conformidad con lo
establecido en la ley 5662 y su reglamento. Al respecto la antigua Direccién General
de Asuntos Juridicos de este érgano coniralor sefiald en oficio ndimero 12129 del 25 de

octubre de 1899, lo siguiente:

“Sobre el particular, en primer término cabe sefialar que, en cuanto al
financiamiento de programas y proyectos egfecutados por unidades
efecutoras con recursos de FODESAF, la posicién sostenida por esta
Direccion General ha ido en el sentido de que fos mismos no pueden
desvirtuar su origen ni pueden ser eximidos de los controles internos que el
ordenamiento impone a dicho Fondo (Vid. Oficios No. 06213 y 07161 del
17 y 27 de junio de 1987, respectivamente)./ En efecto, respecto de tales
situaciones se ha afirmado que en fo que se reflere a los convenios
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suscritos entre los érganos y entes publicos constituidos como unidades
ejecutoras de proyectos y programas financiados con aquélios, es claro
que existe un interés en preservar la integridad de esos recursos de modo
que sean destinados y empleados de conformidad con la fey No. 5662 y su
Reglamento, particularmente, en cuanto a fos sujetos beneficiarios, la
prohibicion para financiar los gastos administrativos, asf como los controles
que debe ejercer la DESAF, motivo por el cual es necesario que todos los
objetivos queden claramente desarrolfados y en el convenio respectivo./
No obstante, segtin veremos mas adelante, esta posicion difiere
radicalmente cuando ef traslado de estos dineros a otro ente u 6rgano
plblico se da por disposicion expresa de ley, en cuyo caso, éstos Ultimos
no fungen juridicamente como unidades ejecutoras propiamente, sino
como sujetos de derecho publico plenamente a los cuales una ley posterior
fe ha lrasladado parte de esos recursos para el cumplimiento de las
competencias legalmente asignadas.”. -

Concretamente, en lo que se refiere al caso del Patronato Nacional de la Infancia,
en relacién a la tercera pregunta, respecto a si dicha entidad puede utilizar los recursos
que recibe del FODESAF en gastos distintos a los contemplados en la Ley No. 5662,
tal como usted mismo lo indica esta Contraloria General ya ha sefialade que “ef PANJ
se encuentra facultado para ulilizar los recursos provenientes del Fondo de Desarrollo
Social y Asignaciones Familiares en los fines que su Ley Orgénica le establece, aun
cuando estos sean diversos a los estipulados en la Ley No. 5662” (Oficio No. 4741 del
23 de abrif de 1997).

De conformidad con la Ley Organica del PANI (No. 7648 del 9 de diciembre de
1996) el fin primordial de la institucién es la proteccion integral de los menores de edad
y sus familias (articulo 1} y dentro de las fuentes de financiamiento que le otorga para
que cumpla su doctrina o funcién incluye en el articulo 34, inciso b) lo siguiente: “La
Direccion Nacional de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, girara, a favor del
Patronato, un porcentaje minimo del cuatro por ciento (4%) del Fondo de Desarrolfo
Social y Asignaciones Familiares”. Respecto de estas disposiciones la antigua
Direccion General de Asuntos Juridicos de este drgano contralor, manifestd, en el
supra indicado oficio 4741/97, lo siguiente:

‘De las normas ftranscritas podemos observar que la intencidén del
legislador es destinar un porcentaje del presupuesto def FODESAF -como
minimo del 4%- para ser utilizado por el PANI en el cumplimiento de los
fines para los que fue creado el Patronato, fos cuales difieren a los que se
definen para la utilizacion de los recursos del Fondo. / Bajo este orden de
ideas, nos encontramos con normas de igual rango y jerarquia, que si bien
no versan sobre la misma materia, no pueden ser aplicadas en forma
simultanea y para el mismo efecto (al respecto véase oficio No.05575-96
supra citado). / Asi las cosas, y teniendo presente ef régimen de aplicacién
de las normas juridicas en el tiempo, hemos de concluir que la norma
posterior deroga a la anterior que se le oponga, razén por la cual, en este
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caso particular ha operado una derogatoria tacita y parcial de lo dispuesto
en los articulos 2, 3y 17 de la Ley 5662, en favor de lo establecido en ef
articulo 34 de la Ley 7648.”".

De todo lo expuesto hasta este punto se desprende que los recursos que
FODESAF gire al PANI en observancia de lo establecido en el articulo 34 de la Ley
7648, correspondiente como minimo a un 4% del FODESAF, dejan de ser recursos del
Fondo y se convierten en fuente de financiamiento del PANI| para atender sus
competencias, por lo que si es legalmente aceptable que lo utilice en fines diversos a
los que contempla la Ley 5662, y en consecuencia, al no ser parte ya del Fondo de
Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, no sera posible que la Auditoria Interna
del Ministerio de Trabajo pueda fiscalizar tales dineros, correspondiendo el control de
los mismos a la propia administracion del PANI y a su Auditoria Interna.

Cabe aclarar que, si aparte del 4%, o del monto mayor que se destine para
financiar al PANI, la DESAF designa al Patronato Nacional de la Infancia como unidad
ejecutora de programas en beneficio de personas menores de edad de escasos
recursos, mediante los respectivos convenios, los recursos que se trasladen si deberan
destinarse a los fines de la Ley No. 5662 y debera esa auditoria interna, al igual que la
propia DESAF, establecer los controles necesarios para garantizar el respeto a la
legistacion.

El articulo 34 de la Ley Organica del PANI, en su inciso b) ya mencionado,
establece que el monto exacto que se trasladara al Patronato por parte de la DESAF —
toda vez que como ha quedado dicho indica que sera de al menos un 4% del Fondo—-
se determinara de acuerdo a los proyectos y programas concretos que justifique el
PANI. Sobre este aspecto, considera esta asesoria legal que lo conveniente seria que
la DESAF se limite a girar el 4% del FODESAF al PANI para su financiamiento, y que si
se pretenden realizar programas o proyectos concretos se utilice el mecanismo del
convenio, con los alcances indicados en el parrafo anterior.

En lo que respecta a la Gltima interrogante, tal como guedd consignado en el
oficio No. 4741/97, supra mencionado, la Ley Orgénica del PANI derogé parcialmente
la Ley de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, por cuanto se trata de normas
de igual rango y jerarquia que no pueden ser aplicadas conjuntamente, toda vez que al
disponer la Ley 7648 que una parte del FODESAF se destine a financiar al PANI, esta
derogando parcialmente, en forma tacita, el destino que la Ley 5662 estableci6 para los
recursos.

En sintesis, se puede manifestar que de la totalidad de los recursos, que
originalmente se establecid que constituirian el Fondo de Desarrolio Social y
Asignaciones Familiares, segun lo dispuesto en la Ley de Desarrollo Social y
Asignaciones Familiares, en la actualidad solamente el 22.5% se destina a la atencién
de los costarricenses de escasos recursos, que fue la intencién primaria del legislador,
ello debido a que el 77.5% del fondo se transfiere, por disposiciones legales
posteriores, a una serie de organismos, los cuales incorporan los recursos como parte
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de las rentas propias de la entidad u organo que los recibe, sin que deba aplicarlos,
necesariamente, a los fines establecidos por la ley 5662, es decir [a financiacion de
programas y servicios de instituciones del Estado en beneficio de las familias de
escasos recursos, aun cuando en muchos casos siempre mantengan un propésito

social.

En razdn de esta situacion se debe sefialar que nuestro legislador ha promovido
que los recursos que otrora fueran para los pobres paulatinamente se hayan visto
reducidos, al ser destinados en una gran mayoria al financiamiento de instituciones vy
organismos publicos, con lo cual, se ha desnaturalizado su propdsito original de que
fueran aplicados exclusivamente a las poblacicnes econdmicamente mas vulnerables,
sin que pueda hacerse nada al respecto, toda vez que tales transferencias son ordenas
por normas de rango legal que la Direccion de Desarrollo Social y Asignaciones
Familiares queda obligada a acatar.

En consecuencia, las potestades de la Auditoria Intemna del Ministerio de Trabajo,
se limitan a fiscalizar el 22.6% del FODESAF que es el porcentaje que realmente
administra la Direccidn de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, sin que sea
posible que audite los recursos que legalmente salen del Fondo hacia ofras entidades

publicas.

Aténtamente,

Lic. Eduardo Zumbado Esquivel, MBA
Abogado de Area
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