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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  04520
29 de marzo del 2006

DAGJ-0590-2006

Señora

Virginia Chacón Arias

Directora General

ARCHIVO NACIONAL

Estimada señora:  

Asunto: Consulta sobre la aplicabilidad del artículo 14 de la Ley No. 8422, contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Publica. 

Nos referimos a su oficio número DG-219-2006 de fecha 20 de febrero de 2006, presentado ante esta Contraloría General el día 2 de marzo siguiente, por medio del cual solicita el criterio de este órgano contralor respecto de los alcances y aplicación de la Ley No. 8422, con relación a la prohibición para ejercer profesiones liberales a que se refiere el artículo 14.

Específicamente, señala que aún y cuando conoce los abundantes criterios vertidos por este órgano contralor sobre el tema de la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales,  hay un aspecto respecto del cual existe disparidad de criterios entre el Ministerio de Cultura Juventud y Deportes y esa Dirección –órgano desconcentrado de dicho Ministerio–, consistente en si el cargo de jefatura de un departamento administrativo en un órgano desconcentrado queda o no cubierto por el referido régimen de prohibición, o si en el caso de los órganos desconcentrados, únicamente se encuentran sujetos quienes ocupen los cargos de director y subdirector general y los jefes o encargados de proveeduría.

· NUESTRO CRITERIO: 

En primer término, es menester manifestar que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de nuestra Ley Orgánica y en la Circular CO-529 publicada en La Gaceta 107 del 5 de junio de 2000, únicamente se atenderán las consultas que versen sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales otorgadas a este órgano contralor y siempre que no se trate de situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante. De tal manera, que las disposiciones y consideraciones que mediante el presente oficio se emiten, se plantean desde una perspectiva general, a efectos de que el consultante pueda valorar las circunstancias específicas de su estructura organizativa a la luz de los lineamientos que, en términos generales, se brindan.

Nos permitimos citar el texto integral, tanto del artículo 14 de la Ley No. 8422 como del numeral 27 de su Reglamento, Decreto Ejecutivo No. 32333-MP-J, los cuales respectivamente disponen: 

“Artículo 14.—Prohibición para ejercer profesiones liberales. No podrán ejercer profesiones liberales, el presidente de la República, los vicepresidentes, los magistrados del Poder Judicial y del Tribunal Supremo de Elecciones, los ministros, el contralor y el subcontralor generales de la República, el defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el procurador general y el procurador general adjunto de la República, el regulador general de la República, el fiscal general de la República, los viceministros, los oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, los gerentes y los directores administrativos de entidades descentralizadas, instituciones autónomas, semiautónomas y empresas públicas, los superintendentes de entidades financieras, de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, así como los alcaldes municipales y los subgerentes y los subdirectores administrativos, los contralores y los subcontralores internos, los auditores y los subauditores internos de la Administración Pública, así como los directores y subdirectores de departamento y los titulares de proveeduría del Sector Público. Dentro del presente Artículo quedan comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo público.

De la prohibición anterior se exceptúan la docencia en centros de enseñanza superior fuera de la jornada ordinaria y la atención de los asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su cónyuge, compañero o compañera, o alguno de sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. En tales casos, no deberá afectarse el desempeño normal e imparcial del cargo; tampoco deberá producirse en asuntos que se atiendan en la misma entidad pública o Poder del Estado en que se labora.” (El subrayado no corresponde con el original).

“Artículo 27.—Prohibición para ejercer profesiones liberales. No podrán ejercer profesiones liberales, el Presidente de la República, los vicepresidentes, los magistrados propietarios tanto del Poder Judicial como del Tribunal Supremo de Elecciones (incluidos en este último caso los que asuman tal condición con arreglo a lo que establece el artículo 100 de la Constitución Política), los ministros y viceministros de gobierno, el Contralor y el Subcontralor Generales de la República, el Defensor y el Defensor adjunto de los Habitantes, el Procurador general y el Procurador General adjunto de la República, el Regulador General de la República, el Fiscal General de la República, los oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, los gerentes generales y los gerentes y subgerentes que orgánicamente dependan de éstos, así como los directores y subdirectores generales de los órganos desconcentrados, y también los directores y subdirectores de las áreas, unidades, departamentos o dependencias -según la nomenclatura interna que corresponda- administrativas de la Administración Pública, los superintendentes de entidades financieras, de valores y de pensiones y sus respectivos intendentes, los alcaldes municipales, los auditores y los subauditores internos –sin importar la nomenclatura que éstos reciban siempre que realicen funciones y tareas como tales– de la Administración Pública. También quedarán cubiertos por esta prohibición los jefes o encargados de las áreas, unidades o dependencias de proveeduría del sector público. Para tal efecto, la mención que el artículo 14 de la Ley, hace en cuanto a los directores y subdirectores de departamento, debe entenderse referida exclusivamente a la persona o personas que ocupen un puesto de jefatura en las proveedurías del sector público. Dentro del presente artículo quedan comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo público.” (El subrayado no corresponde con el original).

En lo tocante a esta materia, importa en primer término tener presente que las mencionadas normas establecen una lista taxativa de altos cargos públicos, cuyos funcionarios titulares se encuentran cubiertos por el régimen de prohibición que a tal efecto se establece. Ahora bien, cabe destacar que para que resulte aplicable la retribución prevista en el numeral 15 de la mencionada Ley No. 8422, se deben cumplir los dos presupuestos establecidos por el artículo 14, a saber, ostentar alguno de los puestos públicos mencionados expresamente por la norma, y además, dicho servidor público debe contar con el grado académico necesario, así como en su caso encontrarse debidamente incorporado al colegio profesional respectivo, que lo faculte para ejercer alguna o varias profesiones liberales. Es decir, no basta con que una persona desempeñe alguno de los cargos públicos enumerados por el artículo 14, sino que para que proceda el pago de la prohibición respectiva, dicho funcionario debe estar en posibilidad de beneficiarse por el ejercicio de la o las profesiones que posea.  

Como se puede desprender de las normas transcritas, y para los efectos de la consulta que ahora nos ocupa, existen tres supuestos que eventualmente podrían cubrir un cargo de “director” o  de “subdirector”. Así, un primer caso, sería el de directores y subdirectores a nivel administrativo, un segundo supuesto sería el de los directores o subdirectores (jefes o encargados) de las proveedurías del sector público, y un último escenario estaría conformado por los directores y subdirectores generales de los órganos desconcentrados. De tal manera, que la normativa de marras no cubre a cualquier puesto de “dirección o subdirección” que se desempeñe en la Administración Pública, sino que por el contrario, únicamente se incluyen a aquellos puestos relacionados con la función administrativa, de proveeduría o, de mayor jerarquía en el caso de los órganos desconcentrados. 

Ahora bien, resulta importante aclarar que una interpretación literal de lo dispuesto por artículo 14 de la Ley No. 8422 en cuanto a que: “No podrán ejercer profesiones liberales  (...) así como los directores y subdirectores de departamento y los titulares de proveeduría del Sector Público” podría llevar a confusión en cuanto al espíritu del legislador, por cuanto los directores y subdirectores de departamento están referidos exclusivamente a las proveedurías y no a cualquier otra dependencia. Así, tal y como se señaló en nuestro oficio No. 03734-2005 del 4 de abril de 2005:

“Aunado a lo anterior, y con relación esta vez a la mención que la norma hace a los directores y subdirectores de departamento y los titulares de proveeduría del sector público, sin perjuicio de lo que disponga el reglamento ejecutivo por emitirse, conviene tener presente que la revisión de los antecedentes legislativos de la Ley Nº 8422, y particularmente de la moción de reiteración presentada por la diputada Laura Chinchilla Miranda a instancia de la Unión Nacional de Gobierno Locales (ver acta de la Sesión Plenaria Nº 091 del 14 de octubre de 2002), la cual condujo a la aprobación del texto otorgado finalmente al artículo 14, evidencia que el legislador quiso hacer referencia no a los directores de departamento de órganos y entidades de la Administración Pública, sino en realidad a las personas que ostenten la jefatura o sean los encargados de las proveedurías del sector público, sea que su cargo se denomine director -subdirector en caso que lo haya- o titular.

En este sentido la revisión de los antecedentes legislativos, permite advertir que la mención de los cargos de director, subdirector y titular estuvo referida en los todos los casos exclusivamente a las proveedurías del sector público
, tomando en cuenta para ello la nomenclatura tan variada que reciben los puestos de jefatura en las proveedurías de toda la Administración Pública, sea como directores, jefes, encargados o titulares, en algunas de las cuales además de un director existe un subdirector, de ahí la amplitud de la forma en la que se encuentra redactada la norma en cuanto a este aspecto”. (El destacado no corresponde con el original).

Cabe destacar que la anterior interpretación fue confirmada en el Reglamento a la Ley No. 8422, pues como indica el artículo 27 citado líneas atrás, la mención que hace dicho precepto legal respecto a los directores y subdirectores de departamento, debe entenderse referida exclusivamente a la persona o personas que ocupen un puesto de jefatura en las proveedurías del sector público. Interesa hacer notar que tanto la Ley No. 8422 como su Reglamento, utilizan el término “sector público” para delimitar las proveedurías que se encuentran sujetas a la prohibición de marras, de manera tal, que la norma incluye los puestos de jefatura que se ostenten a nivel de las proveedurías de cualquier ente u órgano público, sin importar a estos efectos sin el mismo se encuentra o no desconcentrado, o si se trata tan solo de una desconcentración en materia de compras. 

Por otra parte, debemos aclarar, que a criterio de esta Contraloría General, el puesto de “director administrativo” a que hace referencia el artículo 14 citado, debe interpretarse en el sentido de que independientemente de la nomenclatura del puesto en cuestión, ya sea “director” “jefe” “encargado”, etc., e independientemente de si se trata de una dirección, división, unidad, área, etc., quedarán cubiertos por la norma a estos efectos, quienes ocupen los puestos de mayor jerarquía –director y subdirector o sus equivalentes–, pero relativos a la función administrativa, por lo que bajo esa tesitura quedarían excluidos del régimen de prohibición quienes ostenten puestos de dirección o similares pero a nivel financiero, legal, de recurso humanos, etc.

Es importante subrayar a efectos de aclarar la duda que se plantea en su oficio de consulta, que el artículo 14 de la Ley No. 8422, en lo que al cargo de director administrativo se refiere dispone literalmente: “los directores administrativos de entidades descentralizadas, instituciones autónomas, semiautónomas y empresas públicas (...) y los subdirectores administrativos, los contralores y los subcontralores internos, los auditores y los subauditores internos de la Administración Pública.”(el destacado no corresponde con el original). La letra de dicho numeral podría prestar a confusión, pues si bien en el caso de los cargos de directores administrativos la norma delimita su aplicación a aquellos que se ostenten en determinadas entidades de la Administración Pública, a saber, las entidades descentralizadas, instituciones autónomas, semiautónomas y empresas públicas, para el caso de los cargos de subdirectores administrativos su aplicabilidad se extiende para toda la Administración Pública. De tal manera, que consideramos que la interpretación que debe dársele a dicho precepto legal, es en el sentido de ampliar el ámbito de cobertura de los cargos de directores administrativos a aquél establecido para el caso de los subdirectores administrativos, pues de otra forma se podría  caer en el absurdo de establecer que en aquellos órganos o entidades que no constituyan una entidad descentralizada, institución autónoma, semiautónoma o empresa pública, el director administrativo no queda sujeto a la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales pero sí el subdirector, a pesar de que evidentemente éste último refiere a un cargo de inferior jerarquía. De tal manera, que a criterio de esta Contraloría General, a pesar de la redacción confusa de la norma legal, debe entenderse correctamente que los cargos de director y subdirector administrativo aplican con respecto a toda la Administración Pública.

Importa señalar que la redacción del artículo 27 del Reglamento a la Ley No. 8422, siguió dicha interpretación, haciendo referencia a “directores y subdirectores de las áreas, unidades, departamentos o dependencias -según la nomenclatura interna que corresponda- administrativas de la Administración Pública” (el destacado no corresponde con el original). 

Así las cosas, quedarían sujetos a la prohibición para ejercer profesiones liberales quienes ostenten los puestos de mayor jerarquía, independientemente de la denominación de los mismos, en las respectivas unidades, departamentos, direcciones, etc. administrativas a nivel de toda la Administración Pública, sin que resulte procedente interpretar que el director administrativo de un órgano desconcentrado no queda cubierto por la indicada prohibición. 

De tal manera que el hecho de que en un determinado ente u órgano no exista una única dirección administrativa institucional, sino que cada órgano desconcentrado cuente con su propia dirección para encargarse de las labores administrativas propias del mismo, implica que todos esos puestos de jefatura quedarían cubiertos por la mencionada prohibición para el ejercicio de profesiones liberales. 

Ahora bien, es importante aclarar que únicamente cabría considerar sujeto a la prohibición establecida por el artículo 14, en cuanto al “director administrativo” y al “subdirector administrativo” a quienes ocupen los puestos de mayor jerarquía, en las áreas, departamentos, divisiones, unidades, etc. que tengan como objetivo principal el encargarse de las labores administrativas a nivel general de la entidad u órgano, sin que pudiera extenderse el sentido de la norma a quienes ejerzan dicha función de forma accesoria.

En este sentido, conviene traer a colación lo ya anteriormente manifestado por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica en nuestro memorial No. 7176 (DAGJ-1680-2005) del 20 de junio de 2005:
“Lo anterior por cuanto, si el legislador en su momento consideró una serie de altos cargos públicos que por su propia naturaleza resultaban en principio vulnerables al surgimiento de conflictos de intereses entre la función pública y el ejercicio privado de la profesión, no cabría entender que la prohibición aplica también para todo aquel servidor público que ostente un cargo no equiparable al descrito en la norma, pero que implique la realización de funciones semejantes a aquellas propias del cargo, pero de manera accesoria. Así, para que aplique la norma, debe estarse frente a un cargo público, independientemente de la nomenclatura del mismo, que implique las atribuciones y responsabilidades inherentes al cargo originalmente descrito por la norma. 

De manera tal, que únicamente cabría considerar sujeto a la prohibición establecida por el artículo 14, en cuanto al “director administrativo” y al “subdirector administrativo” a quienes ocupen los puestos de mayor jerarquía, en las áreas, departamentos, divisiones, unidades, etc. que tengan como principal misión, encargarse de las labores administrativas a nivel general de la entidad, sin que pudiera extenderse el sentido de la norma a quienes ejerzan dicha función de forma accesoria.” (El subrayado se agregó). 

De la forma anterior, dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

 Lic. Manuel Martínez Sequeira
 
      

 Licda. Adriana Pacheco Vargas

                    Gerente de División  




              Fiscalizadora 

APV/Rbr

Ni:  5614 

Ci Archivo Central

G:  2006001489-2

� Sobre el particular en el Acta de la Sesión Plenaria Nº 177 del 31 de abril de 2003, se encuentran manifestaciones del diputado Carlos Salazar Ramírez, en las que se destaca que la intención legislativa plasmada en el texto finalmente aprobado al momento de referirse tanto a los directores como a los subdirectores de departamento, se encontró referida a las proveedurías del sector público, indicando para ello que “Es muy importante este proyecto; es importante reflexionar sobre la posibilidad de aprobar una prohibición para el ejercicio de la profesión liberal, para subdirectores, directores y titulares de proveeduría de las instituciones públicas”. (el subrayado es nuestro)   





