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DIVISIÓN JURÍDICA

Al contestar refiérase

al oficio No. 13760
18 de diciembre, 2009
DJ-2613
Señor
Eduardo Rojas Villalobos
Presidente
CONARROZ
Estimado señor:

Asunto:  Se atiende la solicitud de criterio legal, presentada por CONARROZ, mediante el oficio J.D.002.09, respecto a la posibilidad de reconocer el pago de prohibición al Director Ejecutivo de dicha Corporación.
Damos respuesta a su oficio J.D.002.09,  recibido en esta Contraloría General el día 24 de agosto pasado, mediante el cual solicita nuestro criterio jurídico en relación con la posibilidad de reconocer el pago de prohibición al Director Ejecutivo de dicha Corporación. 
I.- Motivo de la consulta:

Sostienen que el nombramiento del actual Director Ejecutivo, se hizo que las condiciones serían iguales, en materia salarial, a las que regían para el anterior Director. A éste se le habían aprobado los reconocimientos de ley.
Señalan que el Director Ejecutivo presentó un reclamo para que se le reconozca el pago por dedicación exclusiva, sobre la base de su puesto tiene nivel gerencial, así como dado que en su nombramiento se indicó que se mantenía el nivel salarial que en aquel momento devengaba el Director Ejecutivo anterior. 
El criterio legal interno, señaló que el cargo de Director Ejecutivo se encuentra incluido dentro de la lista de funcionarios a los cuales se les debe reconocer la compensación por concepto de prohibición, no obstante para la procedencia del pago debe determinarse la profesión liberal que se le impide ejercer. Si no existe profesión que por el cargo se impida ejercer, no se puede reconocer pago por ese concepto. Concluyen que sí existe sustento legal para reconocerle la indemnización por concepto de dedicación exclusiva.
La Unidad de Recursos Humanos de esa Corporación, señala que para ubicar un salario base para el puesto de Director Ejecutivo, éste es equiparado al puesto de Gerente General del nivel superior, teniendo derecho a los aumentos que se determinen por costo de vida. El salario fue establecido tomando en cuenta los puestos y no los atestados personales de sus titulares. Se tomó como referencia el nivel III de un gerente general  y en aplicación de lo anterior, se estableció un salario único para el puesto de gerente general que no ostenta título profesional, compuesto por salario base, 55% de dedicación exclusiva, anualidades y carrera profesional. Señalan que la Autoridad Presupuestaria admite que para los puestos de la serie gerencial que no ostentan título profesional, no aplica el ajuste del 10% de prohibición, quedando establecido un 55% por dedicación exclusiva.

Existen criterios encontrados en los miembros de la Junta Directiva de la Corporación y en consecuencia se consideró necesario plantear la consulta a esta Contraloría General, en razón de la duda que surge a partir de lo que dispone el artículo 15 del Reglamento de la Ley N° 8422, así como porque  el Manual de Puestos de la Corporación, el puesto de Director Ejecutivo no requiere un título profesional por ser un puesto de confianza.
Así consultan si procede el pago correspondiente a la dedicación exclusiva planteada por el Director Ejecutivo.

II.- Criterio de la División:

La primera observación que se impone realizar respecto al asunto aquí consultado, es que de acuerdo con la circular de esta Contraloría General Nº CO-529, publicada en La Gaceta Nº 107 del 5 de junio de 2000, en el ejercicio de su función consultiva este órgano contralor atiende las consultas a que se refiere el artículo 29 de la Ley Orgánica Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994, “siempre que versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y no traten sobre situaciones concretas que deba resolver la institución solicitante.”

En el caso de su consulta, se pretende que este órgano contralor emita criterio cuando se encuentra de por medio un reclamo de carácter administrativo presentado por el actual Director Ejecutivo de esa Corporación, con lo cual prácticamente se pretende que sea este órgano contralor quien resuelva dicha gestión.

Toda vez que la resolución del asunto en el concreto le corresponde a ese ente corporativo, procederemos solo a emitir un criterio de carácter general cuya aplicación al caso específico deberá ser objeto de valoración por las autoridades competentes de esa institución. 

Sobre las diferencias entre prohibición y dedicación exclusiva:

Existen múltiples pronunciamientos de distintos órganos tales como la Procuraduría General de la República, la Sala Constitucional, Sala Segunda y esta misma Contraloría General, que desarrollan los factores que delimitan y distinguen ambas figuras.
Así tal y como se indica en el dictamen de la Procuraduría General de la República N° C-282-2009 del 13 de octubre del presente año, se parte de que como regla de principio, los funcionarios públicos tienen la libertad para ejercer la profesión que ostentan una vez que ha concluido su jornada de trabajo, salvo que esta libertad de ejercicio esté prohibida por una ley que así lo disponga.  En ese contexto, la figura de la prohibición que impide el ejercicio de una determinada profesión, forma parte de las incompatibilidades para el ejercicio de determinado cargo y tiene como fundamento, la “necesidad de dotar de independencia a los servidores públicos, a fin de situarlos en una posición de imparcialidad, para evitar el conflicto de intereses y la concurrencia desleal. Las incompatibilidades se basan en razones de moralidad y tienden a evitar la acumulación de facultades en una sola persona, así como que los funcionarios aparezcan en oposición con el organismo público del cual dependen, en contiendas judiciales o reclamos administrativos, a causa de la designación profesional por parte de particulares; es decir tiende a evitar la colisión de intereses- interés público e interés privado-“. (Sala Constitucional, resolución número 3932-95 de las quince horas treinta y tres minutos del 18 de julio de 1995)
. 
De ahí que se afirma que la prohibición, es entonces inherente al puesto en tanto no está sujeta a la voluntad de la Administración o del funcionario público, sino que es impuesta por la ley y en consecuencia es ineludible e irrenunciable. 

De esta forma, la múltiple jurisprudencia existente sobre la materia sostiene que dentro del régimen de prohibición debemos distinguir entre dos presupuestos: el primero, la existencia de una ley que prohíba a un determinado grupo de funcionarios el ejercicio de una profesión y el segundo, una norma, también de rango legal, que permita el pago de una compensación económica derivada de esa prohibición.

Como es sabido, son distintas las  normas que contienen la prohibición para el ejercicio de profesiones, tal y como sucede con el  artículo 14 de la de la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en el Ejercicio de la Función Pública el cual establece un listado de funcionarios que se consideran cubiertos por el régimen de prohibición siendo ésta inherente a su cargo.

Resulta preciso aclarar que dichas normas no regulan un régimen de dedicación exclusiva, sino más bien un régimen de prohibición.  

Ahora bien, en lo que respecta al régimen de dedicación exclusiva, éste a diferencia del régimen de prohibición, no es impuesto por una ley sino que es de naturaleza contractual dado que  surge por el acuerdo de voluntades entre la administración y el funcionario, a efectos de lograr una mayor eficiencia en el servicio público.   

Ha expresado la Procuraduría General de la República que  “Tal instituto (se refiere a la dedicación exclusiva), es dable en la Administración Pública mediante un contrato suscrito entre ésta y el funcionario, que por virtud de la profesión que ostenta, se requiere su exclusividad en el cargo que ocupa, y por consiguiente se necesita que no ejerza la profesión o profesiones u oficio, en ninguna otra institución pública o privada. Lo anterior, a cambio de percibir un plus salarial de manera constante.” (Véase el dictamen C-270-2004 del 20 de setiembre del 2004)

Sobre la dedicación exclusiva, también se ha dicho que el contrato que se suscribe entre la Administración y el funcionario es público por la naturaleza de las partes que lo acuerdan; es                     sinalagmático, ya que, impone  obligaciones a ambas partes, en este caso al profesional de no ejercer su carrera a favor de terceros y a la Administración de retribuirle con un plus salarial y conmutativo, porque la prestación a favor de cada estipulante a cambio de lo que da, consiste en una ventaja cierta. Para el servidor un aumento patrimonial de índole salarial y para el Estado la exclusividad del funcionario. (Véase el dictamen de la Procuraduría General de la República N°  C-206-2009 del 23 de julio del 2009). 

De acuerdo con lo aquí señalado, se entiende que las principales distinciones entre uno y otro régimen se encuentran en la naturaleza contractual de la dedicación exclusiva, que permite al servidor decidir si se acoge o no al régimen en cuestión y a la Administración si es de interés público el que el servidor se someta al régimen de dedicación exclusiva, así como la posibilidad de que el servidor renuncie a la dedicación exclusiva en determinado momento, lo que no es posible con la prohibición.
Ahora bien, para abordar el tema de fondo de la consulta, conviene retomar uno de tantos pronunciamientos emitidos por la Sala Constitucional. Señaló este órgano constitucional que  "...mediante el régimen de dedicación exclusiva la Administración pretende por razones de interés público contar con un personal dedicado exclusiva y permanentemente a la función estatal que lo convierta en una fuerza de trabajo idónea y más eficiente, contratar con el funcionario de nivel profesional sus servicios exclusivos, a cambio de un plus salarial. Así, el sistema le permite al servidor calcular si el beneficio del ejercicio privado de su profesión es mayor o menor que la compensación salarial que el Estado le entrega a cambio de la prestación exclusiva de sus servicios. En consecuencia, el servidor evalúa la situación y decide voluntariamente concertar con la Administración (si a su vez ésta conviene en ello) el pago del plus salarial o continuar ejerciendo liberalmente su profesión. Este sistema no resulta irracional, y difiere del régimen de prohibición que por impedimento legal limita al funcionario para ejercer en forma liberal la profesión. En ese último caso, el servidor no se encuentra facultado para decidir acerca de la compensación económica, porque ésta integra el salario y es inherente a la relación de servicio. La razonabilidad del régimen de dedicación exclusiva, en la forma en que lo define la norma impugnada, resulta entonces de su naturaleza contractual o convencional, que confiere al funcionario la posibilidad de solicitarla o renunciarla según su conveniencia" (Véase la resolución nº 2312-95 de las 10:15 horas del 9 de mayo de 1995)
La transcripción anterior nos ubica en un escenario en el cual la dedicación exclusiva es un contrato que encuentra su lógica en la voluntad administrativa de contar de manera exclusiva con los servicios de un funcionario que decide “renunciar” al ejercicio libre de la profesión. Es decir que, la lógica de la figura parte de que la indemnización que se reconoce, obedece al hecho de que el servidor dejará de ejercer libremente la profesión que además le sirve de sustento para el puesto que ocupa.

En ese sentido, la dedicación exclusiva no tendría por qué ser distinta de la prohibición, en tanto ambas proceden, cuando entre otras condiciones, está de por medio un funcionario que tiene un título académico y está incorporado al respectivo colegio profesional, y producto de uno u otro régimen, estaría impedido para ejercer dicha profesión libremente. Esa es una de las causas que jurídicamente justifica el pago del plus salarial que corresponda según el régimen aplicable.
Respecto a la definición de una profesión liberal, la Procuraduría General de la República ha dado algunos elementos que conviene retomar. Así se ha dicho que, las profesiones liberales son aquellas que, además de poder ejercerse en el mercado de servicio en forma libre, es necesario contar con un grado académico universitario y estar debidamente incorporado al respectivo colegio profesional en el caso de que exista. El profesional liberal cuenta no solo con una formación intelectual y científica de cierto nivel en un determinado campo de actividad o rama del conocimiento que lo faculta para resolver los asuntos que le sean planteados (véase el dictamen de la Procuraduría General de la República N° C-379-2005 del 7 de noviembre de 2005).

En esa línea, entiende esta Contraloría General que tanto la prohibición como la dedicación son limitaciones legítimas al ejercicio liberal de una profesión, impuesta una por ley y otra por acuerdo contractual entre la Administración y el funcionario, en razón del interés público existente que demanda que dicho servidor preste exclusivamente los servicios derivados de su profesión liberal, a la institución pública en la que labora.

Todo esto nos lleva a establecer que si, no se está ante una situación en la cual se le limite al funcionario en cuestión, el ejercicio libre a una profesión liberal, no habría justificación para proceder a pagar una indemnización por dicho concepto, sea que ésta derive de la prohibición o de la dedicación exclusiva.

En el caso de la prohibición, si bien ésta es inherente al puesto, para hacerla efectiva es imprescindible que se cumplan también los supuestos relacionados con el ejercicio de la profesión liberal, como dijimos, que se trate de un funcionario con un determinado grado académico debidamente inscrito en el colegio profesional respectivo, si ello es requerido para el ejercicio libre de dicha profesión (véase el dictamen de la Procuraduría General de la República N° C-287-2006 del 18 de julio de 2006). Aquí, debemos aclarar también si bien la condición de profesional liberal en determinadas circunstancias puede no ser indispensable para ocupar un puesto –incluso de los contemplados en el artículo 14 de la Ley N° 8422- contar con dicha profesión, sí es necesario para que proceda la indemnización por ese concepto. 

El mismo criterio aplica, desde nuestra perspectiva, cuando se pretende suscribir un contrato de dedicación exclusiva.

Al respecto, es preciso señalar también, que es lo normal que la institución que encuentra necesario –por razones de interés público- establecer un régimen de dedicación exclusiva, proceda a reglamentar internamente dicho régimen. En esa reglamentación debería definirse en principio, a partir de criterios y razonamientos objetivos, los puestos y los perfiles que a dicha entidad le interesa someter al régimen contractual de dedicación exclusiva. En ese momento la Administración cuenta con discrecionalidad para llevar a cabo un ejercicio de razonamiento en el cual mide internamente cuáles son los puestos que requeriría sustraer de un posible ejercicio libre en cuanto a la profesión que  éstos suponen como requisito, a efecto de garantizar una dedicación integral de los funcionarios ahí incluidos, respecto a las labores de su cargo y en consecuencia, evitar posibles conflictos de intereses que se pudieran presentar por el desempeño simultáneo de actividades privadas. De esta forma, el régimen permitiría garantizar la prevalencia del interés público y el interés institucional sobre cualquier tipo de interés privado.
Ahora bien, sin que pretendamos ahondar en los elementos del caso concreto para dilucidar el asunto que la Administración debe resolver bajo su propia responsabilidad, de la información remitida y según aclaraciones que se nos han hecho vía telefónica, entendemos que en la Corporación Arrocera, no existe un reglamento que regule la procedencia de la dedicación exclusiva.

En cambio parecen remitirse a los términos del decreto ejecutivo N° Nº 23669-H denominado “Normas Aplicación Dedicación Exclusiva Instituciones Empresas Públicas cubiertas por ámbito Autoridad Presupuestaria”, que aunque no pareciera serle directamente aplicable a la Corporación dada su naturaleza jurídica, se ha tomado de parámetro.

Partiendo de la aplicación de esta normativa, justamente en esa condición de parámetro para la suscripción de posibles contratos de dedicación exclusiva a falta de normativa interna propia, tenemos que advertir en primer término que el artículo 4 del citado decreto –que es utilizado como uno de los fundamentos de la gestión que genera esta consulta- fue derogado por el artículo 2° del decreto ejecutivo N° 33451 del 24 de octubre del 2006.

Ello significa que esa norma jurídica, no existe más en nuestro ordenamiento. De ahí que, con los elementos que se cuenta para emitir este criterio, este órgano contralor parte de que no podemos considerar la aplicación de dicha norma en nuestro análisis.

En lo que interesa, dicha disposición señalaba que “Los  Directores y Subdirectores de las instituciones adscritas, por el sólo hecho de ocupar sus puestos, tendrán derecho al reconocimiento de dicha compensación económica (pago por dedicación exclusiva), sin necesidad de llenar los requisitos a que se refiere el artículo 3º”. No obstante, como hemos advertido al haber quedado sin efecto dicha norma desde el 24 de octubre de 2006, la aplicación del decreto ejecutivo N° 23669-H, supone el cumplimiento de los requisitos del artículo 3, que establece:
“Artículo 3º.-Para acogerse al Régimen de Dedicación Exclusiva, los servidores deben cumplir con los siguientes requisitos:

a. Ser profesionales con el grado de bachiller universitario como mínimo. En los casos en que el servidor ostente un título académico de una universidad extranjera, debe aportar una certificación donde conste que el título fue reconocido y eguiparado por una universidad costarricense o institución educativa autorizada para ello.

b.  Estar desempeñando o propuesto para desempeñar un cargo para el cual se requiera como mínimo la condición académica señalada en el inciso anterior, siempre que el funcionario demuestre que cuenta con dicho requisito.

(Así reformado por el artículo 1° del decreto ejecutivo N° 33451 del 24 de octubre del 2006) 

c.  Haber sido nombrado para laborar una jornada completa, con la excepción que se establece en este reglamento.

(Así reformado por el artículo 1° del decreto ejecutivo N° 33451 del 24 de octubre del 2006) 

d.  El grado académico que ostenta el servidor y con base en el cual se solicita esta compensación, debe estar contemplado dentro de las atinencias del puesto y la clase.

(Así reformado por el artículo 1° del decreto ejecutivo N° 33451 del 24 de octubre del 2006) 

e. Estar incorporados al respectivo colegio profesional cuando exista esta entidad en el área correspondiente.

f. Firmar el contrato de dedicación exclusiva con el máximo jerarca (o con quien este delegue) de la institución en la cual prestan servicios.

g. Aportar justificación escrita, extendida por el jefe de Departamento o Director del programa presupuestario a que pertenece el puesto, manifestan la necesidad de utilizar los servicios del funcionario en forma exclusiva.”

Los requisitos que esta norma reseña, confirman que para que proceda la suscripción de un contrato de dedicación exclusiva, debe mediar una limitación al ejercicio de una profesión liberal. Se requiere como mínimo, un grado académico de bachiller, pero también se aclara que el puesto al que se le pretende someter a la dedicación exclusiva, debe contemplar en su perfil, el grado académico que la persona ostenta.  Es decir que para desempeñar el cargo, debe ser requerido como mínimo la condición académica de bachiller.

Esto quiere decir que, si no existe profesión alguna que el funcionario no pueda ejercer de manera privada, fuera de su horario de trabajo, no existe tampoco fundamento para suscribir el contrato de dedicación exclusiva y en consecuencia para pagar la indemnización. Lo anterior en tanto no se limita el libre ejercicio de una profesión si el funcionario en cuestión no cuenta con ella.
La valoración que se hace respecto al salario que anteriormente recibía una persona que ocupó en el pasado el mismo puesto, no necesariamente supone la aplicación automática a quien ocupe ese cargo en su sustitución, especialmente en cuanto a condiciones personales que debe demostrar quien ocupa ahora dicho puesto.
En otras palabras, la fijación salarial cuando ha tomado en cuenta requisitos personales y condiciones particulares que cumple un determinado sujeto que ocupa un cargo, no le son aplicables de manera automática a quien luego lo ocupa en su reemplazo. Esa persona debe demostrar que cumple con los requisitos que demanda cada rubro que se le reconoce en el salario, cuando estos reconocen condiciones personales que se pretenden remunerar.

Por ejemplo, si en el salario se reconoce un rubro por antigüedad, es ilógico suponer que la antigüedad acumulada por quien ocupaba el cargo con anterioridad al nuevo nombramiento, le sea aplicada –en términos del reconocimiento de la remuneración que corresponde por ese concepto- de manera automática a quien luego llega a ocupar el puesto. Esta nueva persona conserva los elementos salariales que no estén sujetos a demostraciones particulares y propias del sujeto que es nombrado, y eso, en nuestro criterio incluye a la dedicación exclusiva.
En palabras más sencillas, si a un jefe anterior se le reconocía el pago por dedicación exclusiva, este régimen contractual es posible convenirlo con el nuevo jefe, si la normativa lo permite, pero además de ello si éste ostenta las condiciones personales requeridas para ello: una profesión liberal reconocida por un título académico y la inscripción en el colegio profesional respectivo, cuando ello sea procedente.

III. Conclusiones.
En términos generales, podemos afirmar que la dedicación exclusiva, como régimen contractual pretende indemnizar una limitación al ejercicio libre de una profesión a efecto de garantizar la prestación exclusiva de servicios de quien funge en un cargo público.

De no contarse con una profesión liberal cuyo libre ejercicio se limite, difícilmente existirá fundamento jurídico que justifique una indemnización por dicho concepto.

La Administración al regular internamente el régimen de dedicación exclusiva tiene discrecionalidad suficiente para valorar cuáles puestos y qué perfiles deben ser sometidos a dicha condición, lo que no significa en nuestro criterio, que sea posible obviar este elemento fundamental para que la dedicación exclusiva pueda concertarse válidamente.

El temor a un potencial conflicto de intereses entre la posición del cargo involucrado y las posibles acciones que en el ámbito privado desempeñe la persona que ocupa este puesto, no son suficientes para determinar que procede la indemnización por concepto de dedicación exclusiva cuando en ese puesto no presta servicios un profesional con un grado académico requerido para el cargo.
Finalmente conviene indicar que, aun cuando un funcionario no esté sujeto al régimen de prohibición o en su caso de dedicación exclusiva, sus actuaciones en el ámbito de lo público como en la esfera privada, nunca deben entorpecer o afectar en modo alguno el desempeño normal y eficiente del puesto ocupado. Tampoco debe producirse con su actuación ninguna incompatibilidad contraria a los principios éticos de la función pública –tal como el deber de probidad-, de tal suerte que los trabajos que asuma el citado funcionario fuera de su jornada ordinaria, no deben entreñar ningún conflicto de intereses respecto de los asuntos que se atienden en la entidad para la cual presta sus servicios.
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� Resolución citada en el dictamen de la Procuraduría General de la República N° C-282-2009 del 13 de octubre de 2009.


� Véase, entre otros, el dictamen N° C-282-2009 citado.


�� Véase el oficio de este órgano contralor N° 3026 (DAGJ-643) del 14 de marzo de 2005.





