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DIVISIÓN JURÍDICA

Al  contestar  refiérase 

al  oficio  Nº 00029
5 de enero de 2010
DJ-0014
Licenciado

Sammy Moncada Ramírez

Juez

Juzgado de Trabajo, II Circuito Judicial de San José

PODER JUDICIAL

Estimado señor:

Asunto: Se emite criterio respecto a la aplicación de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública en el caso de INS Valores Puesto de Bolsa S. A.
Damos respuesta a su nota de fecha 27 de agosto del 2009, recibida en esta Contraloría General el día 23 de noviembre del presente año.

I. Motivo de la consulta:
Solicita dicho Juzgado de Trabajo que este órgano contralor certifique  si el INS Valores Puesto de Bolsa S. A., se encuentra cubierta por las disposiciones de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública en todos sus artículos, durante el año 2007 y 2008, y si dicha sociedad debe pagar de conformidad con lo dispuesto en esa ley el rubro de prohibición y dedicación exclusiva para el puesto de Jefe de Proveeduría.
II. Criterio de la División:

Como cuestión previa, debe advertirse que la Contraloría General está imposibilitada legalmente para certificar la interpretación de una ley, en razón de ello, se aclara que emitimos  criterio en atención a lo dispuesto en el artículo 29 de la Ley Orgánica Nº 7428 del 7 de setiembre de 1994.
Sobre la naturaleza jurídica de INS Valores Puesto de Bolsa S. A.

El Instituto Nacional de Seguros (en adelante INS) es una empresa pública que se rige bajo las formas de Derecho Público. Por su parte, las sociedades anónimas propiedad del INS (en este caso INS Valores Puesto de Bolsa S. A.), son empresas públicas de derecho privado
, cuyo origen se encuentra en el artículo 55 de la Ley Reguladora de Mercado de Valores, que dispone lo siguiente:
“Artículo 55.- Constitución de sociedades. El Instituto Nacional de Seguros y cada uno de los bancos públicos quedarán autorizados para constituir sendas sociedades, en los términos indicados en el artículo anterior, con el fin único de operar su propio puesto de bolsa y realizar, exclusivamente, las actividades indicadas en el artículo 56. Asimismo, se autorizan para que cada uno constituya una sociedad administradora de fondos de inversión y una operadora de pensiones, en los términos establecidos en esta ley y en la Ley No. 7523 de 7 julio de 1995, según corresponda. 
En tales casos, los puestos, las sociedades administradoras de fondos de inversión y las operadoras de pensiones, deberán mantener sus operaciones y su contabilidad totalmente independientes de la institución a la que pertenezcan. Esta disposición se aplicará igualmente a los puestos de bolsa privados, en relación con sus socios y con otras sociedades pertenecientes al mismo grupo de interés económico. 

El Estado y las instituciones y empresas públicas podrán adquirir títulos, efectuar sus inversiones o colocar sus emisiones, por medio de cualquier puesto de bolsa, sin perjuicio de las disposiciones aplicables en materia de contratación administrativa.”
La norma transcrita viene a establecer una autorización a favor de los bancos públicos y del INS para que puedan constituir sociedades anónimas, con el objeto específico de que participen en el mercado como puestos de bolsa, administradoras de fondos de inversión y operadoras de pensiones. 

Valga agregar que si bien están organizadas bajo un esquema de derecho privado, su naturaleza es pública en tanto son propiedad de una institución pública. De esta manera, en la medida en que sus funcionarios intervengan en la gestión pública de la sociedad, desempeñarán cargos públicos.
Sobre la aplicación de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública para el caso de INS Valores Puesto de Bolsa S. A.


De conformidad con el artículo 1° de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, los fines de la ley son “prevenir, detectar y sancionar la corrupción en el ejercicio de la función pública”. Para los efectos anteriores, el artículo 2 define quiénes se consideran servidores públicos, en estaje sentido dispone la norma:
“Artículo 2º- Servidor público. Para los efectos de esta Ley, se considerará servidor público toda persona que presta sus servicios en los órganos y en los entes de la Administración Pública, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta y como parte de su organización, en virtud de un acto de investidura y con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva. Los términos funcionario, servidor y empleado público serán equivalentes para los efectos de esta Ley. 
Las disposiciones de la presente Ley serán aplicables a los funcionarios de hecho y a las personas que laboran para las empresas públicas en cualquiera de sus formas y para los entes públicos encargados de gestiones sometidas al derecho común; asimismo, a los apoderados, administradores, gerentes y representantes legales de las personas jurídicas que custodien, administren o exploten fondos, bienes o servicios de la Administración Pública, por cualquier título o modalidad de gestión.”

Así las cosas, en respuesta a la primera interrogante, tenemos que resultará aplicable a INS Valores Puesto de Bolsa S. A., en su condición de empresa pública de derecho privado, aquellas disposiciones de la Ley No. 8422 que resulten compatibles con las estructura organizacional y administrativa interna de la mencionada sociedad anónima, es decir, deberán aplicarse las disposiciones que no resulten incompatibles con la naturaleza propia de la sociedad anónima.
En este orden de ideas, debe indicarse también que la Ley No. 8422 contiene disposiciones de carácter restrictivo que cubren únicamente a ciertos funcionarios públicos que se indican de forma taxativa, y en consecuencia no es posible hacer una aplicación extensiva a servidores no contemplados expresamente en las normas. Siendo así, la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública deberá aplicarse a INS Valores Puesto de Bolsa S. A. únicamente en lo conducente 
.

Por otra parte, en punto a si INS Valores Puesto de Bolsa debe reconocer el pago por concepto de prohibición y dedicación exclusiva para el puesto de Jefe de Proveeduría, conviene hacer algunas consideraciones.
En primer término, en cuanto al reconocimiento de prohibición para ejercer profesiones liberales, se observa que por imperativo legal debe reconocerse ese rubro a los servidores públicos contenidos en el artículo 14 de la Ley No. 8422, entre los cuales se incluye a los titulares de proveeduría. A modo de referencia, encontramos que el artículo 14 mencionado dispone:
“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. 
De esta manera, en el caso del Jefe de Proveeduría de INS Valores Puesto de Bolsa S. A., es claro que en virtud de norma legal expresa, ese puesto sí está sujeto al régimen de prohibición para el ejercicio liberal de la profesión, y en consecuencia, debe reconocerse  el pago por ese concepto, si cumple además con las condiciones personales –título académico e inscripción en el colegio profesional respectivo- si corresponde.
En cuanto a la dedicación exclusiva, conviene de previo recordar que, ésta a diferencia del régimen de prohibición no es impuesta 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)
Entonces, el reconocimiento de este rubro se encuentra librado a la discrecionalidad de la empresa, de manera que será  únicamente procedente en aquellos casos en que en razón del puesto y de las circunstancias se estime que lo amerite. Y reiteramos, necesariamente deberá establecerse el reconocimiento del rubro de dedicación exclusiva mediante un acuerdo expreso de ambas partes. En este sentido, de conformidad con el inciso 15) del artículo 1 del Reglamento  a la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, la dedicación exclusiva consiste en una “compensación económica retribuida a los servidores de nivel profesional, porcentualmente sobre sus salarios base (previa suscripción de un contrato entre el servidor y el máximo jerarca o con quien éste delegue), para que obligatoriamente no ejerzan de manera particular (remunerada o ad honorem), la profesión que sirve como requisito para desempeñar el puesto que ostenten, así como las actividades relacionadas con este, con las excepciones que se establecen en el ordenamiento jurídico vigente”.
A tenor de lo anterior, y en el eventual caso de que no procediera el pago de prohibición por no encontrarse el servidor contemplado dentro de los supuestos del artículo 14 de la Ley No. 8422, el pago por concepto de dedicación exclusiva deberá ser valorado por la empresa, de modo que su reconocimiento queda librado a la discrecionalidad de ésta. Podrá reconocerse siempre que se cumplan los requisitos descritos en el inciso 15) del artículo 1 del Reglamento a la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública.
Siguiendo lo expuesto, en vista de que el puesto de Jefe de Proveeduría de una empresa pública, como es el caso de INS Valores Puesto de Bolsa S. A. se encuentra sujeto a la prohibición para el ejercicio de una profesión, no sería posible en principio, someterlo al régimen de dedicación exclusiva, y en consecuencia resultaría improcedente el reconocimiento de este rubro.
Lo anterior sin perjuicio de eventuales valoraciones particulares propias del caso concreto.

Atentamente, 
Lic. German Brenes Roselló

Licda. Gabriela Arguedas Vargas

Gerente de División


Fiscalizadora Asociada
GAV/Rbr

NI: 23598
Ci Archivo Central
G: 2009003463-1
� Sobre el particular el artículo 2 del Decreto Ejecutivo Nº  27503-H del 2 de diciembre de 1998, Reglamento para la Constitución de los Puestos de Bolsa, Sociedades Administradoras de Fondos y Operadoras de Pensiones Complementarias de los Bancos Públicos y del Instituto Nacional de Seguros, establece lo siguiente:


 “Artículo 2°—Obligatoriedad de la figura de la sociedad anónima. Los puestos de bolsa, sociedades administradoras de fondos de inversión y operadoras de planes de pensión complementarias de los bancos y entes públicos deberán constituirse como sociedades anónimas.


Estas sociedades tendrán el carácter de empresas públicas; sin embargo su actividad como participantes en el mercado de valores se regirá de conformidad con las disposiciones de la Ley Reguladora del Mercado de Valores y de la Ley N° 7523 del 7 de julio de 1995 (Régimen Privado de Pensiones Complementarias), según corresponda, incluyendo lo referente a las coberturas patrimoniales y las garantías por volumen de actividad y riesgos asumidos 


Asimismo, estas sociedades se regirán por el Código de Comercio en lo referente a la autonomía patrimonial y fusiones o absorciones entre ellas; disposiciones que serán de aplicación uniforme tanto para las empresas públicas como privadas. Lo indicado en este artículo deberá figurar en la publicidad que realicen estas empresas públicas.”





En este sentido, la Contraloría General mediante oficio Nº GJ-327-2000 del 15 de junio de 2000 señaló:


“(...) Por otra parte, el “Reglamento para la constitución de los puestos de bolsa, sociedades administradoras de bolsa y operadoras de pensiones complementarias de los Bancos Públicos y del Instituto Nacional de Seguros”, No. 27503-H del 02 de diciembre de 1998 y sus reformas, establece en el párrafo segundo de su artículo 2, en relación con la figura de la sociedad anónima aplicable en estos casos, que ésta tendrá un carácter de empresa pública.


La naturaleza de este tipo de empresa pública fue desarrollada por el Dr.  Ortiz Ortiz al indicar:


"La sociedad que es propiedad de un ente público -en razón de ser éste el socio único o principal- es pública por esa sola razón, aunque el socio dominante no sea el Estado, sino otro ente público cualquiera.  Lo decisivo para imprimir carácter público a un ente -sea o no sociedad mercantil- es la existencia de fines de ese sujeto impuestos a él por la ley o por la Administración.  Como ya se dijo, la sociedad es pública porque se convierte en un instrumento de los fines legales, por ello mismo públicos, del ente público socio” E. ORTIZ ORTIZ: La empresa pública como ente público” IVSTITIA, No.  52, año 5, p 8.


En consecuencia, debe considerarse que las operadoras de pensiones complementarias y las sociedades administradoras de fondos de inversión son empresas públicas propiedad de la institución pública que les dé origen, cuyas actividades, administración y patrimonio, serán independientes entre sí (...)”.





� En este sentido, mediante oficio DAGJ-1960-2005 del 11 de julio de  2005, este Despacho indicó lo siguiente:


“En consecuencia, a la luz del citado numeral 2º, los apoderados, administradores, gerentes y representantes legales de esta empresa necesariamente quedan sujetos al régimen establecido por la Ley Nº 8422, pues tomando en cuenta sus actividades no se entiende de qué modo podrían ejercer sus funciones sin que ello tenga relación con el manejo de su capital accionario y los bienes y recursos utilizados en el funcionamiento de la planta hidroeléctrica, si ese es justamente el objeto de la sociedad anónima.


Sin embargo, resulta necesario aclarar que el hecho de que por virtud de esta disposición general dichos personeros se encuentren dentro de los sujetos pasivos de esta legislación, ello no significa que la totalidad de sus disposiciones se les aplique en toda su extensión, toda vez que hay un grupo importante de normas que se aplican exclusivamente a los funcionarios públicos que taxativamente las mismas disposiciones señalan como sus destinatarios.


En efecto, nótese que los regímenes de prohibición para el ejercicio de profesiones liberales y de incompatibilidades, se imponen únicamente a los funcionarios públicos que ocupan los cargos señalados en dichas normas, sin que pueda hacerse una aplicación extensiva de tales restricciones a quienes están fuera de esa enumeración de carácter taxativo.


Por otra parte, en cuanto al régimen de responsabilidades, tal como lo dispone expresamente el numeral 38 de la Ley Nº 8422 (Responsabilidad administrativa y civil), las causales ahí previstas están referidas fundamentalmente al funcionario público, de ahí que –congruente con lo anterior– en la sede administrativa, el artículo 39 de la misma normativa prevé que todas las faltas que se señalan se sancionarán, según su gravedad, con amonestación escrita publicada en el Diario Oficial; suspensión sin goce de salario, dieta o estipendio correspondiente;  separación del cargo público sin responsabilidad patronal o cancelación de la credencial de regidor municipal, según corresponda.


Así las cosas, a pesar de que se describen algunas causales de responsabilidad relacionadas con faltas que, a nuestro juicio, igual podría cometer un personero o gerente de una empresa constituida bajo esquemas de derecho privado -en la que, por sus características, no se genera una relación de empleo público, sino que está regida por la normativa privada-  en relación con la administración del patrimonio público que pueda manejar la empresa (v. gr. incurrir en algún favorecimiento indebido en una contratación, debilitar o desconocer los mecanismos de control interno diseñados para la buena administración de los fondos) es lo cierto que no tendría ningún sentido valorar eventualmente si su conducta encuadra en alguna de las disposiciones del numeral 38 de la Ley Nº 8422, toda vez que para la aplicación de las sanciones la persona debe estar ligada por una relación de servicio con la Administración Pública, lo cual faculta al Estado para imponer este tipo de sanciones en carácter de patrono.


No obstante, siempre dentro del tema de las responsabilidades, no está de más señalar que dentro del capítulo V de la Ley Nº 8422 correspondiente al ámbito penal (artículos 45 y siguientes) se prevé toda una serie conductas delictivas en las que sí podrían claramente incurrir estos personeros, tales como el enriquecimiento ilícito (artículo 45), la falsedad en la declaración jurada –en caso de que por orden singular se le obligara a rendirla, de conformidad con el artículo 23 de la Ley– (artículo 46), receptación, legalización o encubrimiento de bienes (artículo 47), sobreprecio irregular (artículo 49), tráfico de influencias (artículo 52), soborno transnacional (artículo 55) e influencia en contra de la Hacienda Pública (artículo 57). Incluso, nótese que en este último caso la norma menciona que la pena recaerá sobre el funcionario público “y demás sujetos equiparados”, expresión que puede entenderse referida justamente a la extensión del ámbito de cobertura que se establece el artículo 2º.


En consecuencia, el correcto sentido con el que debe entenderse el alcance del citado artículo 2º, en lo que atañe a organizaciones de esta naturaleza, es que el marco normativo resulta aplicable no de forma directa y literal, sino en lo conducente, toda vez que existen una serie de disposiciones concretas que tienen un ámbito de aplicación definido para cada aspecto por las mismas normas legales y reglamentarias de un modo más restrictivo y concreto.


En todo caso, reviste suma importancia recordar que la Ley Nº 8422 contiene una serie de principios generales de buena administración y de transparencia en las operaciones que obligan a todos aquellos que administran un patrimonio de origen público, de tal suerte que esta empresa no puede verse relevada de su obligación de observar mejores prácticas administrativas, de control interno, gobierno corporativo y supervisión del patrimonio público que está invertido en la gestión de este proyecto hidroeléctrico.”








