Al contestar refiérase
al oficio N°2555

01 de marzo de 2017
DJ-0252-2017

Sefior

Minor Molina Murillo

Alcalde Municipal
MUNICIPALIDAD DE GRECIA

Estimado sefior:

Asunto: Consulta sobre procedencia del pago por concepto de prohibicion a

favor del contralor de servicios.

Nos referimos a su oficio N° ALC-0053-2017 del 17 de enero de 2017; mediante el
cual consulta sobre la procedencia del pago por concepto de prohibicién al contralor de

servicios de esa corporacion municipal.

Adjunta criterio de la asesoria legal con relacién al tema de consulta, indicando -en

lo medular- lo siguiente:

“(...) El plus salarial aprobado y cancelado en la actualidad al
funcionario referido, se ajusté en su momento a dicha interpretacion
normativa y jurisprudencial, al integrar y delimitar la norma
respectiva, en particular el articulo 14 de la Ley 8422, no existiendo
por ello mala fe o una posible nulidad evidente y manifiesta.// {(...)
Que el acto administrativo aprobado en su momento, pago de la
prohibicién, ha generado una situacion juridica consolidada a favor
del funcionario (articulo 143 de la Ley General de la Administracién
Pdblica), al haber cumplido con todos los requisitos de un acto
administrativo valido y eficaz y por ello, no es posible proceder a
considerar que existan elementos suficientes como para estimar su
nulidad. Del mismo modo, atin en el supuesto de considerar una
posible nulidad del acto, por el principio de conservacién del mismo
(articulo 168 de la Ley General de la Administracion Publica),
igualmente no seria la situacién mas favorable valorar su posible
anulacion./ Por todo lo anterior, se estima conveniente mantener la
situacion del pago por prohibicion, tal y como se ha venido
aplicando.(...)”
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

De previo a dar respuesta a las interrogantes planteadas, debe advertirse que en el
ejercicio de la potestad consultiva de la Contraloria General, regulada en el articulo 29 de la
Ley Organica (Ley N° 7428 del 4 de setiembre de 1994) y el Reglamento sobre la recepcion
y atencion de consultas dirigidas a la Contraloria General de la Republica (Resolucion N°
R-DC-197-2011, publicada en el diario oficial La Gaceta N° 244 del 20 de diciembre de

2011), el érgano contralor no tiene por norma referirse a casos y situaciones concretas.

De manera puntual, en el articulo 8 de la norma reglamentaria antes mencionada se
establece, como parte de los requisitos que deben cumplirse al momento de remitir
consultas a la Contraloria General, que éstas deben “(...) Plantearse en términos generales,
sin que se someta al érgano consultivo a la resolucién de circunstancias concretas propias

del ambito de decision del sujeto consultante, o que atafien a la situacion juridica del

gestionante (...)".

Este proceder se funda en el interés de no sustituir a las entidades consultantes en
la solucion o respuesta de asuntos propios de su competencia y evitar, ademas, el riesgo
que genera emitir un pronunciamiento en punto a situaciones o casos especificos cuyas
particularidades y detalles se desconocen, lo cual imposibilita rendir un criterio completo y

suficientemente informado.

Lo anterior no impide, sin embargo, emitir un pronunciamiento general respecto a
consultas vinculadas con el @mbito competencial de la Contraloria General (definido por el
Constituyente y perfilado por el legislador ordinario). Esto en el entendido, claro esté, que se
trata de consideraciones que se esbozan desde una perspectiva general y no respecto a
una situacion especifica e individualizada y dirigida -por demas- a orientar a la entidad

consultante en la toma de sus decisiones.

Cabe subrayar, la particular importancia que lo apuntado tiene en la especie, habida
cuenta que la legalidad o no de los actos administrativos tendentes al pago de prohibicion,
es un extremo que compete y es responsabilidad directa de esa entidad. Bajo esta
inteligencia, el érgano contralor exhorta a ese gobierno local a que, de previo a lo que
disponga sobre el particular, se asegure que cualquier acto de disposicion de recursos
publicos resulte acorde con el ordenamiento juridico, observando plenamente el bloque de

legalidad.
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Efectuadas dichas aclaraciones, se procede a emitir el presente criterio que tiene
caracter vinculante, en los términos dispuestos en el articulo 7 del Reglamento sobre la

recepcion y atencion de consultas sefialado supra.

!
CRITERIO DEL ORGANO CONTRALOR.

1. Generalidades sobre la Prohibicién al Ejercicio Liberal de la Profesion.

El ejercicio de la profesion liberal, es un derecho de raigambre constitucional que
poseen las personas fisicas. En efecto, pese a no existir una norma especifica que
reconozca esa libertad en particular, la Sala Constitucional haciendo una interpretacion
armoniosa de lo preceptuado en los articulos 45 y 65 de la Constitucion Politica, ha
entendido que de esos numerales se extrae el derecho al ejercicio de la profesién liberal,
entendiéndose que el contenido esencial de esa libertad comprende tanto el derecho de

eleccion de la profesion, como el libre ejercicio de la actividad profesional.

En cuanto al concepto de “profesion liberal” esta Contraloria General ya se ha

pronunciado respecto al tema, indicando que son:

"(...) aquellas que se ejercen en el mercado de servicios, para lo cual se
requiere contar un grado académico universitario que otorga la condicion de
profesional en determinada rama del conocimiento, asi como la
incomporacion al colegio profesional respectivo, lo anterior cuando éste
exista y siempre que sea exigida como condicion necesaria y suficiente
para su ejercicio (... )”.2

Ahora bien, aun y cuando el ejercicio de la profesion liberal, es reconocida como una
libertad juridica a nivel constitucional, lo cierto del caso es que ningdn derecho fundamental
es irrestricto y por tanto, esta sujeto a limites y limitaciones, entendiendo por los primeros
aquellas fronteras propias del contenido de cada derecho que impiden otorgarle a aquel una
mayor amplitud de la que le corresponde, mientras que las segundas son obstéaculos o
restricciones al contenido de los derechos fundamentales que vienen impuestas por el
ordenamiento juridico para todos o algunos. Las limitaciones a los derechos fundamentales

solamente pueden realizarse por medio de una norma con rango de ley -en sentido formal y

' A mayor abundamiento sobre el tema pueden consultarse las resoluciones de la Sala Constitucional
N° 2508-94 de las 10:27 horas del 27 de mayo de 1994, N°1626 de las 15:21 horas del 28 de marzo
de 1997, N° 2005-01819 de las 8:47 horas del 25 de febrero de 2005; los oficios de esta Contraloria
General N° 7150 (DAGJ-1672) del 20 de junio de 2005 y N° 10455 (DAGJ-1333-2008) del 08 de
octubre de 2008; asi como los siguientes pronunciamientos de la Procuraduria General de la
Republica: C-054-2000 de 17 de marzo del 2000, C-055-2001 de 27 de febrero del 2001, C-209-2002
de 21 de agosto del 2002 y OJ-059-2010 del 25 de agosto de 2010.

% Contraloria General de la Republica. Oficio N° 10455 (DAGJ-1333) del 8 de octubre de 2008.
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material-, en virtud del Principio de Reserva de Ley que se impone en esta materia; y la
justificacion de la existencia de limitaciones al ejercicio de la actividad profesional -y en
general a otros derechos fundamentales- reside en la no afectacién a terceros, la proteccion

de la moral y el orden publico (Articulo 28 de la Constitucidn Politica).

De especial interés -en lo referente al tema de limitaciones a los derechos
fundamentales- resulta ser el ordinal 19 de la Ley General de la Administracién Publica que

dispone, en lo que nos interesa, que:

“..) 1. El régimen juridico de los derechos constitucionales estara
reservado a la ley, sin peruicio de los reglamentos ejecutivos

correspondientes.
2. Quedan prohibidos los reglamentos auténomos en esta materia.(...)"

Es decir, la norma claramente desarrolla el contenido del principio de reserva de ley
confirmando que las limitaciones a las garantias y libertades constituciones solamente
pueden realizarse validamente a través de la ley, prohibiéndose expresamente regular esa

materia a través de reglamentos auténomos.

Una de las limitaciones, constitucionalmente validas, al ejercicio liberal de la
profesion es la prohibicion que establece el articulo 14 de la Ley N° 8422, de ahi que la
misma no puede ser vista como un simple “plus salarial”, sino que es un acto mixto
-pues impone una prohibicion al ejercicio de un derecho y que por tanto, acarrea
obligaciones; y otorga una compensacién econémica, es decir, una indemnizacién por la
carga impuesta al funcionario- segun los criterios emitidos por la Sala Primera y la Sala

Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en sus resoluciones:

“(...) El acto que declara a un servidor determinado, afecto a una
prohibicion, aunque como consecuencia traiga consigo una compensacion
economica, no es un acto exclusivamente declarativo de derechos, porque
también impone obligaciones. Se trata mas bien, de un acto mixto que
declara una prohibicién concreta en perjuicio del funcionario y a su vez le
compensa con un beneficio econdmico, por lo tanto no coincide con los
Supuestos del articulo 173 citado.” (Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia. Resolucién N° 000210-F-2005 de las 09:30 horas del 07 de
abril de 2005).

“(...) debe tomarse en consideracion el caracter mixto que tiene el régimen
de prohibicién por cuanto, por un lado, consiste en un acto de gravamen, al
impedir el ejercicio liberal de la profesion, mientras que por el otro conlleva
el efecto positivo de la compensacioén econémica.” (Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia. Resolucién N° 2008-000947 de las 09:45
horas del 12 de noviembre de 2008)

Bajo esa inteligencia, debemos tener claro, entonces, que el pago por prohibicion al

ejercicio liberal de la profesién, no es un simple incentivo salarial: sino que -tal y como lo ha
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indicado este organo fiscalizador de la Hacienda Publica en otros pronunciamiento- es: “...)
una restriccion impuesta legalmente a quienes ocupan determinados cargos puiblicos, con la
finalidad de asegurar una dedicacion completa del servidor a las labores y responsabilidades
publicas que le han sido encomendadas, evitando que su interaccién con el &mbito privado
ponga en riesgo su atencion efectiva, merced al surgimiento de conflictos de intereses

reales o potenciales (...)". ’

Ahora bien, para que un funcionario esté sujeto a la prohibicion del ejercicio liberal
de la profesion, y se le otorgue la compensacion econdmica que establece la ley, resulta
necesaria la  concurrencia de tres requisitos indispensables: primero, el requisito
funcional, esto es, estar nombrado mediante formal acto de nombramiento en propiedad,
de forma interina o de suplencia en el cargo que se encuentra afectado por la prohibicion;
segundo, el requisito académico, es decir, que la persona debe poseer un titulo
académico universitario que le acredite como profesional en determinada area del
conocimiento -lo cual debe valorarse en cada caso en particular, pues cada disciplina
cientifica establece el grado académico que necesita la persona para ser considerado
profesional-; tercero, el requisito profesional, que consiste en la incorporacion de la
persona en el colegio profesional respectivo, lo anterior en caso que dicha corporacion
exista y que su incorporacién sea exigida como condicién necesaria y suficiente para el

. o y 4
ejercicio profesional.

Bajo esa inteligencia, es importante advertir que la compensacion econémica se
da solamente a favor de quienes estan en posibilidad de ejercer una profesion de

manera liberal, por lo que si el servidor respectivo no retne los requisitos anteriormente

sefialados, no podra ser acreedor a dicha compensacion.

1. Sobre el pago por concepto de prohibicion al ejercicio liberal de la profesion

a los contralores de servicios.

La Contraloria General de la Republica se ha manifestado en diversos criterios
sobre los contralores y subcontralores internos, a los que hace referencia el articulo 14 de la

Ley N° 8422. Al respecto, se ha entendido que estas designaciones solo pueden ser

* En ese sentido puede verse -entre otros- los siguientes oficios de esta Contraloria General: N°
01858 (CGR/DJ-0167-2016) del 09 de febrero de 2016, N° 10455 (DAGJ-1333-2008) del 8 de
octubre de 2008, N° 4583 (DJ-559-2011) del 24 de mayo de 2011 y N° 755 (DJ-66-2012) del 27 de

enero de 2012.
“En el mismo sentido puede verse el oficio N° 10455 (DAGJ-1333-2008) del 08 de octubre de 2008,
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instituciones.

Esta interpretacion sigue un criterio material para comparar los puestos de contralor
y subcontralor interno al del ejercicio de la auditoria, como repas6 en los primeros parrafos
del presente apartado. Esto se refuerza con lo expresado en el articulo 27 del Reglamento a
la Ley N° 8422, al establecer, en lo que interesa, que estaran impedidos para ejercer
profesiones liberales, “(..) los auditores y subauditores internos —sin importar la
nomenclatura que éstos reciban siempre que realicen funciones y tareas como tales- de la

Administracién Publica (...)"

Por este motivo, no podria interpretarse de manera extensiva la norma, para incluir
en esta a los contralores de servicio, toda vez que sus funciones no son propiamente
de auditoria, sino que las mismas tienen un caracter particular, regulado de este modo en
una norma especial, como lo es la Ley Reguladora del Sistema Nacional de Contralorias de
Servicio, Ley N° 9158; por lo que no podria incluirse dentro de la lista taxativa ofrecida por
los articulos 14 de la Ley N° 8422, y 27 de su Reglamento, sin caer en interpretaciones

extensivas de su alcance.

Interesa destacar que la Ley N° 9158, si bien establece limitaciones en el ejercicio
de las funciones de los contralores y subcontralores de servicios; se tratan mas bien de
regulaciones en cuanto al desempefio simultaneo de cargos publicos (inciso 1), asi como en
cuanto a prohibiciones para la participacion en asuntos que puedan colocar al funcionario en
un eventual conflicto de intereses (inciso 2). No se refiere este articulo a una prohibicion al
ejercicio liberal de la profesion, tal como el érgano contralor ya indicé en el oficio 1858-2016

(DJ-0167), del 9 de febrero de 2016.

En virtud de todo lo expuesto, es evidente que en el hipotético caso en que la
Administraciéon detecte que a un funcionario publico se le esta girando monto alguno por
concepto de compensacion por el ejercicio liberal de la profesion, debe buscar el
restablecimiento de la conducta administrativa, revisando minuciosamente cada uno de los
elementos del acto administrativo, a efectos de verificar vicios que puedan producir una
nulidad absoluta -sea evidente y manifiesta o no-, la cual resultaria ser una excepcion al
“Principio de Conservacién de los Actos de la Administracion” y que conllevaria al sujeto

pasivo de fiscalizacién a declarar su nulidad de conformidad con los plazos, los

® Sobre el particular, pueden ser consultados, entre otros, los criterios N° 16090 (DAGJ-3421-2004)
del 14 de diciembre de 2004, N°7929 (DFOE-ED-0546) del 29 de julio de 2009, N° 1901
(FOE-SOC-102) del 16 de febrero de 2009, N°01858 (CGR/DJ-0167-2016) del 09 de febrero de 2016
y N° 13094 (DJ-1684-2016) del 07 de octubre de 2016.
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procedimientos y las reglas que el ordenamiento juridico ha establecido y atendiendo a la

naturaleza mixta que ostenta el instituto juridico que hemos analizado.

i
CONCLUSIONES

La prohibicion al ejercicio liberal de la profesién, no es un “plus salarial” sino un acto
de naturaleza mixta que por un lado impone una obligacion y que otorga una indemnizacion

0 compensacion en virtud del deber impuesto.

La restriccion impuesta legalmente a determinados funcionarios publicos, en virtud
de lo establecido en el articulo 14 de la Ley N° 8422 y 27 de su Reglamento, tiene un
caracter restrictivo a los cargos que la misma normativa establece en forma taxativa. La

referencia a “contralor y subcontralor interno”, corresponde a la labor de auditoria interna, lo

que excluye la posibilidad de incorporar al contralor y subcontralor de servicios, dentro de la

afectacion sefialada.

Con esto se reitera y confirma el criterio sostenido por este organo contralor, en los
oficios 01858-2016 (DJ-0167) del 9 de febrero de 2016, y 7929-2016 (DFOE-ED-0546) del
29 de julio de 2009; asi como en el mas reciente 4996-2016 (DJ-0566) del 21 de abril de

2016.

Finalmente, le recordamos la importancia de registrarse y utilizar el Sistema de la
Potestad Consultiva, de manera que podamos brindarle un servicio mas oportuno y eficiente

en la atencion de su gestion. EI mismo lo encuentra en nuestro sitio web Www.cgr.go.cr

En los términos anteriores, se tiene por atendida su consulta.

Ligl Ivan Quesada Rodriguez Lic. Jdan Pablo Vargas Quirds

Gerente Asociado Fiscalizador
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