.cultura;
juventud |

ARCHIVO

NACIONAL

Lo RICA
COBERNG DEL BICEHTENADIO

om0

06 de agosto de 2018
DGAN-AI-016-2018

Senora
Carmen Campos Ramirez
Directora General a.i.

Asunto: Criterio PGR sobre prohibicion

Estimada senora:

Para lo que corresponda, adjunto encontraré criterio C-180-2018, del 31 de julio de 2018,
suscrito por el sefor Julio César Mesén Montoya, Procurador de Hacienda de la
Procuraduria General de la Republica (PGR), mediante el cual responde consulta de esta
Auditoria Interna sobre la interpretacion de la legalidad del pago de prohibicién al puesto
de Jefe del Departamento Administrativo de la Direccion General del Archivo Nacional.

Al respecto, como se observa en las conclusiones que realiza el senor Mesén Montoya,
es responsabilidad de la Administracion el realizar el pago por reconocimiento de la
prohibicion, excepto que la Contraloria General de la Republica determine lo contrario;
razdn por la cual, considera la suscrita, debe esta Administracién estar atenta a lo que al
respecto indique el érgano contralor.

Saludos cordiales.
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31 de julio del 2018
C-180-2018

Sefora
Gioconda Oviedo Chavarria
Auditora Interna a.i.

Direccion General de Archivo Nacional
S L),

Estimada sefiora:

~Con la aprobacién del sefior Procurador General de la Republica, me refiero a
su oficio DGAN-AI-013-2018, del 8 de junio del 2018, por medio del cual nos plantea
una consulta relacionada con el pago de la compensacién econdmica derivada de la
prohibicion prevista en el articulo 14 de la ley n.° 8422 del 6 de octubre del 2004,
Ley contra la Corrupcidn y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Pablica.

I.- ALCANCES DE LA CONSULTA

Nos indica que, en el mes de febrero del 2018, la Contraloria General de la
Republica trasladd a esa Auditoria Interna una denuncia en la cual se advertia de la
posible ilegalidad del pago de la compensacién econdmica por prohibicion a la
persona que ocupaba el cargo de Jefe Administrativo Financiero de la Direccidn
General de Archivo Nacional.

Sostiene que, a raiz de esa situacion, la Auditoria se avocd a revisar los
diferentes criterios externados al respecto por parte de la Contraloria General de la
Republica, de la Direccidn Juridica del Ministerio de Cultura y de ésta Procuraduria.
Sefala que como consecuencia de esa revision emitié un “servicio de advertencia”,
mediante el cual solicitd a la Administracion, entre otras cosas, realizar una revision
de las condiciones bajo las cuales se reconoce la prohibicion a las personas que han
ocupado el puesto de Profesional Jefe de Servicio Civil 2.

Agrega que la Asesoria Juridica del Archivo Nacional, en su oficio DGAN-DG-
AJ-62-2018 del 7 de junio del 2018, indicd que ".. es procedente el pago de la
compensacion salarial denominada prohibicion al jefe del Departamento
Administrativo Financiero”: sin embargo, afirma que “.. segun criterio de /a
Contraloria General de la Republica, tal reconocimiento no es correcto y se presenta,
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por tanto, una situacion que, considera la suscrita, debe ser aclarada por esa
Procuraduria”,

Como consecuencia de lo anterior nos solicita, concretamente, "1. Emitir un
criterio en el cual se aclare si, con base en los pronunciamientos girados tanto por
esa Procuraduria General como por la Contraloria General de la Republica, es
procedente y legal que en la Direccion General del Archivo Nacional se reconozca la
prohibicion del 65% al puesto de Jefe de Departamento Administrativo Financiero,
amparados en lo que senala la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito
en la Funcion Pdblica. 2. Establecer qué tipo de responsabilidad cabria en el caso de
que no sea procedente tal compensacion”.

II.- ANTECEDENTES DE ESTA PROCURADURIA SOBRE LA PROHIBICION PROHIBICION

QUE AFECTA A LOS TITULARES DE LOS PUESTOS DE MAYOR JERARQUIA
ADMINISTRATIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La consulta que se nos plantea gira en torno a los alcances de la prohibicion
prevista en el articulo 14 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento Ilicito
en la Funcién Publica, especificamente, a la que aplica a los titulares de los puestos
de mayor jerarquia administrativa. El articulo 14 citado dispone lo siguiente:

"Articulo 14.— Prohibicion para ejercer profesiones liberales.
No podrdn ejercer profesiones liberales, el presidente de la
Republica, los vicepresidentes, los magistrados del Poder Judicial y
del Tribunal Supremo de Elecciones, los ministros, el contralor y e/
subcontralor generales de la Republica, el defensor y el defensor
adjunto de los habitantes, el procurador general y el procurador
general adjunto de la Republica, el regulador general de la
Republica, el fiscal general de la Republica, los viceministros, los
oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, los gerentes y los
directores  administrativos  de  entidades  descentralizadas,
instituciones autonomas, semiautonomas y empresas publicas, 10s
superintendentes de entidades financieras, de valores y de
pensiones, sus respectivos intendentes, asi como /los alcaldes
municipales y los subgerentes y los subdirectores administrativos, 10s
contralores y los subcontralores ‘internos, los auditores y [0S
subauditores internos de la Administracion Publica, asi como l0s
directores y subdirectores de departamento y los titulares de
proveeduria del Sector Publico. Dentro del presente Articulo quedan
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comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque
no constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo publico.

De la prohibicion anterior se exceptuan la docencia en centros de
ensefianza superior fuera de la jornada ordinaria y la atencion de los
asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su conyuge,
compariero o compafiera, © alguno de sus parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. En tales
casos, no debera afectarse el desempefio normal e imparcial del
cargo, tampoco deberd producirse en asuntos que se atiendan en la
misma entidad publica o Poder del Estado en que se labora.” (El
subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 27 del Reglamento a la Ley contra la Corrupcion vy el
Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica, emitido mediante el decreto n.° 32333
del 12 de abril del 2005, también se refiridé a la prohibicion que afecta a los
directores de las areas administrativas del sector pblico:

"Articulo 27.— Prohibicion para ejercer profesiones liberales.
No podrdn ejercer profesiones liberales, el Presidente de la
Republica, los vicepresidentes, los magistrados propietarios tanto del
Poder Judicial como del Tribunal Supremo de Elecciones (incluidos en
este ultimo caso los que asuman tal condicion con arreglo a lo que
establece el articulo 100 de la Constitucion Politica), los ministros y
viceministros de gobierno, el Contralor y el Subcontralor Generales
de la Republica, el Defensor y el Defensor adjunto de los Habitantes,
el Procurador general y el Procurador General adjunto de /a
Republica, el Regulador General de la Republica, el Fiscal General de
la Republica, los oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, los
gerentes generales y los gerentes y subgerentes que organicamente
dependan de éstos, asi'como los directores y subdirectores generales
de los oOrganos desconcentrados, y también los directores y
subdirectores de las dreas, unidades, departamentos o dependencias
-sequn la nomenclatura interna que corresponda- administrativas de
la__Administracion _Publica, 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 Administracion Publica.
También quedarén cubiertos por esta prohibicion los jefes o
encargados de /as areas, unidades o dependencias de proveeduria
ael sector publico. Para tal efecto, la mencion que el articulo 14 de la
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Ley, hace en cuanto a los directores y subdirectores de
departamento, debe entenderse referida exclusivamente a la persona
0 personas que ocupen un puesto de jefatura en las proveedurias del
sector publico. Dentro del presente articulo quedan comprendidas las
otras profesiones que el funcionario posea, aunque no constituyan
requisito para ocupar el respectivo cargo publico.”

Esta Procuraduria, al referirse al tema que aqui interesa, ha indicado que los
titulares del puesto de mayor jerarquia administrativa de la Administracién Publica,
independientemente de la denominacién que se le haya atribuido a ese cargo, estan
sujetos a la prohibicidn dispuesta en el articulo 14 transcrito de la ley n.° 8422.

Asi, en nuestra 0J-129-2005 del 31 de agosto del 2005, indicamos que "Los
directores administrativos de los Organos desconcentrados de la Administracion
Publica estan afectos a la prohibicion para el ejercicio de profesiones liberales. Ello
con base en lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcion y el
Enriguecimiento Ilicito de la Funcion Publica, en relacion con el 27 de su
reglamento.”

Del mismo modo, en el dictamen C-412-2007, del 19 de noviembre del 2007,
sefialamos lo siguiente:

"1.- De conformidad con lo expuesto, el alcance del articulo 14 de la
Ley N° 8422 aebe ser interpretado en el sentido de que la intencion
ae la norma es que se encuentren sujetos al régimen de prohibicion
los jefes de direccion o departamento de las dreas administrativas y
de proveeduria.

2.- En efecto, tal como se desprende del articulo 14 analizado, por
una parte se menciona a /los directores y subdirectores
administrativos, y por otra, a los directores y subdirectores de
departamento, estos ultimos comprensivos unica y exclusivamente
de los jefes o encargados de las proveedurias del sector publico.

3.- Por lo anterior, ndtese que estamos ante dos grupos
claramente diferenciados, los cuales confunde en su andlisis Ia
asesoria legal de esa municipalidad, pretendiendo derivar la posible
sujecion al régimen de los directores administrativos de la categoria
incluida en la norma que estd referida a los directores de [as
proveeaurias.

4.- Dado que la consulta de mérito se refiere precisa y
exclusivamente a la posibilidad de aplicar el régimen de prohibicion a
los directores administrativos de las municipalidades, a la luz de todo
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lo dicho, es claro que si procede la sujecion al régimen para los
funcionarios que ocupen ese cargo. Y sobre esto no existe una
contradiccion o exceso del reglamento sobre la ley, como
erragamente lo afirma el criterio legal que se adjuntd a la gestion
que aqui nos ocupa.”

En la misma linea, en el dictamen C-331-2014 del 10 de octubre del 2014,
indicamos que "... e/ régimen de prohibicidn creado por la Ley n° 8422, se impuso al
Director Administrativo Financiero y al Jefe o Encargado de la Proveeduria, ello por la
envergadura de sus funciones y la responsabilidad en la Tutela de la Hacienda
Publica.”

Partiendo de lo anterior, debemos reiterar que los titulares del puesto de
mayor jerarquia administrativa de la Administracién Piblica, independientemente de
la denominacién que se le haya atribuido a ese cargo en cada organizacidn, estan
sujetos a la prohibicién dispuesta en el articulo 14 transcrito de la ley n.° 8422.

También es importante sefialar que establecer cudl es el puesto y la persona
especifica que se ve afectada por esa prohibicién, es una tarea que debe realizar la
Administracion activa. Lo anterior debido a que este Organo Asesor no puede
pronunciarse sobre casos concretos y, ademas, porque es la institucién para la cual
labora el funcionario la que tiene los elementos de juicio para definir esa situacion.
(Sobre el particular, ver nuestros dictdmenes C-194-1994 del 15 de diciembre de
1994, C-152-2016 del 7 de julio de 2016, C-075-2017 del 7 de abril de 2017, C-309-
2017 del 15 de diciembre de 2017 y el C-089-2018 del 3 de mayo de 2018).

Adicionalmente, es preciso indicar que si bien el puesto de mayor jerarquia
administrativa estd afecto a la prohibicién a la que se refiere el articulo 14 de la ley
n.° 8422, ello no implica, necesariamente, que a su titular deba pagarsele la
compensacion econdmica regulada en el articulo 15 de la misma ley, pues el pago de
€sa compensacion requiere ademdas que el titular del puesto cuente con una
profesién liberal y que esté facultado para ejercer la profesidn liberal que ostenta, lo
cual implica estar inscrito y activo en el Colegio Profesional respectivo, cuando asi se
requiera para el ejercicio liberal de la profesion.

I11.- PREVALENCIA DEL CRITERIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA EN RELACION CON LOS PUESTOS AFECTOS A LA
PROHIBICION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY N.° 8422
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Indica la consulta que a pesar de que la Asesoria Juridica del Archivo Nacional
sostuvo que es viable el pago de la compensacidon econdmica en estudio a favor del
jefe del Departamento Administrativo Financiero del Archivo Nacional, la Contraloria
General de la Republica considera que ese reconocimiento no es procedente.

Al respecto, debemos sefialar que el drgano competente para dictaminar, con
caracter vinculante, sobre los cargos sujetos a la prohibicién especifica a la que se
refiere el articulo 14 de la ley n.° 8422 es la Contraloria General de la Republica,
segun hemos indicado en nuestros pronunciamientos C-270-2005 del 28 de julio de
2005, 0J-129-2005 del 31 de agosto de 2005, C-422-2005 del 7 de diciembre de
2005, C-133-2006 del 29 de marzo de 2006, C-281-2006 del 11 de julio de 2006, C-
140-2007 del 7 de mayo de 2007, y 0J-066-2017 del 2 de junio del 2017.

En este caso, desconocemos si la Contraloria General de la Republica
considerd improcedente el pago de la compensacién econdémica por prohibicién
debido a la naturaleza del puesto del director administrativo financiero, o por el
incumplimiento de alguno de los otros requisitos, como contar con una profesion
liberal, o estar habilitado para ejercerla.

De cualquier modo, si la Contraloria General de la Republica considerd
improcedente el pago de la compensacidén econdmica bajo andlisis, la Administracion
debera acatar ese criterio, pues el ejercicio de la funcién asesora de esta
Procuraduria no podria llegar al punto de dejar sin efecto lo ya dictaminado por la
Contraloria, sobre todo cuando hemos admitido que es el Organo Contralor quien
tiene una competencia prevalente para definir los cargos sujetos a la prohibicién.

IV.- CONCLUSION

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria arriba a las siguientes
conclusiones:

1.- Los titulares del puesto de mayor jerarquia administrativa de la
Administracidon Publica, independientemente de la denominacién que se le haya
atribuido a ese cargo en cada organizacion, estan sujetos a la prohibicidén dispuesta
en el articulo 14 transcrito de la ley n.° 8422.

2.- Establecer cual es el puesto y la persona especifica que se ve afectada por
esa prohibicidon es una tarea que debe realizar la Administracién activa. Lo anterior
debido a que este Organo Asesor no puede pronunciarse sobre casos concretos vy,
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ademas, porque es la institucion para la cual labora el funcionario la que tiene los
elementos de juicio para definir esa situacién.

3.- Quien ocupe ese puesto solo tendria derecho a la compensacidn
econdmica prevista en el articulo 15 de la ley n.° 8422 si cuenta con una profesidn
liberal y esta facultado para ejercerla, lo cual implica estar inscrito y activo en el

Colegio Profesional respectivo, cuando asi se requiera para el ejercicio liberal de la
profesion.

4.- El érgano competente para dictaminar, con caracter vinculante, sobre los
cargos sujetos a la prohibicién a la que se refiere el articulo 14 de la ley n.° 8422, es
la Contraloria General de la RepUblica.

;
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