clJu_l.EuLl_l_EA

CENTRO DE INFORMACION JURIDICA EN LINEA

La prohibicién del funcionario publico
de ejercer profesiones liberales

Rama del Derecho: Descriptor:
Derecho Administrativo. Funcionario Publico.

Palabras Clave: Prohibicién para ejercer profesiones liberales, Beneficio salarial por
prohibicién, Distinciéon con el régimen de dedicacion exclusiva.

Fuente: Fecha de elaboracion:
Jurisprudencia. 24/04/2013.

El presente documento contiene jurisprudencia sobre la prohibicion de ejercer
profesiones liberales por parte de los funcionarios publicos enumerados en el articulo
14 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica,
citando sobre esta prohibicién los votos disponibles por medio de la pagina web del
PGR-Sinalevi.
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NORMATIVA

[Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica]

Articulo 14.— Prohibicion para ejercer profesiones liberales.

No podran 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 el 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
autbnomas, semiautbnomas y empresas publicas, los superintendentes de entidades
financieras, de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi 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 Administracion Publica, asi como los directores y subdirectores de departamento y
los titulares de proveeduria 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.

De la prohibicién anterior se exceptlan la docencia en centros de ensefianza superior
fuera de la jornada ordinaria y la atencidon de los asuntos en los que sean parte el
funcionario afectado, su cényuge, compafiero o compariera, o 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 debera
producirse en asuntos que se atiendan en la misma entidad publica o Poder del
Estado en que se labora.



JURISPRUDENCIA

1. Beneficio salarial por prohibicion: Andlisis jurisprudencial con respecto a su
finalidad

Director del Departamento de la Division de Servicios Técnicos de la
Superintendencia General de Entidades Financieras no esta dentro de los
supuestos del articulo 14 de La Ley 8422

[Sala Segunda]’
Voto de mayoria:

“lll.- SOBRE EL PAGO DE PROHIBICION CONFORME LO DISPUESTO POR LA
LEY n° 8422: Analizado el marco en debate del presente asunto, encuentra la Sala
gue este se suscribe a uno en particular. El actor en el hecho primero de la demanda
manifestod que ocupa el cargo de Director del Departamento de la Divisién de Servicios
Técnicos de la Superintendencia General de Entidades Financieras, 6rgano de
desconcentracibn maxima adscrito al Banco Central de Costa Rica y que, de
conformidad con el articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriqguecimiento
llicito en la Funcibn Publica, quienes se desempefien como directores
administrativos de las instituciones auténomas tiene prohibicion para ejercer
libremente su profesién fuera de la institucién, motivo por el cual, debe reconocérsele
un 65% como retribucién econdémica contemplada en el ordinal 15 de ese cuerpo
normativo (hecho tercero de la demanda). En la instancia precedente, se mantuvo lo
resuelto por el juzgado, en cuanto neg6 las pretensiones del accionante con
fundamento en que el Decreto Ejecutivo nUmero 32333, Reglamento y la Ley Contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, define el ambito de
aplicacion de la ley, disponiendo que cuando la ley hace referencia a todos los
directores y subdirector de las areas, unidades, departamentos o dependencias de la
Administracién Publica se refiere, propiamente a las proveedurias, y por eso, el puesto
ocupado por don Eduardo no esta cubierto por la prohibicion del ordinal 14 de la Ley
8422. Ahora bien, antes de analizar si son o no atendibles los reproches del
apoderado especial judicial del recurrente, es necesario referirse a la figura de la
prohibicion como tal. Esta Sala, de manera reitera ha dispuesto, que ese instituto
supone una restriccion al ejercicio profesional (véase articulos 56 y 74 de la
Constitucién Politica), pues los funcionarios y funcionarias sujetos a ésta se
encuentran imposibilitados en forma absoluta para el ejercicio de otros cargos
publicos, asi como para desempefiar, en la empresa privada, actividades relativas a
los puestos que ocupan en la Administracion Puablica e inclusive ajenas a esos
puestos, salvo las excepciones que la ley establezca en cada caso. Lo anterior es asi,
en tutela del interés publico y con sustento en un alto contenido ético, tendiente a
impedirle a quien desempefie determinados puestos en la Administracién Publica
destinar su tiempo a otras actividades en el campo privado, pues con ello se podria
afectar la necesaria intensidad en el cumplimiento de las actividades propias de la
funcion, o bien, generarse una indeseable confusion, en los intereses de uno u otro
campo (el privado y el publico), lo que eventualmente supondria el sacrificio del interés
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publico en beneficio del interés privado. Asi, segun se desprende de lo expuesto, la
prohibicion constituye una limitacién a un derecho fundamental (la libertad de trabajo)
y, por ende, su imposicién es reserva de ley. Ademas, el reconocimiento de una
compensacién econdmica para retribuir esa restriccion requiere, en forma adicional,
que la norma creadora de la limitacion (prohibicion) u otra, prevea esa posibilidad (la
retribucién econdmica) (Sala Segunda, sentencias n°s 1056 de las 8:55 horas, del 19
de diciembre de 2008 y 231 de las 9:35 horas, del 20 de marzo de 2009).
Jurisprudencialmente se ha considerado que esta institucion juridica opera
automaticamente, es decir, no se encuentra dentro de las facultades del funcionario(a)
solicitarla o renunciarla, ni tampoco puede la Administracion otorgarla en forma
discrecional. Es consubstancial a la relacion de trabajo por disposicion de la ley e
inherente a la relaciébn de servicio (entre muchos otros, los votos de la Sala
Constitucional, n°s 1396 de las 14:31 horas, del 22 de marzo; 3370 de las 10:30 horas,
del 5 de julio y 4494 de las 11:18 horas, del 30 de agosto, todas de 1996 y de la Sala
Segunda, los n°s 171 de las 14:30 horas, del 3 de noviembre de 1989; 333 de las
10:30 horas, del 27 de octubre de 1999 y 141 de las 9:10 horas, del 26 de marzo de
2003). Histéricamente en nuestro pais algunos servidores y servidoras del sector
publico se han encontrado imposibilitados, en virtud del instituto de la prohibicién, para
el ejercicio profesional privado (a modo de ejemplo, véase entre muchos otros, los
numerales 118 -antes 113- del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios; 9 y
244 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; articulo 34 de la Ley General de Control
Interno y 14 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito), no obstante la
compensacién econdmica para retribuir esa prohibicibn surgid a partir de la
promulgacién de la Ley n° 5867 del 15 de diciembre de 1975. Posteriormente se
emitieron una serie de leyes mediante las cuales se extendi6 el reconocimiento de esa
retribucién econémica a la mayoria de funcionarios y funcionarias que tuviesen, en
razén de sus cargos, una prohibicién especifica para el ejercicio de la profesién (véase
entre muchas otras, las Leyes n°s 6008 del 9 de noviembre de 1976; 6222 del 2 de
mayo de 1978; 6451 del 1 de agosto de 1980; 6999 del 3 de setiembre de 1985; 9097
del 18 de agosto de 1988; 6995 del 22 de julio de 1985; 6982 del 19 de diciembre de
1984; 7015 del 22 de noviembre de 1985; 7018 del 20 de diciembre de 1985; 7097 del
18 de agosto de 1988; 7111 del 12 de diciembre de 1988, 7108 del 8 de noviembre de
1988; 7333 del 5 de mayo de 1993; 7896 del 30 de julio de 1999, 8292 del 31 de julio
de 2002 y 8422 del 6 de octubre de 2004). Precisamente, en torno al caso que nos
ocupa, los numerales 14 y 15 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica contemplan aquella incompatibilidad de los funcionarios y las
funcionarias publicos ahi enumerados de forma taxativa, para ejercer liberalmente las
profesiones que ostentan (articulo 14), asi como la retribucibn econdmica en
contraprestacion esa restriccion o limitacién (articulo 15). Asi, el articulo 14 establece:
“Prohibicion para ejercer profesiones liberales. No podran 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 el
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 auténomas,
semiautbnomas y empresas publicas, los superintendentes de entidades financieras,
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de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi 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 Administracién
Puablica, asi como los directores y subdirectores de departamento y los titulares de
proveeduria 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./De la prohibicién anterior se exceptian 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 cényuge, compafiero o
compafiera, o alguno de sus parientes por consaguinidad o afinidad hasta el tercer
grado inclusive. En tales casos, no debera afectarse el desempefio normal e imparcial
del cargo; tampoco debera producirse en asuntos que se atiendan en la misma entidad
publica o Poder del Estado en que se labora”. (el resaltado se suple). Por otra parte, el
numeral 15 dispone: “Retribuciébn econdmica por la prohibicién de ejercer
profesiones liberales. Salvo que existe un régimen especial de remuneracion para el
funcionario publico, la compensacién econémica por la aplicacion del articulo anterior
sera equivalente a un sesenta y cinco por ciento (65%) sobre el salario base fijado
para la categoria del puesto especifica”. Esta ley fue reglamentada mediante Decreto
Ejecutivo n° 32333 del 12 de abril de 2004 y en el articulo 27 dispuso: “...Prohibicidn
para ejercer profesiones liberales. No podran ejercer profesiones liberales, el
Presidente dela 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 condiciéon con arreglo a lo que establece el articulo 100 de la
Constitucién 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 la 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 6rganos desconcentrados, y también los directores y
subdirectores de las éareas, unidades, departamentos o dependencias -segun 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 quedaran
cubiertos por esta prohibicion los jefes o encargados de las areas, unidades o
dependencias de proveeduria del sector publico. Para tal efecto, la mencién que el
articulo 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 proveedurias del sector publico. Dentro del presente articulo
guedan comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no
constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo publico...”. Como se explico
lineas arriba, la lista consignada en los ordinales citados es taxativa, lo que significa
gue no pueden agregarse puestos que no estén incluidos en ella. El actor ha sostenido
la tesis de que ocupa el cargo de Director del Departamento de la Division de Servicios
Técnicos de la Superintendencia General de Entidades Financieras, 6rgano de
desconcentracion maxima adscrito al Banco Central de Costa Rica, y por eso, debe
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pagarsele un 65% de la base de su salario por concepto de prohibicién, pues el
articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica estable que, quienes se desempefien como directores administrativos de
las instituciones auténomasdeben percibir esta compensacion econdmica. Sin
embargo, al contestarse la accion, el demandado indico6 que el actor no ocupa un
puesto como director administrativo, tal y como su exige la norma (folio 25), sino que
su cargo es de director de un departamento, afirmacion que tiene respaldo probatorio,
en la constancias de folios 7 y 8 y en el Manual descriptivo de puestos de folios 84 y
85. Queda claro entonces, que al no estar nombrado como director administrativo, tal y
como lo exige la normativa, no tiene derecho al pago de prohibicion. Por otro lado,
debe indicarse que si bien es cierto, don E. ostenta el cargo de “director de
departamento”, tampoco estd contemplado dentro de la lista de puestos
comprendidos en el articulo 14 de la Ley 8422, porque el ordinal 27 del reglamento a
ese cuerpo legal, aclaré que, para efectos de la mencién que el numeral 14 de la ley
hace, en cuanto a los directores y subdirectores de departamento, debe entenderse
referida exclusivamente a la persona o0 personas que ocupen un puesto de jefatura
en las proveedurias del sector publico. Finalmente, debe mencionarse que el espiritu
de quien legislé, era reconocer el pago de prohibicion de forma restrictiva y no de
forma general, tal y como el actor ha querido hacerlo ver. Asi queddé plasmado en el
acta de discusioén del proyecto de Ley 13715, mocion via 137 del texto del articulo 15,
que luego paso a ser el 14 de la Ley 8422. Por ejemplo, el diputado Avendafio Calvo
expresd: “...si nosotros aprobamos esto asi como esti, porque estd haciendo
referencia a los directores y subdirectores de departamento y légicamente hay una
enorme cantidad de directores y subdirectores de departamento, se tendrian que
eguiparar en un sesenta y cinco por ciento, tal como esta aqui, lo que representa una
erogacion sumamente fuerte. Por tanto, seria importante tener en cuenta eso al votar
la propuesta...” (folio 158). El diputado Arce Salas manifesté: “...De verdad, el
diputado Avendafio nos pone a pensar. El problema aqui es no tener la valoracion. Al
crear ahora, incluso con la propuesta de la diputada Chinchilla, los directores y
subdirectores de departamento, qué pasa en alguna institucion en las cuales hay
departamento de departamentos y directores y subdirectores (...) podria mas bien
arrastrarnos a una situacion de orden presupuestario en muchas instituciones, porque
cuantos directores y subdirectores habra en algunas instituciones...” (folio 158). Por su
lado, la diputada Gloria Valerin Rodriguez consulté: “...Quiero preguntarle, porque leo
este articulo y la mocién que ustedes presentan ¢ Cudal de todos los funcionarios, de la
larga lista de funcionarios mencionados en este articulo incluido los directores y
subdirectores de departamento- que es lo que ustedes quieren sacar, entiendo, no
tiene en la actualidad alguna ley que le mande la prohibicién del cargo...” (folio 166), a
lo que el diputado Guillermo Malavassi Calvo contesto: “...precisamente, directores y
subdirectores de departamento vy titulares de proveeduria del sector publico. No la
tienen los titulares...Los directores y subdirectores de departamento per se aqui en la
Asamblea... (folio 166). Queda claro que el espiritu de quien legislé era imponer la
prohibicion para los titulares de proveeduria y no para todas las personas que
ocuparan el cargo de director y subdirector de cualquier departamento. Al respecto la
diputada Laura Chinchilla Miranda explico: “...Compafieras diputadas y compafieros
diputados, tratando de hacer un recuento cual fue el origen de esta redaccion, acerca
de la que esta mocionando el Movimiento Libertario, sefialarles que en realidad lo que
se agreg0 via mocion y esta servidora fue la autora, fue el concepto de titulares de
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proveeduria (...) siendo que el tema de las proveedurias, es altamente sensible
cuando se habla de temas de la corrupcién en el sector publico, quienes hemos estado
al frente de instituciones del Estado, casi que lo primero que hacemos es solicitar los
controles, mediante los cuales se ejercen las compras del sector publico, porque es
precisamente, el foco principal, primario en donde se originan las posibilidades de
corruptelas en el sector publico...” (folio 168). Mas adelante en el acta, la diputada
Valerin Rodriguez aseverd “...La prohibicion es una figura de caracter diferente. La
prohibicion es una carga muchisimo mas grave que se impone a quien ejerce un cargo
publico, en virtud de que se considera que el ejercicio de esa profesion es altamente
contradictorio con el interés que maneja la institucién publica. Desde ese punto de
vista, me parece que, no tanto los directores y los subdirectores, pero si los titulares de
proveeduria, deberian salirse de cualquier ejercicio profesional que pueda generar un
conflicto de intereses entre la institucion a la que representan y el cargo que estan
gjerciendo...” (folio 176). De conformidad con lo expuesto, no encuentra la Sala que el
organo de alzada haya incurrido en una inadecuada interpretacion de las normas
citadas, ni de la prueba aportada a los autos, por lo que la sentencia recurrida debe
ser confirmada.”

2. Empleo publico: Concepto del beneficio salarial por prohibicién y aplicacién
del principio de reserva de ley

[Sala Segunda]
Voto de mayoria

“IV.- SOBRE EL PAGO DE PROHIBICION CONFORME LO DISPUESTO POR LA
LEY N° 8422: En primer lugar se muestra disconforme la representaciéon del BANHVI,
por cuanto considera que el pago del rubro por concepto de prohibicion al actor,
resultaba procedente a partir de la promulgacién del Decreto Ejecutivo nimero 32333-
MP-J de 12 de abril de 2005, segun lo dispuesto en el transitorio VI de esa horma y no
desde la vigencia de la Ley n° 8422 de 6 de octubre de 2004, tal y como lo dispuso el
ad quem. El instituto de la prohibicion supone una restriccién al ejercicio profesional
(véase articulos 56 y 74 de la Constitucion Politica), pues los funcionarios(as) o
empleados(as) sujetos a ésta se encuentran imposibilitados en forma absoluta para el
ejercicio de otros cargos publicos, asi como para desempefiar, en la empresa privada,
actividades relativas a los puestos que ocupan en la Administracion Publica e inclusive
ajenas a esos puestos, salvo las excepciones que ley establezca en cada caso. Lo
anterior es asi, en tutela del interés publico y con sustento en un alto contenido ético,
tendiente a impedirle al servidor publico destinar su tiempo a otras actividades en el
campo privado, pues con ello se podria afectar la necesaria intensidad en el
cumplimiento de las actividades propias de la funcion, o bien, generarse una
indeseable confusién, en los intereses de uno u otro campo (el privado y el publico), lo
que eventualmente supondria el sacrificio del interés publico en beneficio del interés
privado. Asi, segun se desprende de lo expuesto, la prohibicién constituye una
limitacion a un derecho fundamental (la libertad de trabajo) y, por ende, su imposicion
es reserva de ley. Ademas, el reconocimiento de una compensacion econdémica para
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retribuir esa restriccion requiere, en forma adicional, que la norma creadora de la
limitacién (prohibicién) u otra, prevea esa posibilidad (la retribucién econémica) (Sala
Segunda, sentencias n°s 1056 de las 8:55 horas, del 19 de diciembre de 2008 y 231
de las 9:35 horas, del 20 de marzo de 2009). Jurisprudencialmente se ha considerado
que esta institucién juridica opera automaticamente, es decir, no se encuentra dentro
de las facultades del funcionario(a) solicitarla o renunciarla, ni tampoco puede la
Administracién otorgarla en forma discrecional. Es consubstancial a la relacion de
trabajo por disposicion de la ley e inherente a la relacién de servicio (entre muchos
otros, los votos de la Sala Constitucional, n°s 1396 de las 14:31 horas, del 22 de
marzo; 3370 de las 10:30 horas, del 5 de julio y 4494 de las 11:18 horas, del 30 de
agosto, todas de 1996 y de la Sala Segunda, los n°s 171 de las 14:30 horas, del 3 de
noviembre de 1989; 333 de las 10:30 horas, del 27 de octubre de 1999 y 141 de las
9:10 horas, del 26 de marzo de 2003). Histéricamente en nuestro pais algunos
servidores y servidoras del sector publico se han encontrado imposibilitados, en virtud
del instituto de la prohibicién, para el ejercicio profesional privado (a modo de ejemplo,
véase entre muchos otros, los numerales 118 -antes 113- del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios; 9 y 244 de la Ley Organica del Poder Judicial; articulo 34
de la Ley General de Control Interno y 14 de la Ley contra la Corrupcion y el
Enriguecimiento llicito), no obstante la compensacion econémica para retribuir esa
prohibicion surgié a partir de la promulgacion de la Ley n° 5867 del 15 de diciembre de
1975. Posteriormente se emitieron una serie de leyes mediante las cuales se extendio
el reconocimiento de esa retribucibn econdmica a la mayoria de funcionarios y
funcionarias que tuviesen, en razon de sus cargos, una prohibicién especifica para el
ejercicio de la profesion (véase entre muchas otras, las Leyes n°s 6008 del 9 de
noviembre de 1976; 6222 del 2 de mayo de 1978; 6451 del 1 de agosto de 1980; 6999
del 3 de setiembre de 1985; 9097 del 18 de agosto de 1988; 6995 del 22 de julio de
1985; 6982 del 19 de diciembre de 1984; 7015 del 22 de noviembre de 1985; 7018 del
20 de diciembre de 1985; 7097 del 18 de agosto de 1988; 7111 del 12 de diciembre de
1988, 7108 del 8 de noviembre de 1988; 7333 del 5 de mayo de 1993; 7896 del 30 de
julio de 1999, 8292 del 31 de julio de 2002 y 8422 del 6 de octubre de 2004).
Precisamente, en torno al caso que nos ocupa, los numerales 14 y 15 de la Ley contra
la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funciéon Publicacontemplan aquella
incompatibilidad de los funcionarios y las funcionarias publicos ahi enumerados para
ejercer liberalmente las profesiones que ostentan (articulo 14), asi como la retribucion
econdmica en contraprestacion esa restriccion o limitacion (articulo 15). Asi, el articulo
14 establece: “Prohibicién para ejercer profesiones liberales. No podran 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 el 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 autébnomas,
semiauténomas y empresas publicas, los superintendentes de entidades financieras,
de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi 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 Administracién
Publica, asi como los directores y subdirectores de departamento y los titulares de
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proveeduria 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./ De la prohibicion anterior se exceptian 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, compafiero
0 companera, o alguno de sus parientes por consaguinidad o afinidad hasta el tercer
grado inclusive. En tales casos, no debera afectarse el desempefio normal e imparcial
del cargo; tampoco debera producirse en asuntos que se atiendan en la misma entidad
publica o Poder del Estado en que se labora”. Por otra parte, el numeral 15 dispone:
“Retribucién econdémica por la prohibicion de ejercer profesiones liberales. Salvo
que existe un régimen especial de remuneracion para el funcionario publico, la
compensacion econdmica por la aplicacién del articulo anterior sera equivalente a un
sesenta y cinco por ciento (65%) sobre el salario base fijado para la categoria del
puesto especifica”. Y si bien es cierto, dicha ley prevé su reglamentacion cuando
establece: “El Poder Ejecutivo debera reglamentar la presente Ley, dentro de los seis
meses posteriores a su entrada en vigencia. Para la promulgacion y reforma del
Reglamento debera procurarse la opinién de la Contraloria General de la Republica,
cuyo proyecto se le remitird oportunamente, a fin de que formule sus observaciones.
La falta de reglamentacion no impedira la aplicacion de esta Ley ni su obligatoria
observancia, en cuanto sus disposiciones sean suficientes por si mismas para ello”, lo
asi dispuesto no podria afectar aquella prohibicién fijada legalmente, pues tal y como
se dijo, en la materia opera el principio de reserva legal, al encontrarse involucrado un
derecho fundamental del ser humano. En ese sentido, la Sala constitucional ha
sostenido: “SOBRE LAS LIMITACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES.-

Este Tribunal Constitucional ha reconocido que el ejercicio de los derechos
fundamentales no es irrestricto, ni absoluto, sino que, es posible y valido establecer
ciertas limitaciones, que sin vaciar su contenido esencial, permita una mayor
consecucion del interés general. Conforme al articulo 28 de la Constitucion Politica,
resulta posible establecer regulaciones o limites en atencion a la moral, el orden
publico y los derechos de terceros. Al desarrollar este principio, la Sala ha indicado lo
siguiente :/'l. Es corrientemente aceptada la tesis de que algunos derechos subjetivos
no son absolutos, en el sentido de que nacen limitados; en primer lugar, en razén de
gue se desarrollan dentro del marco de las reglas que regulan la convivencia social; y
en segundo, en razén de que su ejercicio esta sujeto a limites intrinsecos a su propia
naturaleza. Estos limites se refieren al derecho en si, es decir, a su contenido
especifico, de manera tal que la Constitucion al consagrar una libertad publica y
remitirla a la ley para su definicién, lo hace para que determine sus alcances. No se
trata de restringir la libertad cuyo contenido ya se encuentra definido por la propia
Constitucién, sino Unicamente de precisar, con normas técnicas, el contenido de la
libertad en cuestidn. Las limitaciones se refieren al ejercicio efectivo de las libertades
publicas, es decir, implican por si mismas una disminuciéon en la esfera juridica del
sujeto, bajo ciertas condiciones y en determinadas circunstancias. Por esta razon
constituyen las fronteras del derecho, mas alla de las cuales no se est4 ante el
legitimo ejercicio del mismo. Para que sean validas las limitaciones a los derechos
fundamentales deben estar contenidas en la propia Constitucion, o en su defecto, la
misma debe autorizar al legislador para imponerlas, en determinadas condiciones...".
(...) Asimismo, sobre el principio de reserva legal, en cuanto a la regulacion y
limitacion de los derechos fundamentales, esta Sala dispuso, lo siguiente: /*(...) a.) El
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principio_mismo_de «reserva de ley», del cual resulta que solamente mediante ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucion
para la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso, restringir los derechos y
libertades fundamentales -todo, por supuesto, en la medida en que la naturaleza y
régimen de éstos lo permita, y dentro de las limitaciones constitucionales aplicables-;
/b.) Que sblo los reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar los
preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones
establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que deben respetar
rigurosamente su «contenido esencial»; /c.) Que ni aun en los reglamentos ejecutivos,
mucho menos en los autbnomos u otras normas 0 actos de rango inferior, podria
vélidamente la ley delegar la determinacién de regulaciones o restricciones que solo
ella esta habilitada a imponer; de donde resulta una nueva consecuencia esencial,
/d.)Finalmente, que toda actividad administrativa en esta materia es necesariamente
reglada, sin_poder otorgarse a la Administracidon potestades discrecionales, porque
éstas implicarian obviamente un abandono de la propia reserva de ley (...)" (Sentencia
N° 2175-96 de las 9:06 hrs. del 10 de mayo de 1996)” (voto n° 2448 de las 11:59
horas, del 24 de febrero de 2006). A lo anterior, debe agregarse, con vista en el
Decreto Ejecutivo n° 32333 del 12 de abril de 2005 (Reglamento a la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica), que lo reglamentado, en
sentido estricto, fue: el derecho del ciudadano a denunciar; la admisibilidad y el tramite
de las denuncias (véase que conforme al numeral 9 de la Ley, la Contraloria General
de la Republica determinard los procedimientos para la atencion, admisibilidad y
tramite de las denuncias presentadas), el plazo de la Contraloria General de la
Republica para resolver las solicitudes para el desempefio simultaneo de cargos
remunerados y para el trabajo extraordinario; el plazo para gestionar el levantamiento
de incompatibilidades y para resolverlas; el deber y el plazo para informar sobre la
recepciéon de donaciones y obsequios; las dudas sobre la valoracion de éstas, su
registro y demas particularidades sobre su destino amén de los sujetos obligados a
presentar declaracion jurada; la obligacién de cumplir la jornada ordinaria por parte del
servidor al que se autoriza, por reglamentacion interna, a ejercer la docencia en
centros de educacion superior en horas que coinciden con el horario de trabajo de las
instituciones 0 empresas publicas, estableciéndose también la obligacion de los
jerarcas de fijar los mecanismos idéneos para garantizarlo. En todo caso, debe
contemplarse, a su vez, que un reglamento, como el que nos ocupa (Decreto Ejecutivo
n° 32333), se constituye en una norma orientada a hacer posible la aplicacién practica
y precisa de la ley dentro de las condiciones y supuestos que ésta regula.
Consecuentemente, no puede contrariar la ley de la que depende y en la que se funda,
es decir, no podria un reglamento, entre otros aspectos, complicar los modos de
adquisicion de los derechos cuyos supuestos se hallan regulados por la ley; suprimir
en todo o parte el contenido de un derecho creado por la ley; imponer deberes que la
ley no impone, o aumentar el nUmero de obligaciones o sujeciones que los deberes
legales contienen; o complicar los modos de nacimiento de estos deberes agregando
nuevos requisitos que la ley no contiene (véase Ortiz Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho
Administrativo, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, Tomo I, 2002, pp. 274 a 285). Asi las
cosas, no es correcto que se sostenga que el pago del plus de prohibicion para quien
ocupe el cargo de “subgerente” en una dependencia estatal, resultaba procedente a
partir de la promulgacion de ese reglamento, pues como se dijo, la ley (en su numeral
14) defini6 la poblacion de funcionarios inmersos en la prohibicién, amén de que ésta,
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en virtud del principio de reserva legal, era la Unica autorizada para imponer una
limitacibn o restriccion de tal naturaleza. Por ello, su aplicacion, a partir de la
correspondiente publicacion en el Diario Oficial La Gaceta, fue automatica e inmediata
(contrario a lo afirmado por el demandado) y, por consiguiente, la imposibilidad de los
servidores contemplados en el numeral 14 de la Ley surgio a partir de ese momento
asi como su derecho a percibir la respectiva retribucion econdémica (articulo 15 de la
ley) prevista como compensacion a aquella limitacion. La defensa del accionado,
sustentada en el transitorio VI del reglamento, que en su texto dispone: “En el caso de
los cargos sefialados en el articulo 14 de la Ley, respecto de los cuales en el presente
Reglamento se establezca los alcances de la cobertura a la prohibicion legal, tal y
como ocurre con el caso de gerentes, subgerentes, directores y subdirectores de
departamento, asi como los titulares de las proveedurias del sector publico, la
prohibicion para el ejercicio de profesionales liberales y la correspondiente
compensaciéon econdmica, regirdn a partir de la entrada en vigencia del presente
reglamento”; no resulta sostenible, no sélo porque el reglamento en cuanto a lo
establecido en el numeral 14 citado no podia definir supuestos distintos a los fijados
ahi, sino también, porque esa disposicion -por lo dicho- contraviene la letra de la ley y,
en tal sentido, resulta imperativo no aplicarlo, al tenor del articulo 8 inciso 2 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Al respecto, esta Sala en la sentencia n° 114 de las 14:10
horas, del 14 de agosto de 1990 sefiald: “En relacion, el articulo 8, inciso 2° de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, ordena lo siguiente: "no podran los funcionarios que
administran justicia: ...2) Aplicar decretos, reglamentos, acuerdos y otras disposiciones
gue sean contrarias a la ley". Como corolario de lo expuesto, no es de recibo la
argumentacién esgrimida por el recurrente, en el sentido de que el Reglamento en
cuestion tiene que ser aplicado, hasta que no sea declarada su inconstitucionalidad o
ilegalidad en la via correspondiente. Todo lo contrario, ante una situacion tal, como la
gue envuelve el presente caso, la obligacion del Juzgador es la de resolver como lo ha
hecho el Tribunal Superior de Trabajo, al declarar no aplicable en la especie la
disposicion reglamentaria en cuestion. Obsérvese que ese mismo principio inspira al
articulo 2 del Cédigo Civil, el cual reza: "Careceran de validez las disposiciones que
contradigan a otra de rango superior”. Sobre el mismo tema, ha dicho la antigua Sala
de Casacioén, en su sentencia numero 30 del afio 1968, que "Las Leyes especiales -y
la de comentario, a saber, la numero 6835, lo es- sélo pueden ser modificadas o
derogadas expresamente por otra ley" (en igual sentido, véase entre otras las
resoluciones n°s 4 de las 9:00 horas, del 17 de enero; 54 de las 15:00 horas, del 18 de
marzo; 269 de las 9:10 horas, del 30 de octubre y 295 de las 9:10 horas, del 9 de
diciembre, todas de 1992 y 103 de las 9:30 horas, del 19 de mayo de 1993). Ademas
de lo expuesto, cabe agregar que dada la condicién del actor como subgerente
general del BANHVI, se encontraba en los supuestos expresos contemplados por el
numeral 14 idem, a saber: “los subgerentes y los subdirectores administrativos”, por
lo que todos los supuestos para la procedencia del reconocimiento del rubro salarial
gue solicita quedaron definidos por la propia ley, a saber: la existencia de la
prohibicion para el puesto que ocup6 don Luis Fernando y el porcentaje salarial con el
que se retribuiria este sacrificio (un 65%). De este modo debi6 hacer el pago
correspondiente a partir de la vigencia de la ley, pues desde entonces regia aquella
prohibicion para el servidor, sin que se pueda considerar que el numeral 14 idem, sea
un precepto que para su aplicacion (en el caso concreto) requeria de la precision de la
norma reglamentaria. Tampoco puede considerarse que esta aplicacion quebrante el
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principio de legalidad o la disposicion constitucional que establece la derogatoria de la
Ley Unicamente por la promulgacion de una ley posterior, por cuanto la Ley 8422 tiene
mayor jerarquia que su reglamento, y su fecha de vigencia no puede ser modificada
por una norma de menor rango. Por todo lo anterior resulta procedente desestimar
este agravio (véase en sentido similar, de esta Sala, el voto n° 2010-000913 de las
14:25 horas del 25 de junio de 2010).”

3. Beneficio salarial por prohibicion: Distincion con el régimen de dedicacidn
exclusiva en el empleo publico

[Tribunal Contencioso Administrativo Seccion VI]"
Voto de mayoria

“Il- SOBRE LA PROCEDENCIA DE DECLARAR ABSOLUTAMENTE NULAS,
TODAS LAS CONDUCTAS ADMINISTRATIVAS MEDIANTE LAS CUALES SE LE
RECONOCIO AL DEMANDAD O EL PAGO DEL INCENTIVO DE PROHIBICION
REGULADO EN LA LEY CONTRA LA CORRUPCION Y EL ENRIQUECIMIENTO
ILICITO EN LA FUNCION PUBLICA Y SU RESPECTIVO REGLAMENTO: En este
caso la representacién estatal acude a esta instancia jurisdiccional, solicitando la
nulidad de los siguientes actos administrativos , declarados lesivos a los intereses
publicos y econémicos del Estado : a) Oficio No. OM-521-2006 del 8 de junio de 2006,
en el que la Oficial Mayor y Directora Administrativa da el visto bueno para que al
sefior B R se le reconozca el pago por concepto de prohibicion, segun el articulo 27
del Reglamento a la Ley contra la Corrupcion y Enriguecimiento llicito en la Funcion
Publica, e instruye para que se haga la inclusiéon en la planilla correspondiente; b)
Oficio No. PROH-022-2006 del 8 de junio de 2006, suscrito por las sefioras M R P,
Oficial Mayor y Directora Administrativa; | A C por la Unidad Juridico Laboral y que
cuenta con el visto bueno de la sefiora E P M, Encargada de Unidad de Registro e
Informacion del Departamento de Recursos Humanos, extendido con ocasion del
reconocimiento del pago de 65% del salario base por concepto de prohibicion a favor
del sefior B R; ¢) Accidn de personal No. 606004507 del 8 de junio de 2006, que
cuenta con el visto bueno de la delegada por el sefior Ministro de Trabajo y Seguridad
Social, la sefiora M R P, en la que se indica que el reconocimiento del pago por
concepto de prohibicién al funcionario Bolafios Ramirez, rige a partir del 1° de junio de
2006; d) Accion de personal No. 2006-190 del 9 de junio de 2006, que cuenta con el
visto bueno del Ministro de Trabajo y Seguridad Social a.i., el sefior G M C, que sefiala
que por encontrarse vencido el periodo 2005 (del 15 de diciembre al 31 de diciembre
del 2005), las diferencias salariales por concepto de prohibicion generadas en ese
lapso a favor del sefior B R, deben cancelarse por resoluciéon administrativa; €) Accion
de personal interna No. 606001020 del 16 de junio de 2006, suscrita por el Director de
Recursos Humanos y por la Oficial Mayor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
en la que se ordena pagar las diferencias salariales por concepto de prohibicién del
periodo del 1 de enero al 31 de mayo de 2006, al sefior Bolafios Ramirez; f)
Resolucion No. 915-2006 de las 12 horas del 7 de julio de 2006, del Despacho del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, en cuanto al extremo que le reconoce y ordena

12



girar la suma de ¢19.357,33 por concepto de diferencias de prohibicién al funcionario
B R, por el periodo del 15 al 31 de diciembre de 2005, dado el cambio de categoria del
puesto que pasO a ocupar en ese momento dicha persona. Asimismo, solicita la
representacion estatal que se anulen todos aquellos actos administrativos expresos y
los implicitos que sean anteriores, posteriores o que se desprendan de los actos
administrativos declarados lesivos, asi como los que sean reproduccién, confirmacion
0 ejecucion de los mismos, por existir conexion directa. Esta primera pretension del
Estado obedece a que dichas conductas administrativas formales fueron declaradas
lesivas a los intereses publicos y econdmicos del Estado, mediante la resolucion
ndamero DMT-0362-2009, dictada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Despacho del Ministro de Trabajo y Seguridad Social a las once horas veintisiete
minutos del cinco de marzo de dos mil nueve, motivado en que a través de los citados
actos administrativos, se le reconoci6 al demandad o el derecho de pago de
prohibicion de un 65% con base en el articulo 14 de la Ley contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la Funciéon Publica y el 27 del Reglamento a dicha Ley.
Aduce el abogad o del Estado que el reconocimiento del pago del incentivo salarial de
la prohibicién otorgado al accionad o es ilegal, de conformidad a las interpretaciones
dadas a los articulos 14 de la Ley contrala Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica y el 27 del Reglamento a dicha Ley, tanto por la jurisprudencia
administrativa, emitida por la Direccion del Servicio Civil, la Contraloria General de la
Republica y a la misma Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, asi como por jurisprudencia emitida por la Secciébn Sexta de este
Tribunal Contencioso Administrativo. Por su parte, el demandado, alega que al ser su
puesto de Director de Recursos Humanos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
, Si le asiste el derecho a percibir la prohibicién, debido a que los articulos indicados
(14 de la Ley y 27 del Reglamento), cobija a los directores y subdirectores de las
unidades, areas, departamentos o dependencias administrativas de la Administracion
Pdblica . Aunque, indica el accionado, que deja en manos de este Tribunal la
determinacion si legalmente le corresponde o no el incentivo salarial de la prohibicion.
Expuestos, los argumentos de las partes, en cuanto a esta primera pretension
anulatoria, considera este Tribunal que tiene razdn la representacion Estatal, por los
siguientes motivos: 1) Este 6rgano jurisdiccional, efectivamente ya ha emitido varias
sentencias mediante las cuales se resuelven casos idénticos al presente (por ejemplo
la sentencia numero 1554-2009, dictada a las diez horas quince minutos del diez de
agosto de dos mil nueve y la nimero 2168-2009 dictada a las siete horas con cuarenta
y cinco minutos del seis de octubre del dos mil nueve, entre otras emitidas por esta
Seccién Sexta de este Tribunal). Justamente, en estas resoluciones este dérgano
jurisdiccional llegd a la conclusiéon que el régimen de prohibiciébn que se regula en el
articulo 14 de la Ley contra el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, abarca a
los directores y subdirectores administrativos, y no se incluyen dentro de este régimen
a las personas que ocupen un puesto de jefatura en otras areas, unidades,
departamentos o dependencias que no sean administrativas. Este criterio se extrae de
las sentencias indicadas en las cuales textualmente, se resolvio lo siguiente:

"lll.- SOBRE EL INCENTIVO ECONOMICO DE PROHIBICION QUE REGULA LA
LEY CONTRA LA CORRUPCION Y EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA
FUNCION PUBLICA. De pleno inicio, es menester distinguir entre el régimen de
dedicacion exclusiva y el de prohibicién en el régimen de empleo publico. La primera,
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resulta del acuerdo entre la Administracion Publica y el funcionario publico. Es decir, el
empleado solicita que se le pague ese incentivo econdmico, bajo el compromiso de
dedicarse exclusivamente al ejercicio de las funciones del cargo para el cual fue
contratado, renunciando al ejercicio privado de su profesion. El ente o 6rgano para el
cual trabaja tendr4 siempre discrecionalidad para disponer si el cargo ocupado
requiere de esa dedicacion y determinard si la otorga o no. Si la aceptara, se suscribe
un convenio o contrato de dedicacion exclusiva. Por tratarse de una liberalidad dela
Administracion, la base de su otorgamiento resulta siempre discrecional y
normalmente proviene de dos fuentes. Por regla general es consensual, pero en
algunos casos se regula via reglamentaria. Cabe sefalar, eso si, que una vez
concedida la fijaciobn del porcentaje correspondiente se basa en criterios objetivos
como lo son los requisitos, las tareas y las responsabilidades propias de un
determinado cargo, debiendo ser superior el porcentaje entre mayor sea el nivel de
complejidad y de responsabilidad de las funciones propias del puesto. Por otra parte,
la prohibicién es un incentivo econémico que se les cancela a los funcionarios publicos
a efectos de que éstos no presten sus servicios en otras instituciones publicas o
privadas. Asi, el régimen de prohibiciéon se constituye en un impedimento al ejercicio
liberal de los profesionales y en una restriccion o limitacién al derecho fundamental al
trabajo que consagra nuestra Constitucion Politica en su numeral 56. Precisamente
por ello es que la jurisprudencia judicial y administrativa ha sefialado en forma
conteste que su regulacion esta reservada a la Ley, la cual debe interpretarse
restrictivamente. Esto toda vez que la prohibicion no es una liberalidad patronal sino
una imposicion legal propia del puesto que se ocupa, pues se trata de una
incompatibilidad entre el ejercicio de la funcién publica y el de la profesién privada, por
un eventual choque de intereses entre ambas, que podria poner al funcionario en
cierto grado de parcialidad a la hora de resolver, situacion que en tutela de los
principios de legalidad, transparencia y eficiencia, entre otros, no debe darse. Por el
contrario, como se explicd, la dedicacion exclusiva si es una liberalidad, en el
entendido que la Administracion Publica la otorga como una medida de organizacion
de acuerdo con la naturaleza de las funciones de aquellas clases de puestos en las
gue estime conveniente que sus titulares no puedan ejercer externamente funciones
afines a su cargo. Ahora bien, en lo que interesa la Ley No. 8422, de 6 de octubre de
2004, Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica
dispone en su articulo 14 lo siguiente: "...Prohibicion para ejercer profesiones
liberales. No podran 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 el sssubcontralor 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
autbnomas, semiautbnomas y empresas publicas, los superintendentes de entidades
financieras, de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi 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 Administracién Publica, asi como los directores y subdirectores de departamento y
los titulares de proveeduria del Sector Publico. Dentro del presente Articulo quedan
comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no constituyan
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requisito para ocupar el respectivo cargo publico. De la prohibicibn anterior se
exceptian la docencia en centros de ensefianza superior fuera de la jornada ordinaria
y la atencidon de los asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su conyuge,
compafiero o compafiera, 0 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 debera producirse en asuntos que se atiendan
en la misma entidad puablica o Poder del Estado en que se labora..." Asimismo, el
numeral 15 de la misma Ley dispone que "...Salvo que exista un régimen especial de
remuneracion para el funcionario publico, la compensacion econdmica por la
aplicacion del Articulo anterior seréa equivalente a un sesenta y cinco por ciento (65%)
sobre el salario base fijado para la categoria del puesto respectivo..."Como desarrollo
a estas disposiciones legales, los ordinales 27 y 31 del Decreto Ejecutivo No. 32333,
Reglamento a citada Ley No. 8422, regulan el régimen de prohibicién. Al efecto,
establece el numeral 27 que "....No podran 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
gue asuman tal condicion con arreglo a lo que establece el articulo 100 de la
Constitucién 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 la 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 6rganos desconcentrados, y también los directores y
subdirectores de las areas, unidades, departamentos o dependencias -segun 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 Administracidbn Publica. También quedaran
cubiertos por esta prohibicion los jefes o encargados de las éareas, unidades o
dependencias de proveeduria del sector publico. Para tal efecto, la mencién que el
articulo 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 proveedurias del sector publico. Dentro del presente articulo
guedan comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no
constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo publico...." Por su parte, el canon
31 de dicha norma reglamentaria reitera que "...Salvo que exista un régimen especial
de remuneracion para el funcionario publico, la compensacion economica por el no
ejercicio de la profesion liberal, ademas de las otras que posea el funcionario que no
sean requisitos para ocupar el cargo, sera equivalente a un sesenta y cinco por ciento
(65%) sobre el salario base fijado para la categoria del puesto respectivo..." En
concordancia con lo desarrollado por la jurisprudencia judicial en el sentido que el
reconocimiento de prohibicion esta reservado a la Ley, la Contraloria General de la
Republica ha sefialado que la enumeracion de puestos o cargos que establece el
articulo 14 de la Ley No. 8422 asi como el ordinal 27 de su reglamento, es de caracter
taxativa, siendo que no puede ser adicionada ni ampliada via interpretacién. (Ver entre
otros el oficio DAGJ.2555-2005 ,de 25 de agosto de 2005, emitido por el 6rgano
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contralor) Ahora bien, como bien ha sido interpretado y aclarado por la jurisprudencia
administrativa el érgano encargado de fiscalizar el manejo de la Hacienda y los fondos
publicos, de los antecedentes legislativos puede concluirse con facilidad que cuando
los numerales 14 y 27 ibidem indican que dentro de los cargos a los que debe
reconocérsele el incentivo econdémico de la prohibicién estan “..los directores y
subdirectores de departamento y los titulares de proveeduria del Sector Puablico...”,
debe entenderse que se refiere, exclusivamente, a las personas encargadas o que
ocupen puestos de jefatura en las proveedurias del sector publico , ya sea que su
cargo se denomine director, jefe, titular o subdirector. Finalmente, debe sefialarse que
esa misma linea de interpretacion es la que expresamente dispone el articulo 27 del
Reglamento a la citada Ley No. 8422. Lo anterior implica la imposibilidad de extender
ese beneficio econdmico a cualquier director o subdirector de departamento de
cualquier érgano u ente de la Administracion Puablica. (ver entre otros oficio, el DAGJ-
1471-2005, DAGJ-1606-2005 Y DGAJ-0829-2005, todos de Divisibn de Asesoria y
Gestion Juridica de la Contraloria General de la Republica) Aclarado lo anterior, es
menester también indicar que también se han delimitado los alcances del término
“directores administrativos y subdirectores administrativos” que también enlista el
canon 14 ya citado. En ese sentido, debe tenerse presente que el numeral 27 del
Reglamento a la citada Ley No. 8422 aclara que los sujetos vinculados al pago de
prohibicion son los “...directores y subdirectores de las areas, unidades,
departamentos o dependencias-segin la nomenclatura interna que corresponda-
administrativas de la Administracidbn Pdblica...”. Esta norma reglamentaria hace
referencia a las diferentes nomenclaturas que podrian recibir los directores y
subdirectores administrativos en la Sector Publico, pero deja claro también que los
Unicos puestos de jefatura cubiertos por el régimen de prohibicion que sefiala el
numeral 14 citado, son los directores y subdirectores administrativos; razén por la cual
tampoco es viable extender el pago del citado incentivo econémico a las personas que
ocupen un puesto de jefatura (distintas del que se menciona) en otras areas, unidades,
departamentos o dependencias que no sean administrativas.”

Precisamente, lo resuelto por este mismo Tribunal, tiene plena aplicacién al caso que
nos ocupa y no existen motivos que justifiguen un cambio del criterio, [...]

Nétese que el mismo demandado, una vez que tuvo conocimiento del criterio legal de
la Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Trabajo, en el cual se ha expresado
el mismo criterio expuesto por este Tribunal en el sentido que el puesto del accionado
no se encuentra cubierto para el pago de la prohibicién, solicitdé voluntariamente que
se le suspendiera el pago de la prohibicién a partir del 1° de enero del 2008, que se le
reiniciara el pago de la dedicacion exclusiva que habia cesado desde el 15 de
diciembre del 2005, y que se le autorizara un arreglo de pago para cancelar las sumas
recibidas de mas. Precisamente, a esa solicitud del demandado, por medio del oficio
namero OM-1568-2007 del 17 de diciembre del 2007, la Oficial Mayor y Directora
Administrativa del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, le indicé al accionado lo
siguiente: "Le traslado nota DRH-2969-2007, con el visto bueno de este Despacho;
sobre suspension pago prohibicion, continuacion recibo rubro de Dedicacion Exclusiva
y arreglo de pago de diferencias salariales"

Justamente, por el visto bueno dado por la Oficial Mayor y Directora Administrativa del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a lo solicitado por el actor, se dio el Acta
namero 0010-2007, otorgada en la Direccién de Recursos Humanos, a las catorce
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horas del dieciséis de enero del dos mil ocho, mediante la cual la Oficial Mayor y
Directora General Administrativa del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social le
comunicé al demandado que recibio respuesta de la Direccién de Asuntos Juridicos de
ese Ministerio, mediante oficio DAJ-D-205-2007, referente al pago de prohibicion
conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Puablica y el 27 del Reglamento a esa Ley, en el
sentido, que si el pago en mencién es para todos los funcionarios que ocupan puestos
o cargos de Directores o Subdirectores indistintamente que se trate de un Area,
Unidad, Departamento o Direccién, a lo que la Direcciébn de Asuntos Juridicos,
concluyo en lo que interesa:

"En nuestro caso especifico, no cabe duda que Unicamente la Directora
Administrativa, el Auditor y Subauditor internos y el Jefe del Departamento de
Proveeduria, estdn obligados de inhibirse de ejercer su profesion y en su lugar
sujetarse al pago de prohibicidon que establecen los articulos 14 de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica y el 27 de su Reglamento
(o.n)-

Por lo que se le informé al accionado que el beneficio por concepto de prohibicidén que
le fue concedido, por error involuntario a partir del 15 de diciembre del 2005,
juridicamente no le corresponde, por lo que debia ser suprimido. Precisamente, lo
actuado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social es juridicamente lo correcto,
ya que el demandado, por una inadecuada interpretacion realizada por la misma
Administracién Publica, le concedi6é al accionado el pago del 65% por concepto de
prohibicion, sin tener derecho a ese rubro, desde el 15 de diciembre del 2005 hasta el
31 de diciembre del 2007. Ahora bien, el demandado dentro de este proceso,
manifestd que él si tiene derecho al pago de prohibicién, alegato que es totalmente
improcedente por las siguientes razones: a) El mismo accionado conocia el criterio
legal de la Direcciéon de Asuntos Juridicos, que indicé de forma clara que no tenia
derecho al pago de la prohibicién de conformidad con lo estipulado en el articulo 14 de
la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica y el 27
del Reglamento a esa Ley. Por ello, de forma totalmente voluntaria solicité que se le
suspendiera ese pago; b) En el Acta nimero 0010-2007, el demandado textualmente
afirma: "1- Autorizo que me suspenda el rubro por concepto de Prohibicién, a partir del
01 de enero del 2008"; ¢) ElI demandado no aportd al proceso ningln argumento
juridico que desvirtuara los criterios vertidos en el tema de pago de prohibicion,
fuertemente externados en la jurisprudencia administrativa y judicial. Por lo tanto, no
es de recibo el alegato del demandado que si tiene derecho al pago de la prohibicién,
lo cual es todo lo contrario de conformidad a todo lo expuesto durante esta sentencia,
4) Por ultimo, en la actualidad al demandado se le ajust6 su situacion laboral conforme
a derecho, ya que por Accion de Personal numero 108003594 del 8 de enero del 2008,
al accionado se le reconoci6 el 55% correspondiente a la Dedicacion Exclusiva a partir
del 1° de enero del 2008. Es decir, a partir de esa ultima fecha, ceso6 el pago del rubro
de prohibicion. Asimismo, el 1° de abril del dos mil siete, el demandado suscribié con
la Oficial Mayor y Directora General Administrativa del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, un nuevo Contrato de Dedicacion Exclusiva nimero 004-2007,
mediante el cual se le concedié una compensacién econémica equivalente a un 55%
de su salario base por la prestacion de servicios de forma exclusiva en su condicion
académica de Licenciatura en Administracion de Negocios, en la clase de puesto de
Director de Recursos Humanos 1. Por consiguiente, es claro que el rubro de
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prohibicion que se le pagd al demandado desde el 15 de diciembre del 2005 hasta el
31 de diciembre del 2007, se realizd por error de interpretacién de la Administracion
Pulblica actora, por lo que los actos administrativos que reconocieron el pago de
prohibicion, asi como los oficios y acciones de personal que hicieron efectivo el pago
de dicho rubro, deben ser declarados nulos. En consecuencia, con base en los
criterios externados por este mismo Tribunal, asi como los precedentes
administrativos, y en aplicacién con lo establecido en el articulo 122 inciso a) del
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo, se declara con lugar la demanda
interpuesta por El Estado contra B R, en cuanto a la pretension de declarar nulos por
ser lesivos a los intereses publicos y econdémicos del Estado a los siguientes actos
administrativos: a) Oficio No. OM-521-2006 del 8 de junio de 2006, en el que la Oficial
Mayor y Directora Administrativa da el visto bueno para que al sefior B R se le
reconozca el pago por concepto de prohibicion, segun el articulo 27 del Reglamento a
la Ley contra la Corrupcién y Enriquecimiento llicito en la Funcién Puablica, e instruye
para que se haga la inclusion en la planilla correspondiente; b) Oficio No. PROH-022-
2006 del 8 de junio de 2006, suscrito por las sefioras M R P, Oficial Mayor y Directora
Administrativa; Isabel Acufia Castro por la Unidad Juridico Laboral y que cuenta con el
visto bueno de la sefiora E P M, Encargada de Unidad de Registro e Informacion del
Departamento de Recursos Humanos, extendido con ocasion del reconocimiento del
pago de 65% del salario base por concepto de prohibicion a favor del sefior B R; ¢)
Accién de personal No. 606004507 del 8 de junio de 2006, que cuenta con el visto
bueno de la delegada por el sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social, la sefiora M
R P, en la que se indica que el reconocimiento del pago por concepto de prohibicién al
funcionario Bolafios Ramirez, rige a partir del 1° de junio de 2006; d) Accién de
personal No. 2006-190 del 9 de junio de 2006, que cuenta con el visto bueno del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social a.i., el sefior G M C, que sefala que por
encontrarse vencido el periodo 2005 (del 15 de diciembre al 31 de diciembre del
2005), las diferencias salariales por concepto de prohibicion generadas en ese lapso a
favor del sefior B R, deben cancelarse por resolucion administrativa; e) Accién de
personal interna No. 606001020 del 16 de junio de 2006, suscrita por el Director de
Recursos Humanos y por la Oficial Mayor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
en la que se ordena pagar las diferencias salariales por concepto de prohibicion del
periodo del 1 de enero al 31 de mayo de 2006, al sefior Bolafios Ramirez; f)
Resolucion No. 915-2006 de las 12 horas del 7 de julio de 2006, del Despacho del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, en cuanto al extremo que le reconoce y ordena
girar la suma de ¢19.357,33 por concepto de diferencias de prohibicion al funcionario
B R, por el periodo del 15 al 31 de diciembre de 2005, dado el cambio de categoria del
puesto que pasoé a ocupar en ese momento dicha persona; g) Asi como todos aquellos
actos administrativos expresos y los implicitos que sean anteriores, posteriores o que
se desprendan de los actos administrativos declarados lesivos en este proceso, asi
como los que sean reproduccion, confirmacion o ejecucion de los mismos, por existir
conexion directa.”
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4. Fines de la remuneracion en el empleo publico: Alcances con relacion ala Ley
de corrupcidon y enriquecimiento ilicito

[Sala Segunda]"
Voto de mayoria

“Il.- El instituto de la prohibicién supone una restriccion al ejercicio profesional (véase
articulos 56 y 74 de la Constitucion Politica), pues los funcionarios o empleados
sujetos a ésta se encuentran imposibilitados en forma absoluta para el ejercicio de
otros cargos publicos, asi como para desempefiar, en la empresa privada, actividades
relativas a los puestos que ocupan en la Administracion Puablica e inclusive ajenas a
es0s puestos, salvo las excepciones que la propia norma establece, a saber: el
desempeiio de la docencia o la defensa de intereses personales o de sus parientes
cercanos. Lo anterior es asi, en tutela del interés publico y con sustento en un alto
contenido ético, tendiente a impedirle al servidor publico destinar su tiempo a otras
actividades en el campo privado, pues con ello se podria afectar la necesaria
intensidad en el cumplimiento de las actividades propias de la funcion, o bien,
generarse una indeseable confusién, en los intereses de uno u otro campo (el privado
y el publico), lo que eventualmente supondria que los intereses publicos se
sacrificaran en pro de intereses privados. Asi, segln se desprende de lo expuesto, la
prohibicion (incompatibilidad originada en la relacion de empleo publico, para
determinados cargo de rango profesional o académico) constituye una limitacién a un
derecho fundamental (numerales 56 y 74 citados) y, por ende, su establecimiento debe
estar reservado a la ley. Ademas, el reconocimiento de una compensacién econémica
para retribuir esa restriccion requiere, en forma adicional, que la norma creadora de la
limitacion (prohibicion) u otra, prevea esa posibilidad (la retribucién econémica) (Sala
Segunda, sentencias n°s 1056 de las 8:55 horas, del 19 de diciembre de 2008 y 231
de las 9:35 horas, del 20 de marzo de 2009). Jurisprudencialmente se ha considerado
que esta institucion juridica opera automaticamente, es decir, no se encuentra dentro
de las facultades del funcionario solicitarla o renunciarla, ni tampoco puede la
Administracion otorgarla en forma discrecional. Es consubstancial a la relacion de
trabajo por disposicion de la ley y, consecuentemente, inherente a la relacion de
servicio (entre muchos otros, los votos de la Sala Constitucional, n°s 1396 de las 14:31
horas, del 22 de marzo; 3370 de las 10:30 horas, del 5 de julio y 4494 de las 11:18
horas, del 30 de agosto, todas de 1996 y de la Sala Segunda, los n°s 171 de las 14:30
horas, del 3 de noviembre de 1989; 333 de las 10:30 horas, del 27 de octubre de 1999
y 141 de las 9:10 horas, del 26 de marzo de 2003). Histéricamente en nuestro pais
algunos servidores publicos se han encontrado imposibilitados, en virtud del instituto
de la prohibicién, para el ejercicio profesional privado (a modo de ejemplo, véase entre
muchos otros, los numerales 118 -antes 113- del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios; 9 y 244 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; articulo 34 de la Ley
General de Control Interno y 14 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito), no obstante la compensacién econdmica para retribuir esa prohibicion surgié a
partir de la promulgacién de la Ley n° 5867 del 15 de diciembre de 1975.
Posteriormente se emitieron una serie de leyes mediante las cuales se extendi6 el
reconocimiento de esa retribucibn econdmica a casi todos los funcionarios que
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tuviesen, en razon de sus cargos, una prohibicion especifica para el ejercicio de la
profesion (véase entre muchas otras, las Leyes n°s 6008 del 9 de noviembre de 1976;
6222 del 2 de mayo de 1978; 6451 del 1 de agosto de 1980; 6999 del 3 de setiembre
de 1985; 9097 del 18 de agosto de 1988; 6995 del 22 de julio de 1985; 6982 del 19 de
diciembre de 1984; 7015 del 22 de noviembre de 1985; 7018 del 20 de diciembre de
1985; 7097 del 18 de agosto de 1988; 7111 del 12 de diciembre de 1988, 7108 del 8
de noviembre de 1988; 7333 del 5 de mayo de 1993; 7896 del 30 de julio de 1999,
8292 del 31 de julio de 2002 y 8422 del 6 de octubre de 2004). Precisamente, en torno
al caso que nos ocupa, los numerales 14 y 15 de la Ley contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica contemplan aquella incompatibilidad de
los funcionarios publicos ahi enumerados para ejercer liberalmente las profesiones
gue ostentan (articulo 14) asi como la retribucidon econémica correspondiente a ésta
(la restriccion o limitacion) (articulo 15). Asi, el articulo 14 regula: “Prohibicion para
ejercer profesiones liberales. No podran 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 el 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 auténomas, semiautbnomas y empresas publicas, los superintendentes
de entidades financieras, de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi
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 Administracion Publica, asi como los directores y subdirectores de departamento
y los titulares de proveeduria 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./ De la prohibicién anterior se
exceptlan la docencia en centros de ensefianza superior fuera de la jornada ordinaria
y la atencién de los asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su cényuge,
compafiero o compafiera, 0 alguno de sus parientes por consaguinidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive. En tales casos, no debera afectarse el desempefio
normal e imparcial del cargo; tampoco debera producirse en asuntos que se atiendan
en la misma entidad publica o Poder del Estado en que se labora”. Por otra parte, el
numeral 15 dispone: “Retribuciébn econdmica por la prohibicién de ejercer
profesiones liberales. Salvo que existe un régimen especial de remuneracion para el
funcionario publico, la compensacion econémica por la aplicacién del articulo anterior
sera equivalente a un sesenta y cinco por ciento (65%) sobre el salario base fijado
para la categoria del puesto especifica”. Y si bien es cierto, dicha ley prevé su
reglamentacion cuando establece: “El Poder Ejecutivo debera reglamentar la presente
Ley, dentro de los seis meses posteriores a su entrada en vigencia. Para la
promulgacién y reforma del Reglamento debera procurarse la opinion de la Contraloria
General de la Republica, cuyo proyecto se le remitira oportunamente, a fin de que
formule sus observaciones. La falta de reglamentacién no impedird la aplicacion de
esta Ley ni su obligatoria observancia, en cuanto sus disposiciones sean suficientes
por si mismas para ello”, lo asi dispuesto no podria afectar aquella prohibicién fijada
legalmente, pues tal y como se dijo, en la materia opera el principio de reserva legal, al
encontrarse involucrado un derecho fundamental del ser humano. En ese sentido, la
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Sala constitucional ha sostenido: “SOBRE LAS LIMITACIONES A DERECHOS
FUNDAMENTALES.- Este Tribunal Constitucional ha reconocido que el ejercicio de
los derechos fundamentales no es irrestricto, ni absoluto, sino que, es posible y valido
establecer ciertas limitaciones, que sin vaciar su contenido esencial, permita una
mayor consecucion del interés general. Conforme al articulo 28 de la Constitucion
Politica, resulta posible establecer regulaciones o limites en atencion a la moral, el
orden publico y los derechos de terceros. Al desarrollar este principio, la Sala ha
indicado lo siguiente:/’l. Es corrientemente aceptada la tesis de que algunos derechos
subjetivos no son absolutos, en el sentido de que nacen limitados; en primer lugar, en
razon de que se desarrollan dentro del marco de las reglas que regulan la convivencia
social; y en segundo, en razon de que su ejercicio esta sujeto a limites intrinsecos a su
propia naturaleza. Estos limites se refieren al derecho en si, es decir, a su contenido
especifico, de manera tal que la Constitucion al consagrar una libertad publica y
remitirla a la ley para su definicién, lo hace para que determine sus alcances. No se
trata de restringir la libertad cuyo contenido ya se encuentra definido por la propia
Constitucién, sino Unicamente de precisar, connormas técnicas, el contenido de la
libertad en cuestion. Las limitaciones se refieren al ejercicio efectivo de las libertades
publicas, es decir, implican por si mismas una disminucion en la esfera juridica del
sujeto, bajo ciertas condiciones y en determinadas circunstancias. Por esta razon
constituyen las fronteras del derecho, mas alld de las cuales no se esta ante el
legitimo ejercicio del mismo. Para que sean validas las limitaciones a los derechos
fundamentales deben estar contenidas en la propia Constitucion, o en su defecto, la
misma debe autorizar al legislador para imponerlas, en determinadas condiciones...".
(...) Asimismo, sobre el principio de reserva legal, en cuanto a la regulacién y
limitacién de los derechos fundamentales, esta Sala dispuso, lo siguiente: /*(...) a.) El
principio_mismo_de «reserva de ley», del cual resulta que solamente mediante ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucién
para la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso, restringir los derechos y
libertades fundamentales -todo, por supuesto, en la medida en que la naturaleza y
régimen de éstos lo permita, y dentro de las limitaciones constitucionales aplicables-;
/b.) Que sblo los reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar los
preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones
establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que deben respetar
rigurosamente su «contenido esencial»; /c.) Que ni aun en los reglamentos ejecutivos,
mucho_menos en los autbnomos u otras normas 0 actos de rango inferior, podria
vélidamente la ley delegar la determinacién de regulaciones o restricciones que solo
ella esta habilitada a imponer; de donde resulta una nueva consecuencia esencial; /d.)
Finalmente, que toda actividad administrativa _en _esta materia_es necesariamente
reglada, sin poder otorgarse a la Administracién potestades discrecionales, porque
éstas implicarian obviamente un abandono de la propia reserva de ley (...)” (Sentencia
N° 2175-96 de las 9:06 hrs. del 10 de mayo de 1996)” (voto n° 2448 de las 11:59
horas, del 24 de febrero de 2006). A lo anterior, debe agregarse, con vista en el
Decreto Ejecutivo n° 32333 del 12 de abril de 2005 (Reglamento a la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica), que lo reglamentado, en
sentido estricto, fue: el derecho del ciudadano a denunciar; la admisibilidad y el tramite
de las denuncias (véase que conforme al numeral 9 de la Ley, la Contraloria General
de la Republica determinara los procedimientos para la atencién, admisibilidad y
trAmite de las denuncias presentadas), el plazo de la Contraloria General de la
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Republica para resolver las solicitudes para el desempefio simultaneo de cargos
remunerados y para el trabajo extraordinario; el plazo para gestionar el levantamiento
de incompatibilidades y para resolverlas; el deber y el plazo para informar sobre la
recepcién de donaciones y obsequios; las dudas sobre la valoracion de éstas, su
registro y demas particularidades sobre su destino amén de los sujetos obligados a
presentar declaracién jurada. No es cierto que el articulo 27 cubriera aquella alegada
“deficiencia” de la ley respecto de la que la representacion del accionado afirma: “En
otras palabras, la especificidad de cada puesto en la Administracion Publica y las
distintas nomenclaturas que se le dan a estos, deben ser concordantes con la
“voluntad” del legislador plasmada en la Ley, maxime que el régimen de prohibicién le
impone una limitaciéon al funcionario, por lo que es de suyo necesario, tener bien
definida la poblacion afecta con esa norma”, pues al efecto en ese numeral se recoge:
“y también los directores y subdirectores de las areas, unidades, departamentos o
dependencias -seglin la nomenclatura interna que corresponda- administrativas de la
Administracion Publica”, es decir, no concret6 -pese a que esa fue su acusacion frente
a la ley- la poblacion afecta o cubierta con la norma, toda vez que en ella se recoge
“segun la nomenclatura interna que corresponda”. Asi, lo Unico que se regul6 sobre el
tema fue la obligacion de cumplir la jornada ordinaria por parte del servidor al que se
autoriza, por reglamentacion interna, a ejercer la docencia en centros de educacion
superior en horas que coinciden con el horario de trabajo de las instituciones o
empresas publicas, estableciéndose también la obligacion de los jerarcas de fijar los
mecanismos idéneos para garantizarlo. En todo caso, debe contemplarse, a su vez,
qgue un reglamento, como el que nos ocupa (Decreto Ejecutivo n° 32333), se
constituye en una norma orientada a hacer posible la aplicacion practica y precisa de
la ley dentro de las condiciones y supuestos que ésta regula. Consecuentemente, no
puede contrariar la ley de la que depende y en la que se funda, es decir, no podria un
reglamento, entre otros aspectos, complicar los modos de adquisicién de los derechos
cuyos supuestos se hallan regulados por la ley; suprimir en todo o parte el contenido
de un derecho creado por la ley; imponer deberes que la ley no impone, o aumentar el
namero de obligaciones o sujeciones que los deberes legales contienen; o complicar
los modos de nacimiento de estos deberes agregando nuevos requisitos que la ley no
contiene (véase Ortiz Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo, Medellin,
Biblioteca Juridica Dike, Tomo I, 2002, pp.274 a 285). Asi las cosas, no es correcto
que se diga que la definiciébn de los puestos afectos a prohibiciéon y su aplicacion
concreta al actor, era un asunto que debia ventilarse y corregirse en la via
administrativa conforme a los procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico
administrativo, pues como se dijo, la ley (en su numeral 14) definié la poblacién de
funcionarios inmersos en la prohibicién, amén de que ésta, en virtud del principio de
reserva legal, era la Unica autorizada para imponer una limitacion o restriccion de tal
naturaleza. Por ello, su aplicacién, a partir de la correspondiente publicacién en el
Diario Oficial La Gaceta, fue automatica e inmediata (contrario a lo afirmado por el
demandado) y, por consiguiente, la imposibilidad de los servidores contemplados en el
numeral 14 de la Ley surgio a partir de ese momento asi como su derecho a percibir la
respectiva retribucion econdémica (articulo 15 de la ley) prevista como compensacion a
aquella limitacién. Por otra parte, la defensa del accionado, sustentada en el transitorio
VI del reglamento, que en su texto dispone: “En el caso de los cargos sefialados en el
articulo 14 de la Ley, respecto de los cuales en el presente Reglamento se establezca
los alcances de la cobertura a la prohibicién legal, tal y como ocurre con el caso de
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gerentes, subgerentes, directores y subdirectores de departamento, asi como los
titulares de las proveedurias del sector publico, la prohibiciébn para el ejercicio de
profesionales liberales y la correspondiente compensacion econémica, regiran a partir
de la entrada en vigencia del presente reglamento”, no resulta sostenible, no sélo
porque el reglamento en cuanto a lo establecido en el numeral 14 citado no podia
establecer supuestos distintos a los fijados ahi sino también porque esa disposicion -
por lo dicho- contraviene la letra de la ley y, en tal sentido, resulta imperativo no
aplicarlo, al tenor del articulo 8 inciso 2 de la Ley Organica del Poder Judicial. Al
respecto, esta Sala en la sentencia n° 114 de las 14:10 horas, del 14 de agosto de
1990 sefial6: “En relacion, el articulo 8, inciso 2° de la Ley Orgénicadel Poder Judicial,
ordena lo siguiente: "no podran los funcionarios que administran justicia: ...2) Aplicar
decretos, reglamentos, acuerdos y otras disposiciones que sean contrarias a la ley".
Como corolario de lo expuesto, no es de recibo la argumentacion esgrimida por el
recurrente, en el sentido de que el Reglamento en cuestién tiene que ser aplicado,
hasta que no sea declarada su inconstitucionalidad o ilegalidad en la via
correspondiente. Todo lo contrario, ante una situacion tal, como la que envuelve el
presente caso, la obligacién del Juzgador es la de resolver como lo ha hecho el
Tribunal Superior de Trabajo, al declarar no aplicable en la especie la disposicién
reglamentaria en cuestion. Obsérvese que ese mismo principio inspira al articulo 2 del
Cddigo Civil, el cual reza: "Careceran de validez las disposiciones que contradigan a
otra de rango superior". Sobre el mismo tema, ha dicho la antigua Sala de Casacion,
en su sentencia nimero 30 del afio 1968, que "Las Leyes especiales -y la de
comentario, a saber, la numero 6835, lo es- s6lo pueden ser modificadas o derogadas
expresamente por otra ley™ (en igual sentido, véase entre otras las resoluciones n°s 4
de las 9:00 horas, del 17 de enero; 54 de las 15:00 horas, del 18 de marzo; 269 de las
9:10 horas, del 30 de octubre y 295 de las 9:10 horas, del 9 de diciembre, todas de
1992 y 103 de las 9:30 horas, del 19 de mayo de 1993). Ademas de lo expuesto, cabe
agregar que dada la condicién del actor como Director General de la Division
Administrativa del Ministerio de Obras Publicas y Transportes (véase resolucion de
ese Ministerio de las 13:50 horas, del 15 de marzo de 2006, a folios 7 al0 y
certificacion, a folio 87), se encontraba en los supuestos expresos contemplados por el
numeral 14 idem, a saber: “los subgerentes y los subdirectores administrativos” asi
como “los directores y subdirectores de departamento”, sin que al efecto resulten
aplicables a éste (al actor) aquellas apreciaciones de la representacion del accionado -
tendientes a justificar la necesaria aplicacion del reglamento al caso del demandante-,
cuando en la contestaciéon de la demanda refiri6: “...dado que las personas que
ostentan un puesto de jefatura en las areas o unidades administrativas, no
necesariamente ostentan la condicidn de directores, y que de igual forma, estas areas
o unidades administrativas no necesariamente estan estructuradas u organizadas
como direcciones, o bien tiene una nomenclatura diversa, la norma reglamentaria
reconoce estas situaciones y por ello echa mano de una redaccién bastante general,
sin embargo Unica y exclusivamente referida a las, areas, unidades, departamentos,
dependencias o cualesquiera otra homenclatura que se utilice, administrativas en la
persona de su director o su subdirector, no siendo extensiva la prohibicion entonces a
personas que ocupen un puesto de jefatura en &reas, unidades departamento o
dependencias que no sean administrativas, lo cual reiteramos no constituye una
novedad del reglamento sino una regulacion prevista en la Ley (folio 31)”, pues
precisamente -como se dijo- éste ocupaba un puesto de direccion administrativa en el
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mencionado ministerio. Asimismo, como lo reconoce el propio demandado y conforme
se explico antes, el presupuesto normativo en el cual la Administracién ha pretendido
ubicar a don Orlando (alegando la necesaria existencia de un reglamento y con ello la
aplicacion de su transitorio VI) “no constituye una novedad del reglamento sino una
regulacion prevista en la Ley” (véase que incluso por todo lo que reiteradamente se ha
examinado, la posibilidad de una novedad en dicho ambito estaba limitada. Ademas,
como eso es asi debié hacer el pago correspondiente a partir de la vigencia de la ley,
pues ya a partir de entonces regia aquella prohibicion para el servidor), lo que
contradice su argumento de que “...el numeral 14 de la Ley n° 8422, no es un precepto
de aplicacién automatica, dado que, para su aplicacion, requeria de la precision de la
norma reglamentaria,...” ( folio 33. Véase manifestaciones en recurso ante la Sala, a
folios 155 a 167). Del mismo modo, no es cierto cuando el accionado argumenté:
“...no estamos en presencia de un supuesto donde la norma reglamentaria contradice,
en forma evidente y manifiesta, un precepto legal, situacion, que en caso de
presentarse, y tal y como lo ha sostenido esta Procuraduria General de la Republica,
habria que optar por la norma legal, y no por la reglamentaria, que no es el caso”,
pues con fundamento en el transitorio VI del Reglamento, aplicado a este asunto por el
demandado, se dejo sin efecto aquella disposicion legal que fijaba su rige a partir de la
publicacién en el Diario Oficial La Gaceta, lo cual tuvo lugar el dia 29 de octubre de
2004 (véase al efecto los numerales 129 de la Constitucién Politica y 7 del Cédigo
Civil) y sin que justifique esa medida la necesidad de una definicion de su d&mbito de
cobertura por via reglamentaria, pues, segun se explicd, se trata de una materia
reservada a la ley (aqui esta involucrado un derecho fundamental, a cuyos efectos es
importante observar lo dispuesto en los articulos 56 y 74 de la Constitucion Politica). A
su vez, aquella circular de la Direccion General de Servicio Civil dirigida a directores y
encargados de oficinas desconcentradas del servicio civil tampoco constituye un
fundamento para la actuacion administrativa, denegatoria del derecho pretendido por
el actor, cuando dispuso: “Se comunica a las instituciones cubiertas por el Régimen de
Servicio Civil, que es criterio de esta Direccidbn General que el reconocimiento de la
prohibicion para el ejercicio profesional establecido en los numerales 14 y 15 de la Ley
N° 8422, debera aplicarse una vez publicado en respectivo reglamento a dicha ley”
(circular n° DG-00-2004, a folios 51 a 52), pues supuso una desaplicacion “temporal’
de una disposicion legal vigente a partir de su publicacién. Véase que esa circular ni
siquiera preciso los conceptos que requerian de la reglamentacion para proceder a su
aplicacion, pues tan sélo sostuvo que esa dependencia “...ha estado recibiendo
consultas por parte de las diversas instituciones, en el sentido de los contenidos de los
articulos 14 y 15 supracitados” (véase considerando 6 de la referida circular) y en tal
sentido, dispuso la aplicacion del reconocimiento contenido en los numerales 14 y 15
de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica hasta
la publicacion del reglamento a dicha ley, circunstancia que, sin lugar a dudas, no
podria prevalecer frente a la disposicién expresa de la ley (véase articulos 6 de la Ley
General de la Administracién Publica y 8 inciso 2 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial. En sentido similar, el numeral 2 del Cédigo Civil)-.”
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5. Distincion entre el régimen de dedicacion exclusiva y el de prohibicién en el
empleo publico

[Tribunal Contencioso Administrativo Seccién VI]"
Voto de mayoria

“lll.- Sobre el incentivo econdmico de prohibiciéon que regula la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento | licito en la Funcion Publica. El objeto medular
de este proceso estriba en la determinacién de la procedencia o no del régimen de
prohibicion a favor de la demandada y como derivado de ello, su deber de devolver o
no las diferencias que se corresponden al 10% de diferencia que se establece entre la
alicuota pertinente a la dedicacion exclusiva y el percentil de la prohibicién. Sobre la
diferencia entre ambas figuras de incrementos o pluses salariales, este Tribunal, entre
otras, en la resolucién No.1554 -2009 de las 10 horas 15 minutos del 10 de agosto del
2009 sefald sobre este punto en particular: " De pleno inicio , es menester distinguir
entre el régimen de dedicacion exclusiva y el de prohibicion en el régimen de empleo
publico. La primera, resulta del acuerdo entre la Administracién Publica y el funcionario
publico. Es decir, el empleado solicita que se le pague ese incentivo econémico, bajo
el compromiso de dedicarse exclusivamente al ejercicio de las funciones del cargo
para el cual fue contratado, renunciando al ejercicio privado de su profesion. El ente o
organo para el cual trabaja tendra siempre discrecionalidad para disponer si el cargo
ocupado requiere de esa dedicacion y determinara si la otorga o no. Si la aceptara, se
suscribe un convenio o contrato de dedicacion exclusiva. Por tratarse de una
liberalidad de la Administracién, la base de su otorgamiento resulta siempre
discrecional y normalmente proviene de dos fuentes. Por regla general es consensual,
pero en algunos casos se regula via reglamentaria. Cabe sefialar, eso si, que una vez
concedida la fijacion del porcentaje correspondiente se basa en criterios objetivos
como lo son los requisitos, las tareas y las responsabilidades propias de un
determinado cargo, debiendo ser superior el porcentaje entre mayor sea el nivel de
complejidad y de responsabilidad de las funciones propias del puesto. Por otra parte,
la prohibicién es un incentivo econémico que se les cancela a los funcionarios publicos
a efectos de que éstos no presten sus servicios en otras instituciones publicas o
privadas. Asi, el régimen de prohibiciéon se constituye en un impedimento al ejercicio
liberal de los profesionales y en una restriccion o limitacién al derecho fundamental al
trabajo que consagra nuestra Constitucion Politica en su numeral 56. Precisamente
por ello es que la jurisprudencia judicial y administrativa ha sefialado en forma
conteste que su regulacion esta reservada a la Ley, la cual debe interpretarse
restrictivamente. Esto toda vez que la prohibicién no es una liberalidad patronal sino
una imposicion legal propia del puesto que se ocupa, pues se trata de una
incompatibilidad entre el ejercicio de la funcion publica y el de la profesion privada, por
un eventual choque de intereses entre ambas, que podria poner al funcionario en
cierto grado de parcialidad a la hora de resolver, situacién que en tutela de los
principios de legalidad, transparencia y eficiencia, entre otros, no debe darse. Por el
contrario, como se explicd, la dedicacién exclusiva si es una liberalidad, en el
entendido que la Administracion Publica la otorga como una medida de organizacion
de acuerdo con la naturaleza de las funciones de aquellas clases de puestos en las
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gue estime conveniente que sus titulares no puedan ejercer externamente funciones
afines a su cargo. Ahora bien, en lo que interesa la Ley N0.8422, de 6 de octubre de
2004, Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica
dispone en su articulo 14 lo siguiente: "...Prohibicion para ejercer profesiones
liberales. No podrén 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 el 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 auténomas, semiautbnomas y empresas publicas , los superintendentes
de entidades financieras , de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi
como los alcaldes municipales y los subgerentes y los subdirectores administrativos,
los contralores y lossubcontralores internos, los auditores y los subauditores internos
de la Administracién Publica , asi como los directores y subdirectores de departamento
y los titulares de proveeduria 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. De la prohibicibn anterior se
exceptlan la docencia en centros de ensefianza superior fuera de la jornada ordinaria
y la atencién de los asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su conyuge
, compafiero o compariera,o alguno de sus parientes por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive. En tales casos, no deberd 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..."

Asimismo, el numeral 15 de la misma Ley dispone que "...Salvo que exista un régimen
especial de remuneracién para el funcionario publico, la compensacién econémica por
la aplicacion del Articulo anterior serd equivalente a un sesenta y cinco por ciento
(65%) sobre el salario base fijado para la categoria del puesto respectivo..."Como
desarrollo a estas disposiciones legales, los ordinales 27 y 31 del Decreto Ejecutivo
No. 32333, Reglamento a citada Ley No. 8422, regulan el régimen de prohibicion. Al
efecto, establece el numeral 27 que "....No podran 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 condicién con arreglo a lo que establece el articulo 100 de la
Constitucién 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 la 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 6rganos desconcentrados, y también los directores y
subdirectores de las é&reas, unidades, departamentos o0 dependencias -segun 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 quedaran
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cubiertos por esta prohibicion los jefes o encargados de las areas, unidades o
dependencias de proveeduria del sector publico. Para tal efecto, la mencion que el
articulo 14 de la Ley, hace en cuanto a los directores y subdirectores de departamento,
debe entenderse referida exclusivamente a la persona o personas gue ocupen un
puesto de jefatura en las proveedurias del sector publico. Dentro del presente articulo
guedan comprendidas las otras profesiones que el funcionario posea, aunque no
constituyan requisito para ocupar el respectivo cargo publico...."

Por su parte, el canon 31 de dicha norma reglamentaria reitera que "...Salvo que exista
un régimen especial de remuneracién para el funcionario publico, la compensacion
econdmica por el no ejercicio de la profesion liberal, ademas de las otras que posea el
funcionario que no sean requisitos para ocupar el cargo, sera equivalente a un sesenta
y cinco por ciento (65%) sobre el salario base fijado para la categoria del puesto
respectivo..." En concordancia con lo desarrollado por la jurisprudencia judicial en el
sentido que el reconocimiento de prohibicion esta reservado a la Ley, la Contraloria
General de la Republica ha sefialado que la enumeracion de puestos o cargos que
establece el articulo 14 de la Ley No. 8422 asi como el ordinal 27 de su reglamento,
es de caracter taxativa , siendo que no puede ser adicionada ni ampliada via
interpretacion. (Ver entre otros el oficio DAGJ.2555-2005, de 25 de agosto de 2005,
emitido por el 6rgano contralor) Ahora bien, como bien ha sido interpretado y aclarado
por la jurisprudencia administrativa el 6rgano encargado de fiscalizar el manejo de la
Hacienda y los fondos publicos, de los antecedentes legislativos puede concluirse con
facilidad que cuando los numerales 14 y 27 ibidem indican que dentro de los cargos a
los que debe reconocérsele el incentivo econdémico de la prohibicion estan “...los
directores y subdirectores de departamento y los titulares de proveeduria del Sector
Pablico...”, debe entenderse que se refiere, exclusivamente, a las personas
encargadas o que ocupen puestos de jefatura en las proveedurias del sector publico ,
ya sea que su cargo se denomine director, jefe , titular o subdirector. Finalmente, debe
sefialarse que esa misma linea de interpretacién es la que expresamente dispone el
articulo 27 del Reglamento a la citada Ley No. 8422. Lo anterior implica la
imposibilidad de extender ese beneficio econémico a cualquier director o subdirector
de departamento de cualquier 6érgano u ente de la Administracion Publica. (Ver entre
otros oficios, el DAGJ-1471-2005, DAGJ-1606-2005 Y DGAJ-0829-2005, todos de
Division de Asesoria y Gestion Juridica de la Contraloria General de la Republica)
Aclarado lo anterior, es menester también indicar que también se han delimitado los
alcances del término “directores administrativos y subdirectores administrativos” que
también enlista el canon 14 ya citado. En ese sentido, debe tenerse presente que el
numeral 27 del Reglamento a la citada Ley No. 8422 aclara que los sujetos vinculados
al pago de prohibicién son los “...directores y subdirectores de las areas, unidades,
departamentos o dependencias-segin la nomenclatura interna que corresponda-
administrativas de la Administracion Publica...”. Esta norma reglamentaria hace
referencia a las diferentes nomenclaturas que podrian recibir los directores y
subdirectores administrativos en la Sector Publico , pero deja claro también que los
Unicos puestos de jefatura cubiertos por el régimen de prohibicion que sefala el
numeral 14 citado, son los directores y subdirectores administrativos; razén por la cual
tampoco es viable extender el pago del citado incentivo econdmico a las personas
que ocupen un puesto de jefatura (distintas del que se menciona) en otras areas,
unidades , departamentos o dependencias que no sean administrativas. "Ese mismo
criterio fue externado por este drgano colegiado en el fallo 2168-2009 de las 7 horas
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45 minutos del 6 de octubre del 2009. El analisis que se expone en dichos
precedentes de esta Seccidn Sexta es plenamente atinente al caso bajo examen y
exponen de manera clara la posicion de este colegio respecto de la diferencia entre las
figuras objeto de disputa. No se han aportado en la especie, alegaciones que
justifiquen una variacion de criterio sobre el particular, por lo cual, se parte de esa
base para el examen de este litigio.”

6. Beneficio salarial por prohibicion: Concepto, finalidad y requisitos para que
proceda el pago a trabajador municipal

Vii

[Sala Segunda]
Voto de mayoria

“lll.- PROHIBICION Y ADMINISTRACION TRIBUTARIA: Para que proceda el
reconocimiento de una compensacion economica derivada de la prohibicion para el
ejercicio liberal de la profesion es necesario que una norma establezca esa prohibicion
y, ademas, que esa misma disposicion -u otra de rango legal- acuerde el pago de la
compensacion respectiva. En otros términos, para reconocer la compensacion
econémica de cita no basta con que exista una prohibicion, sino que es necesario,
adicionalmente, que esté normativamente dispuesta la posibilidad de otorgar como
consecuencia de ello una retribucion econémica. Distintas normas han concedido a
diversos servidores publicos el derecho a disfrutar el beneficio o compensacién por
pago de prohibicidn. Histéricamente, el pago de ese plus o sobresueldo, se origind en
una reforma que se introdujo al Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios. El
articulo 113 (actual 118) establecia lo siguiente: Prohibicion para el personal de la
Administracion Tributaria. Los Directores Generales, los Subdirectores, los
Jefes o0 Subjefes de Departamento y de Seccién de las dependencias de la
Administracién Tributaria, asi como los miembros propietarios del Tribunal
Fiscal Administrativo y sus suplentes en funciones, no pueden ejercer otros
puestos publicos o privados, con o sin relacién de dependencia, excepcién hecha
de la docencia o de funciones publicas desempefiadas en representacion de su
respectivo superior jerarquico, cuyos cargos estén solo remunerados con dietas. /En
general queda especialmente prohibido al personal de los entes
precedentemente citados, con la Unica excepcion de la docencia, desempefar en la
empresa privada actividades relativas a materias tributarias o cargos directivos
u otros que impliquen la participacion en la asistencia técnica o en las
decisiones de la empresa. Asimismo esta prohibido a dicho personal hacer
reclamos a favor de los contribuyentes o asesorarlos en sus alegatos o
presentaciones en cualquiera de las instancias, salvo que se trate de sus intereses
personales, de sus padres, los de su conyuge o de sus hijos. /En los casos de
excepcion a que se refiere el articulo, para acogerse a ellos, debe comunicarse al jefe
de la dependencia su decisiobn de hacer uso de las excepciones previstas en este
Cdbdigo” (el resaltado es de quien redacta). Esa disposicion dio origen a la Ley n°
5867, de 15 de diciembre de 1975 (Ley de compensacion por pago de prohibicion),
mediante la cual se creo el plus salarial 0 compensacion econémica por concepto de

28



prohibicion y se fijaron los porcentajes de retribucion econdmica por tal concepto, para
el personal de la Administracién Tributaria, que por razdn de sus cargos, se encuentre
sujeto a la prohibicién contenida en el articulo 113 (hoy 118) del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios. Luego mediante normativas especiales, en un contexto
publico y sectorial, se fue extendiendo el pago de esa prohibicion, a otros servidores.
De esa normativa especial se concluye que lo que tales disposiciones mandan pagar,
como una compensacion salarial, es la prohibicion para ejercer la profesion por la cual
el servidor fue contratado y que resulta de la normativa (organica o estatutaria),
reguladora de la relacibn de empleo publico. Este tipo de prohibiciones tiene un
indudable fundamento ético, pues lo que se busca es impedirle al servidor publico
destinar su tiempo a otras actividades en el campo privado, cuando resultan
inconvenientes, porque puede afectar la necesaria intensidad de las actividades
propias de la funcion o bien porque puede producirse una indeseable confusién de
intereses en detrimento de la objetividad que debe privar siempre en la funcién
publica. Como puede notarse de este recuento historico, la legitimacion para el
reclamo del plus salarial de prohibicion surge de las leyes que determinan los
destinatarios de ese rubro salarial. TOmese en cuenta, ademas, que existen dos
presupuestos importantes para la procedencia, en estricto sentido, del pago de la
mencionada compensacion econdémica, a saber. que la plaza ocupada por el
funcionario se encuentre afectada por la aludida prohibicién, y que al mismo tiempo se
retna el requisito minimo académico que el cargo requiere para el ejercicio de las
funciones correspondientes. Ahora bien, no todos los funcionarios que ocupen puestos
en las unidades conocidas como “administraciones tributarias” son destinatarios del
plus salarial por prohibicién pues, como lo indica en su articulo 1° la ley que origind
este derecho, el mismo se establecié “...para el personal de la Administracion
Tributaria que se encuentre sujeto, en razén de sus cargos, a la prohibicion contenida
en el articulo 113 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios...”. El canon
118 (anterior 113) del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios reza: “Articulo
118.- Prohibicion para el personal de la Administracion Tributaria. Los Directores
Generales, los Subdirectores, los Jefes 0 Subjefes de Departamento y de Seccién, de
las dependencias de la Administracion Tributaria, asi como los miembros propietarios
del Tribunal Fiscal Administrativo y los suplentes en funciones, no pueden ejercer otros
puestos publicos con o sin relacién de dependencia, excepcién hecha de la docencia o
de funciones desempefiadas con autorizacion de su respectivo superior jerarquico,
cuyos cargos estén soélo remunerados con dietas. En general queda prohibido al
personal de los entes precedentemente citados, con la Unica excepcion de la
docencia, desempefiar en la empresa privada actividades relativas a materias
tributarias. Asimismo esta prohibido a dicho personal hacer reclamos a favor de los
contribuyentes o asesorarlos en sus alegatos o presentaciones en cualesquiera de las
instancias, salvo que se trate de sus intereses personales, los de su conyuge,
ascendientes, descendientes, hermanos, suegros, yernos y cufiados. En los casos de
excepcion a que se refiere este articulo, para acogerse a ellos, debe comunicarse al
superior de la dependencia su decision de hacer uso de las excepciones previstas en
este Codigo”. Esas normas hacen referencia al “personal de la Administracion
Tributaria”, la que el articulo 105 del citado Cdadigo vigente cuando la Ley 5867 entr6 a
regir (actual 99) define como el “...6rgano administrativo que tenga a su cargo la
percepcion y fiscalizacién de los tributos, ya se trate del Fisco o de otros entes
publicos que sean sujetos activos, conforme a los articulos 11 y 14 del presente
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Cddigo” (énfasis agregado), definiendo al “sujefo activo” como el ente acreedor del
tributo. El eventual derecho de los funcionarios municipales a percibir el plus por
prohibicion deriva precisamente del hecho de que esas corporaciones se enmarcan
dentro del concepto de administracién tributaria, pues se conciben como un “sujeto
activo”, en los términos del precepto transcrito, dado que esta claro que dichas
entidades son acreedoras de tributos. Si bien a partir de la vigencia del actual C4digo
Municipal (Ley n° 7794 de 30 de abril de 1998) se concibié a los municipios como
parte integrante de la administracion tributaria, segun lo indicado expresamente en los
incisos d) y e) del articulo 4, que en el orden citado contemplan, entre otras
atribuciones de las municipalidades, las de “d) Aprobar las tasas, los precios y las
contribuciones municipales, y proponer los proyectos de tarifas de impuestos
municipales”y “e) Percibir y administrar, en su caracter de administracion tributaria,
los tributos y demas ingresos municipales” (énfasis agregado), la condicién de sujeto
activo acreedor de tributos la ostentan las municipalidades por disposicion
constitucional (articulos 170 y 121 inciso 13) y asi estaba concebida desde el Cadigo
Municipal anterior (Ley n° 4574 vigente a partir del 1° de enero de 1971), ya que en el
articulo 4 de dicho cuerpo normativo se establecia la competencia de las
municipalidades para administrar los servicios e intereses locales y se incluian dentro
de sus potestades las de acordar los ingresos necesarios para el cumplimiento de sus
cometidos y disponer sobre su distribucion y empleo (articulo 7 inciso b); asimismo, en
el ordinal 21 se fijaba como competencia del Concejo Municipal, entre otras, la de
acordar los presupuestos, establecer las contribuciones y tasas y proponer los
proyectos de tarifas de impuestos municipales a la Asamblea Legislativa. De lo
anterior se desprende que la compensacion salarial por la prohibicion de ejercer
privadamente la profesibn no puede serle concedida a todos los servidores
municipales, sino solo a los que desempefan labores estrictamente relacionadas con
la materia tributaria. La definicibn de los puestos concretos a los cuales les
corresponde el pago de la prohibicion es un asunto de competencia exclusiva de la
administracion municipal, para lo cual cada una de esas corporaciones debe dictar su
propio reglamento, tomando como parametro lo que la ley sefiala para estos efectos.

IV.- CASO DE LA ACTORA: En primer lugar, debe desecharse el argumento de la
recurrente segun el cual, como ella ocupa un puesto de jefatura, le resulta aplicable el
canon 14 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica (n° 8422 de 6 de octubre del 2004), que dice: “Prohibicion para ejercer
profesiones liberales. No podran 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 el 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 auténomas, semiautbnomas y empresas publicas, los superintendentes
de entidades financieras, de valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, asi
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 Administracién Publica, asi como los 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 (...)”. Lo anterior es asi porque la
prohibicion sobre la cual ha girado el proceso es la que se deriva del articulo 118 del
Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios y la Ley n° 5867, no siendo sino hasta
esta tercera instancia rogada que se invoca por primera vez la Ley 8422, lo que les
impide a los (as) suscritos (as) pronunciarse al respecto (numerales 608 del Codigo
Procesal Civil y 452 del de Trabajo). Una vez aclarado lo anterior, procede examinar la
situacion particular de la demandante. En La Gaceta n° 33 del 17 de febrero de 1999
se publicé el Reglamento del Régimen de Prohibicién de la Municipalidad de Alajuela
(vigente a partir de esa data), cuyo primer ordinal estipulaba: “Estaran sujetos al
régimen de prohibicion previsto en el articulo 118 del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, todos los funcionarios que ocupen cargo de jefatura
subjefatura (sic) en los diferentes Departamentos de la Municipalidad (...)". El articulo
4, por su parte, otorgaba por concepto de prohibicién un 65% a los licenciados, un
55% a los egresados, un 45% a los bachilleres y un 30% a los diplomados. Fue con
base en ese Reglamento, a la sazén vigente, que se le concedié a la actora el plus de
prohibicion el 1° de abril de 2001 (accién de personal n° 409-RH- 2001 a folio 1 del
expediente judicial). El testigo Luis Enrique Abarca Moraga, quien desempefiara el
cargo de Coordinador de Recursos Humanos de la demandada (folios 60 a 63) relaté
gue el ayuntamiento se reestructurd en enero del 2004 y “Basicamente lo que sucedio
es que se discutio en los reglamentos lo de la prohibicion y dedicacién, con esta
revision de estos documentos se definié que algunos departamentos eran atinentes a
la prohibicién y otros en la dedicacion, yo formé parte de esa comision y el Servicio
Civil también dio un criterio sobre esto, en la cual se dej6 establecido cuales eran los
departamentos que se tenian que quedar en la administracion tributaria municipal. En
eso se concluy6 que el Acueducto comercial era uno de los departamentos que no
estaban dentro del pago de prohibicion, retomando la reestructuracion se cred la
Hacienda Municipal que tiene a cargo otros departamentos que estan involucrados con
lo que es la administracion tributaria (...). Dentro de lo que se discutié para no incluir al
Departamento de Acueducto Comercial en el pago de la prohibicion fue que no tenia
que ver con la administracion tributaria, porque dentro de las funciones del acueducto
comercial esta la parte administrativa, trdmites de instalacion, cortas de agua, quejas
de los funcionarios y la coordinacién con otros departamentos para el cobro de agua y
arreglos de pago. Con lo que se analizd, este departamento de acuerdo a sus
funciones no tiene relacion con lo tributario” (sic). Efectivamente, en La Gaceta n° 230
de 24 de noviembre de 2004 sali6 el nuevo Reglamento del Régimen de Prohibicion
de la Municipalidad de Alajuela (que derogé el de 1999), cuyo primer numeral se lee:
“El presente Reglamento tiene como fin regular el pago por concepto de prohibicion a
los funcionarios municipales afectados por esa limitacion, segun las disposiciones del
articulo 118 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, el articulo 34 de la
Ley General de Control Interno y el articulo 244 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Para los efectos del articulo 118 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios
se entendera que conforman la Administracion Tributaria Municipal las siguientes
dependencias: Hacienda Municipal, Administracion Tributaria, Bienes Inmuebles,
Patentes, Gestion de Cobros”. Luego el ordinal 3 estatuye: “Estaran sujetos al régimen
de prohibicién los siguientes funcionarios, siempre y cuando cumplan con el grado
académico exigido para el desempefio de su cargo: los abogados municipales que
desempefien funciones intimamente relacionadas con su profesion, el titular de la
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auditoria interna y los funcionarios de esa dependencia que realicen labores de
fiscalizacién y control, el encargado de control interno, los directores o encargados de
las dependencias que conforman la administracion tributaria municipal”. Finalmente, el
articulo 6 otorga un 65% de prohibicién a los licenciados o personas que ostenten un
grado académico superior, un 45% a los egresados a nivel de licenciatura, un 30% a
los bachilleres y un 25% a quienes tengan aprobado el tercer afio universitario o
cuenten con una preparacion académica equivalente. El puesto en el que esta
nombrada la petente, sea el de Jefe del Subproceso Comercial de Acueductos y
Alcantarillados (hecho primero de la demanda, contestacion de folios 34 a 41 y accién
de personal n° 721 de folio 3 bis del expediente judicial) no se ubica dentro de ninguna
de las oficinas que configuran la administracion tributaria municipal, que es el supuesto
de hecho que prevé el Reglamento actual para la procedencia de la prohibicion. A folio
77 figura un mapa basico de organizacion (no objetado por la accionante) en el que
aparece, por un lado, el Proceso de Hacienda Municipal, el cual se divide en 5
Subprocesos: Control presupuestario, Contabilidad, Administracion Tributaria,
Tesoreria y Proveeduria. A su vez, el Subproceso de Administracién tributaria abarca
las siguientes 6 Actividades: Sistema de Servicio al Cliente, Bienes Inmuebles, Gestidon
de Cobros, Inspeccion General, Patentes y Oficinas Municipales Regionales. Por otra
parte esta el Proceso de Acueducto y Alcantarillados Municipales (donde labora la
demandante), que tiene 4 Subprocesos: Acueducto Municipal, Disefio y Gestion
Proyectos, Comercial y Alcantarriliado Sanitario. Era a la actora a quien le
correspondia acreditar que ella realiza tareas directamente vinculadas a la gestion
tributaria, mas no lo hizo (ver, en igual sentido, nuestro voto n° 1016-06 de las 9:55
horas, de 3 de noviembre de 2006). Por consiguiente, la sefiora Chavarria Solano no
esta cubierta por el Reglamento de Prohibicion del 2004, dado que no percibe ni
fiscaliza tributos, en los términos del canon 99 del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios. El alegato de la impugnante segun el cual ella no pidié la prohibicion, sino
que fue la propia Administracion la que se la otorgd, considerando para ello sus
funciones dentro de la administracién tributaria municipal, no es de recibo, dado que
es claro que la accionada le concedi6 el beneficio a la actora con base en el
Reglamento de 1999, simplemente por ostentar un cargo de jefatura, sin importar que
sus funciones estuviesen o no ligadas a la administracion tributaria, pues asi lo
permitia ese cuerpo normativo. Ahora bien, para entender las ideas que se
desarrollaran a continuacion, debe partirse de la premisa de que la libertad profesional
es un derecho fundamental tutelado por los articulos 46 y 56 de la Carta Magna. Por
ende no es posible la restriccion, reduccion o extincion de ese derecho, sino a través
de una ley formal y en aras del interés publico. Puesto que la prohibicién solo puede
tener su origen en la ley, es esta y no la Administracion (por medio de acuerdo,
decreto o reglamento) quien determina cuales profesionales estan sujetos a ese
régimen. Como ya se explicd, es con la Ley n° 5867 de 15 de diciembre de 1975 que
se ha dado en compensar econdmicamente al "personal de la Administracion
Tributaria que en razon de sus cargos, se encuentra sujeto a la prohibicion contenida
en el articulo 118 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios”. Posteriormente
se ha venido reconociendo ese rubro a otra clase de funcionarios a quienes se les
prohibe el ejercicio liberal de su profesion, pero con fundamento, claro esta, en
reformas realizadas a la legislacion de cita, y no por disposiciones juridicas de grado
inferior, en contravencién evidente al "principio de reserva de ley". De este modo, no
podia la Municipalidad de Alajuela en el Reglamento del 99 disponer que todas las
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jefaturas y subjefaturas, independientemente de su ligamen con la gestién tributaria,
estaban sometidas al régimen de prohibicion, pues ello no tenia fundamento en
ninguna norma de rango legal. Lo anterior queda aun més claro si se lee la
introduccion de ese Reglamento de 1999, redactada en los siguientes términos: “El
presente reglamento tiene como fin proveer a la Municipalidad de Alajuela del
instrumento necesario para la aplicacién del articulo 118 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios y la ley 5867” . Como se observa, la finalidad de ese
reglamento era desarrollar las disposiciones legales alli mencionadas, sin tomar en
cuenta que las mismas concedian la prohibicion Unicamente al personal de la
administracion tributaria y no a todas las jefaturas y subjefaturas de cualquier
dependencia municipal, como con error lo dispuso el reglamento en cuestion. En esta
linea de pensamiento, no puede negarse que el Reglamento de Prohibicién de 1999
violentaba la ley, razén por la cual los y las firmantes, en principio, nos veriamos
impedidos para aplicarlo, al tenor del articulo 8 inciso 2) de la Ley Organica del Poder
Judicial. Sin embargo, el tribunal estim6 que dicho Reglamento de 1999 si le concedi6
a la actora el derecho a percibir la prohibicion -al menos mientras estuvo vigente-; es
decir, los jueces superiores si aplicaron ese cuerpo normativo al caso de marras,
decision que no fue reprochada por la parte demandada, por lo que los (as) infrascritos
(as) debemos actuar de igual forma. Asi las cosas, como con el Reglamento del 99
bastaba con ocupar cualquier cargo de jefatura o subjefatura en alguna dependencia
municipal para gozar de la prohibicion, la actora, en esa condicidon -que ostentaba
durante la vigencia de dicho Reglamento- adquirié el derecho a devengar el plus
salarial en cuestion, el cual le fue concedido por accién de personal n° 409- RH-2001
de 2 de abril de 2001. El hecho de gue ese Reglamento haya sido derogado por el del
2004, el cual restringe la prohibicién solo para el caso de los servidores municipales
que tengan relaciéon directa con la gestion tributaria, no puede afectar el derecho
adquirido por la demandante, el cual debe mantenérsele siempre y cuando siga
desempefiando su cargo de jefatura. En aras de una mejor comprension, conviene
transcribir parcialmente la resolucién n° 2765-97 de la Sala Constitucional: “Los
conceptos de "derecho adquirido" y "situacion juridica consolidada" aparecen
estrechamente relacionados en la doctrina constitucionalista. Es dable afirmar que, en
términos generales, el primero denota aquella circunstancia consumada en la que una
cosa - material o inmaterial, tratese de un bien previamente ajeno o de un derecho
antes inexistente- ha ingresado en (o incidido sobre) la esfera patrimonial de la
persona, de manera que ésta experimenta una ventaja o beneficio constatable. Por su
parte, la "situacién juridica consolidada" representa no tanto un plus patrimonial, sino
un estado de cosas definido plenamente en cuanto a sus caracteristicas juridicas y a
sus efectos, aun cuando éstos no se hayan extinguido aln. Lo relevante en cuanto a la
situacion juridica consolidada, precisamente, no es que esos efectos todavia perduren
0 no, sino que -por virtud de mandato legal o de una sentencia que asi lo haya
declarado- haya surgido ya a la vida juridica una regla, clara y definida, que conecta a
un presupuesto factico (hecho condicionante) con una consecuencia dada (efecto
condicionado). Desde esta Optica, la situacion de la persona viene dada por una
proposicion logica del tipo «si..., entonces...»; vale decir: si se ha dado el hecho
condicionante, entonces la “situacion juridica consolidada" implica que,
necesariamente, deberd darse también el efecto condicionado. En ambos casos
(derecho adquirido o situacién juridica consolidada), el ordenamiento protege -
tornandola intangible- la situacién de quien obtuvo el derecho o disfruta de la situacion,
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por razones de equidad y de certeza juridica. En este caso, la garantia constitucional
de la irretroactividad de la ley se traduce en la certidumbre de que un cambio en el
ordenamiento no puede tener la consecuencia de sustraer el bien o el derecho ya
adquirido del patrimonio de la persona, o de provocar que si se habia dado el
presupuesto factico con anterioridad a la reforma legal, ya no surja la consecuencia
(provechosa, se entiende) que el interesado esperaba de la situacion juridica
consolidada. Ahora bien, especificamente en punto a ésta Ultima, se ha entendido
también que nadie tiene un "derecho a la inmutabilidad del ordenamiento”, es decir, a
gue las reglas nunca cambien. Por eso, el precepto constitucional no consiste en que,
una vez nacida a la vida juridica, la regla que conecta el hecho con el efecto no pueda
ser modificada o incluso suprimida por una norma posterior; lo que significa es que -
como se explicé- si se ha producido el supuesto condicionante, una reforma legal que
cambie o elimine la regla no podra tener la virtud de impedir que surja el efecto
condicionado que se esperaba bajo el imperio de la norma anterior. Esto es asi
porque, se dijo, lo relevante es que el estado de cosas de que gozaba la persona ya
estaba definido en cuanto a sus elementos y a sus efectos, aunque éstos todavia se
estén produciendo o, incluso, no hayan comenzado a producirse. De este modo, a lo
gue la persona tiene derecho es a la consecuencia, no a la regla”. Luego, en el voto n°
2393-08, aquella Sala resolvié: “En 1990, Taylor Allen y el Director Ejecutivo del
Instituto de Fomento y Asesoria Municipal, suscribieron “un contrato de prohibicién’,
segun el cual, el recurrente percibiria una compensacion econémica equivalente al
65% de su salario base. En la sesion ordinaria de la Junta Directiva del ente recurrido
N° 3704 de 16 de octubre de 2007, se derogd el inciso |, del articulo 29, del
Reglamento Auténomo de Organizacion y Servicio de ese Instituto. En La Gaceta del
21 de noviembre de 2007 se publicé esa derogatoria. Mediante el oficio de la Direccion
Ejecutiva del Instituto recurrido N° DE-1281-07 de 22 de noviembre de 2007, se le
ordend a la Seccion de Recursos Humanos que procediera de inmediato a notificar a
cada funcionario que percibia el pago de “prohibiciéon” sobre la derogatoria de esa
norma. Asi, por oficio N° DAI-2242-SRH-552-2007 de 23 de noviembre de 2007, se le
confirid6 audiencia al amparado para que manifestara lo que a bien tuviera sobre la
supresion del pago de la compensacién que se le reconocia por prohibicion. El
recurrente demandé el amparo del principio de intangibilidad de los actos propios, en
virtud que, en su criterio, al derogarse el articulo 29, inciso 1), del Reglamento
Auténomo de Organizacion y Servicio del Instituto de Instituto de Fomento y Asesoria
Municipal, y suprimirse el pago de la “prohibicién”, se desconocen sus derechos
adquiridos. Sobre este particular, conviene indicar que ninguna duda cabe a la Sala en
cuanto a que el Reglamento Autbnomo de Organizacién y Servicio del Instituto de
Fomento y Asesoria Municipal puede ser reformado o derogado por la Junta Directiva
de ese ente, dado el caracter discrecional de la potestad reglamentaria; sin embargo,
esa posibilidad tiene como limite el respeto a los derechos adquiridos de buena fe y el
régimen juridico creado, que para ser modificado debe respetar los modos previstos
en la legislacion ordinaria. En el caso que nos ocupa, el ente recurrido ha irrespetado
el derecho del recurrente al disfrute del beneficio otorgado, en virtud de la derogatoria
del pago de la “prohibicién”, quebrantando lo dispuesto por el numeral 34 de la
Constitucion Politica y sin utilizar las causas pertinentes para variar la situacion juridica
particular. Bajo esta inteligencia, estima la Sala que se produjo el agravio que se
reclama. Como corolario de lo expuesto, se impone declarar con lugar el recurso y
restituir al amparado en el pleno goce de sus derechos”. Cambiando de tema, debe
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tomarse en consideracion el caracter mixto que tiene el régimen de prohibicion 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 compensacion
econdmica. Sobre este punto la Sala Primera extern6: “El acto que declara a un
servidor determinado, afecto a una prohibiciébn, aunque como consecuencia traiga
consigo una compensacion econdémica, 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 econémico” (voto n® 210-F-2005). Como el acto que le
concedi6 a la actora la prohibicion tenia un componente declarativo de derechos, no
podia la Administracion simplemente suprimir ese beneficio, en virtud del principio de
intangibilidad de los actos propios. Al respecto el o6rgano contralor de
constitucionalidad en el fallo n°® 10247-03 apuntd: “Es claro que un error administrativo
ha causado los hechos que aqui acusa el recurrente, quien lleva razén al reclamar que
se le causa perjuicio a sus derechos fundamentales al resolver ahora la Municipalidad
recurrida enmendar el error cometido, a través del cambio de jornada laboral y
consecuentemente en desmedro de su salario. Es menester indicar a la recurrida que
reiterada jurisprudencia de la Sala ha establecido que el principio de intangibilidad de
los actos propios tiene rango constitucional, en virtud de derivarse del articulo 34 de la
Carta Politica, el cual obliga a la Administraciéon a volver sobre sus propios actos en
via administrativa Unicamente bajo las excepciones permitidas en los articulos 155y
173 de la Ley General de la Administracién Publica. Para cualquier otro caso, debe
acudir a la via de la lesividad, ante el juez de lo contencioso administrativo.
Particularmente ilustrativo es el siguiente precedente: "Tal como reiteradamente ha
resuelto la Sala, a la Administracion le est4 vedado suprimir por su propia accién
aguellos actos que haya emitido, que confieran derechos subjetivos a los particulares.
Asi, los derechos subjetivos constituyen un limite respecto de las potestades de
revocacion (o modificacién) de los actos administrativos con el fin de poder exigir
mayores garantias procedimentales. La Administracion al emitir un acto y con
posterioridad a emanar otro contrario al primero, en menoscabo de derechos
subjetivos, esta desconociendo estos derechos, que a través del primer acto habia
concedido. La Unica via que el Estado tiene para eliminar un acto suyo del
ordenamiento es el proceso jurisdiccional de lesividad, pues este proceso esta
concebido como una garantia procesal a favor del administrado. En nuestro
ordenamiento existe la posibilidad de ir contra los actos propios en la via
administrativa, en la hipétesis de nulidades absolutas, evidentes y manifiestas, previo
dictamen favorable de la Procuraduria General de la Republica, y de conformidad con
el articulo 173 de la Ley General de la Administracion Puablica. En consecuencia, si la
Administracion ha inobservado las reglas de estos procedimientos, o bien, los ha
omitido del todo, como se evidencia en el presente caso que ocurrio, el principio de los
actos propios determina como efecto de dicha irregularidad, la invalidez del acto. Por
consiguiente, lo que procede es declarar con lugar el recurso por existir violacion del
principio de los actos propios y del debido proceso." (Sentencia nimero 00755-94 de
las 12:12 horas del 4 de febrero de 1994). El criterio jurisprudencial antes indicado se
ha mantenido y no existe motivo alguno en esta oportunidad para variarlo, de forma
que en la especie es evidente que la actuacion de la autoridad recurrida resulta
arbitraria y contraria a Derecho, por violacion al principio de intangibilidad de los actos
propios, pues al estimar el ente municipal que se cometié un error al nombrar al
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amparado como Ingeniero con un horario de 12 horas semanales, debié seguir los
procedimientos legalmente establecidos para revocar, 0 segun el caso anular dicho
acto administrativo, habida cuenta que ese nombramiento produjo derechos en la
esfera juridica del sefior P.B., de suerte que si la Municipalidad desea corregir el yerro
si puede hacerlo, siempre y cuanto respete los procedimientos establecidos al efecto
en nuestro Ordenamiento Juridico”. Mucho menos podia la entidad accionada sustituir
por su propia voluntad la prohibicién por la dedicacion exclusiva, dado que este ultimo
plus es de naturaleza contractual, o sea que se requiere el consentimiento del
servidor, como bien lo acoté la Sala Constitucional en el fallo n°® 2795- 97: “El contrato
de dedicacion exclusiva, solicitado por la recurrente en su beneficio, se trata de un
convenio de naturaleza facultativa, cuyo pago a diferencia de la 'Prohibicion' que hace
la Administracion a un servidor, y que constituye una compensacion econémica -que
conforma el salario- para retribuirle la imposibilidad que dicta la Ley -no el contrato de
trabajo- de ejercer su profesion en forma liberal, la cual opera automaticamente y no
esta dentro de las facultades del funcionario solicitarla o renunciar a ella, ni tampoco
puede la Administracién otorgarla en forma discrecional, en otras palabras, es
consubstancial -de individual esencia y naturaleza con otro- a la relacion de trabajo por
disposicion de la ley, es decir inherente a la relacién de servicio; en tanto, el pago por
'Dedicacién Exclusiva', por el contrario, no tiene como base su otorgamiento,
necesariamente, en la ley, sino que resulta del acuerdo entre la Administracion y el
servidor, es decir, implica la concesion de un beneficio que puede ser pactado o no por
las partes, pudiendo subsistir la relacién de servicio con o sin ella, por ser ese extremo
un elemento ajeno a las prestaciones esenciales que conforman la contratacion
laboral””

7. Voto salvado del Magistrado Gilbert Armijo Sancho

viii

[Sala Constitucional]
Voto Salvado:

Voto salvado del Magistrado Armijo Sancho: Discrepo del criterio sostenido por
este Tribunal Constitucional en la sentencia N°2006-5459 de las 11:11 hrs. de 21 de
abril de 2006, en que se consideré que la actuacién de la autoridad recurrida no
lesiona el Derecho de la Constitucién. Por el contrario, el suscrito Magistrado estima
que el articulo 27 del Reglamento a la Ley contra la corrupcién y el enriquecimiento
ilicito en la funcion publica, Decreto Ejecutivo N°32333- MP-J de 12 de abril de 2005,
en que se sustenta el acto impugnado en este recurso jurisdiccional, lesiona el
principio de legalidad y de reserva de ley, en cuanto regula situaciones no
comprendidas en el articulo 14 de la Ley contra la corrupcién y el enriquecimiento
ilicito en la funcion publica. En efecto, en el caso presente es clara la extralimitacion de
la norma reglamentaria, pese a que en esta materia tiene mayor alcance el principio de
reserva de ley. Por lo anterior, salvo mi voto y declaro con el recurso.
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Asamblea Legislativa.- Ley 8422 del 6 de octubre de 2004. Ley contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica. Fecha de vigencia desde: 29/10/2004. Versién de
la norma: 7 de 7 del 19/10/2012. Datos de la Publicacion: N° Gaceta: 212 del 29/10/2004.

" Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.- Sentencia 327 de las 9:15 horas del 13 de
abril de 2012. Expediente: 05-002290-0166-LA.

" sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.- Sentencia 410 de las 9:15 horas del 18 de
mayo de 2011. Expediente: 06-000624-0166-LA.

v Tribunal Contencioso Administrativo Seccion VI.- Sentencia 3063 de las 8 horas del 18 de
agosto de 2010. Expediente: 09-000940-1027-CA.

' Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.- Sentencia 913 de las 14:25 horas del 25 de
junio de 2010. Expediente: 06-001751-0166-LA.

"' Tribunal Contencioso Administrativo Seccion VI.- Sentencia 2432 de las 9:45 horas del 3 de
noviembre de 2009. Expediente: 09-001069-1027-CA.

I Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.- Sentencia 947 de las 9:45 horas del 12 de
noviembre de 2008. Expediente: 05-000390-0639-LA.

Vil Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.- Sentencia 5459 de las 11:11 horas del
21 de abril de 2006. Expediente: 06-003264-0007-CO.
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