Nota H® C-66

8 de Abril de 1994.

Licenciado
RESTOR MORENC

g§ub Gerante Generasl Encargado
de la Gerencia General. .

panco Nacional de Panemé. /

E& St 'Bo

Estimado Licenciado Moreano:

Regpetuosamente, tenemos a bien dar respuesta a su
consulta formulada mediante nota de fecha 5 de octubre de
1992 y que nos permitimos transcribir a sontinuacibn, en
su parte madular:

", ..consultamcs & usted la
viabilidad legal de la compra por
parte de los empleados del Banco, de
bienes muebles e inmueble rematados
pot nuestra inatitueibn y
ad judicados & la misma®.

Iniciamos nuestro andlisis citande el precepto
constitucional 304 que ordenat

"ARTICULO  304: Los  servidores
phiblicos no podrdn celebrar por =i
mismos o por interpuestas personas,
contratos con la entidad u organiamo
en que trabajan cuando éstos sean
lucratives y de carfctar ajene al
sarvicio que prestan®.

La disposicidén transcrita contiene una incapacidad
relativa que recae sobre quienes ejercen une funcidn
pGblica, con respecto & la contratacidn que pudiesen
replizar com la institucién donde se presta:: el servicio.
Eete incapacidad estd sujeta al cardcter lucrative que se
persiga con 1la celebracién del contrato y a la
desvinculacién de la funcibn que realiza el servidor con
el contrate & celebrar.
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Nosotros nos sumamos a la interpretacifn que exponen
los abogados del Banco Naciomal, de la disposicién
genstitucional 304, In ese orden de ideas, somos del
eriterio de que la intencidn de percibir lucre, viene a
determinar la imposibilidad para que un funcionario lleve
8 cabo relacidn contractual con su propia entidad estatal.
El Diccionaric de 1la Lengua Espafiols -~Real Academia
Espafiola~ define el término lucro, como!

“"Ganaancia o provecho que se saca
de una cosa™,

Por su parte el Jjuriste GUILLERMO CABANELLAS en su
Diccionario Enciclopédice de Derecho Uaual, expresa que
lucro es: '

“Ganancis, provecho, utilidad o
beneficio gue se obtiene de alpuna
Més

cosa. especialomente el
rendimiento que se obtiene con el
dinero™.

La claridad de este concepto, nos lleva a disentir
gon todo respeto de 1la respuesta que brindara com
anterioridad la Procuradurfa de 1a Administraciénm,
mediante nota K¥f 86 de 4 de abril de 1991, por ustedes
citada, toda vez que en su parte final se emplea la frase Ycontratos
remunerados” y ellos ses encuentran definidos en nuestro
Cédigo Civil en el artfculo 1125 gue nos permitimos citar.

"ARTICULO 1125: Er los contratos
onercsvs® se¢ entiende por causa, para
cada parte contratante, la prestacidn
o promesa de uns casa o servicio por
la otra parte; en los remunerateriocs,
el sexrvicio o beneficio que se
remunera, ¥y an los de pura
beneficencia, la mera liberalidad dal
blenhechoz"”.

Como podemos ver el lucro, e2 la ganancia o utilidad
que se percibe. Nos preguntamos entonces si hay lucro en la
adquisicién de un vehiculo o una residencia que ha sido
reposefida por el Banco Nacional, y que van a satisfacer o
suplir una necesidad de un fuacionaric. Lo contrario
ocurriris si ese funcionario adquiere por compras una flota
de automfviles o un complejo habitacionsl, pertenecientes
al Banco, con el ebjeto de negociarlos més tarde; s=in
lugar a dudas, s{ estaremos frente & una transaccién
lugrativa. Entendemos por lo tanto gue es a ese tipo de
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contratos a los que hace referencia el artfculo 304 de
puestra Ley Fundanental. ,

Su congulta e¢s wmotivada por la iaterpretacidn del
articulo 1229, ordinal 4 del Cédigo Judicial, gque contiene
una probibicién pars adquirir por compra por s{ misme o
por persona intermediarvia, bienes de cuyes administracifn
estuvieren encargados los servidores pGblicos.

La norma antes mwencionads fue tomada por nuvestros
codificadores del C6digo Civil Espafiol, sspecificamente
del articulo 1459 ~que doctrinalmente ha sido comentado y
eitado por su Gerencla Jurfidieca~, £l conteanido de esta
dispoesicibn es claro al exponer qua los empieados piblicos
que estuviesen encargados de la administracidén de los
bienes del Estsdo, de los wunicipios y de los
establecimientos piéblicos en general no podrén contratar
su adguisicidn.

Existe otra norma en el CS8digo Fiscal -artfculo 66,
numeral 4~ en el mismo sentido, daterminando que no podrén
ser posfores en las licitaciones, ni en los concursos, ai
contratiatas con el Estadot “Los funcionarios plblicos que
intervengan eu cualquier forma en la preparacidn, o
ejecucifn de la licitacién o del concurse, y aquellos a
quisenes la Constitucidn o leyes especiales las prohiban
contratar con al Estado”™.

Podemos colegir «que estas normas de cardcter
prohibitivo ~artfcule 304 C. HW.; 1229 C.C.; 66 C, F.-~
intentan proteger la moralidad y transparencia en materia
de contratacidn dentro de la Administracién Phblica y por
consiguiente evitan el fraude que pudiera tensr lugar sai
un funcionsrio que tenga & su cargo la administracién de
un  bien lo adquiriera, afectandos 1la imagen de 1la
institucidn, el derecho de los asociados y en generxal la
decencia estatal. Por 16zica consecuencia aquellos
sarvidores piblicos que nada tienemn que ver con la
administracidn, manejo, gestidn, custodia, cuidado o
disposicién de Dbienes pdblicos 1ne se encuentran
comprendidos dentro de las prohibiciones legales que hemos
examinado y pueden adquirirlios mediants coumpra; pero no
deben prestar su wmediacifn pepra que administradores
adquieran a través de ellos . escs bienes, por que
incurrirfan en complicidad frente 2 las prohibicionss gque
afectan & los administradorss con sus consecuencias
legalas.
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Aplaudimos la sugerencia de la Gerencis Juridica del
papco Necional de Psnamf, de orear un Reglamento que
desarrolle y pracise esta materia estableciendo entre
otras cosas, el procedimiento & seguir, los funcionarios
exclufdos de estos contratos y 1las sanciones poer 1la
violacida gue pudiers surgir.

5in otro particular, atentsamente,
LIC. DORATILO BALLESTEROS 5.
Procurader de la Administracidn.
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