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JUNTA DE DESARROLLO REGIONAL DE LA ZONA SUR

DE LA PROVINCIA DE PUNTARENAS (JUDESUR)
Estimado Señor:
Asunto:
Se atiende criterio sobre la posición de JUDESUR sobre la no procedencia del reintegro de dietas por parte del señor Rolando Gamboa Zúñiga, como integrante de la Junta Directiva de esa Junta de Desarrollo.

Con el propósito de que lo haga de conocimiento de la Junta Directiva, nos referimos a sus oficios Nros. JDJ-O-049-2004 y JDJ-O-050-2004, ambos del 12 de marzo, mediante los cuales señala no estar de acuerdo con lo dispuesto en el oficio Nro. 15048 (FOE-FEC-1044) de fecha 18 de diciembre del 2003, en donde se solicitó a esa Junta Directiva realizar las acciones necesarias a efecto de recuperar el monto de las dietas pagadas al directivo Rolando Gamboa Zúñiga, por cuanto existe superposición de horario, al ser a su vez funcionario de la Municipalidad de Coto Brus.

1.
Contenido del oficio Nro. 15048:

En el memorial Nro. 15048 citado, se indicó entre otros aspectos, lo siguiente:

“Mediante sesión Nro. 64 del Consejo de Gobierno, celebrada el 19 de agosto del 2003, se nombró como representante del Poder Ejecutivo en la Junta Directiva de JUDESUR al señor Rolando Gamboa Zúñiga, a partir del 19 de agosto del 2003.

Previo a dicho nombramiento el señor Gamboa Zúñiga, empezó a laborar en la Municipalidad de Coto Brus desde el 12 de mayo del 2003, ocupando el cargo de Asistente Técnico de la Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal, bajo la modalidad de contrato a plazo fijo hasta el 31 de diciembre del 2003, según certificación extendida por ese Gobierno Local, de fecha 4 de noviembre del 2003, debiendo ajustarse por tanto a todas las disposiciones legales y administrativas que rigen a los empleados municipales.

En ese sentido el artículo 148 del Código Municipal establece una serie de prohibiciones a sus servidores, y expresamente el inciso c) de dicho numeral señala que no podrán:

‘c) (...) adquirir compromisos con evidente superposición horaria a su contrato laboral con la municipalidad’.

Lo que implica que, bajo ninguna circunstancia, quienes mantienen una relación laboral con las municipalidades, podrán comprometerse a ejercer funciones ajenas a su labor ordinaria dentro de la jornada laboral en la que deben prestar sus servicios, que en el caso de la Municipalidad de Coto Brus es de las 7 a.m. a las 4 p.m.

No obstante lo anterior, conforme con el detalle suministrado por la Secretaría de Actas de JUDESUR, en la nota Nro. JDJ-O-250-2003 del 10 de diciembre del 2003, el señor Gamboa Zúñiga ha participado en las sesiones de la Junta Directiva de JUDESUR, realizadas en el horario que se detalla a continuación (...):

De esta forma queda demostrado que el señor Gamboa Zúñiga ha asistido regularmente a las sesiones de la Junta Directiva de JUDESUR, dentro de la jornada laboral de la Municipalidad de Coto Brus, en la cual se encuentra obligado a prestar sus servicios laborales para los que fue contratado, contraviniendo de esta forma lo dispuesto en el inciso c) del artículo 148 del Código Municipal.

Lo anterior a pesar de que existe un acuerdo del concejo municipal de Coto Brus, tomado en la sesión ordinaria Nro. 71, celebrada el 11 de setiembre del 2003, artículo VI, inciso 10, en el sentido de “Apoyar la gestión que realice la Administración en cuanto a facilitar el tiempo necesario para la labor del Sr. Rolando Gamboa Zúñiga en JUDESUR, ya que se considera de beneficio cantonal”, el cual a su vez resulta cuestionable a la luz de lo expuesto en el inciso citado  y en los artículos 15 y 16 de la Ley General de la Administración Pública.

Así las cosas,  el reconocimiento del pago de dietas al señor Gamboa Zúñiga resulta improcedente por existir superposición de horario, aspecto que ha sido reiteradamente señalado por esta Contraloría General (...)
En concordancia con lo expuesto queda claramente demostrado que el pago de dietas a favor de un miembro de una junta directiva, que a la vez ostenta otro cargo remunerado en la Administración Pública, sólo resulta procedente en el tanto no exista superposición horaria,  o sea que las sesiones no interfieran con la jornada ordinaria de la entidad en la que el directivo presta sus servicios laborales, ya que de darse esta situación se estaría generando un ‘doble pago’, el cual resulta a todas luces improcedente, situación que no se configuraría si el directivo es nombrado por disposición expresa de ley (exoficio), toda vez que en este caso al legislador le interesa precisamente, que quien ocupa un determinado cargo público, ostente a la vez el puesto de miembro de una Junta Directiva que remunera con dietas la asistencia a sus sesiones; viniendo así, a ser la propia ley la que posibilita ese pago. 

En consecuencia, siendo que el señor Rolando Gamboa Zúñiga, se encuentra designado como directivo de JUDESUR por disposición del Consejo de Gobierno y no por mandato legal, y que las sesiones del órgano colegiado de esa Junta se realizan dentro de la jornada ordinaria de la Municipalidad de Coto Brus,  es evidente que existe superposición de horario, contraviniendo lo dispuesto en el inciso c) del Artículo 148 del Código Municipal, situación que, aunado al hecho de que percibió dietas por la asistencia a dichas sesiones, implica que se generó un “doble pago” el cual resulta improcedente por las razones expuestas en este oficio.

Por lo tanto, corresponde a esa Junta Directiva tomar las acciones necesarias a efecto de recuperar el monto de las dietas pagadas al directivo Rolando Gamboa Zúñiga, monto que según certificación extendida por JUDESUR a las diez horas del cinco de noviembre del dos mil tres, asciende a la suma de ¢150.752.00 correspondiente a las sesiones del  25 de agosto al 5 de noviembre del 2003, debiendo comunicar a esta Contraloría General lo actuado sobre el particular, en un plazo máximo de quince días hábiles a partir del recibo de la presente comunicación”.

2.
Consideraciones expuestas por el Presidente de la Junta Directiva de JUDESUR, en contra de lo señalado por esta Contraloría General.

Los argumentos utilizados por su persona, en calidad de presidente de la Junta Directiva de JUDESUR, que discrepan de la posición de este órgano de fiscalización superior de la Hacienda Pública, se detallan a continuación:

(
Manifiesta que no existe un fundamento fáctico jurídico que demuestre el daño causado a JUDESUR al haber recibido dietas el señor Rolando Gamboa Zúñiga.

(
Señala que el señor Gamboa Zúñiga no estaba vinculado con la Municipalidad de Coto Brus bajo una relación laboral, sino que fue contratado al amparo de los parámetros del artículo 66 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, referentes a la contratación de servicios técnicos o profesionales, sin que ello origine una relación de empleo público entre la Administración y el contratista.  En este sentido expresamente indica que:  “(...) el contrato suscrito por el señor Gamboa Zúñiga y la representante del Consejo (sic) Municipal de Coto Brus, establece que el contrato NO ORIGINA RELACION LABORAL ALGUNA, razón por la cual, pese a que don Rolando desempeñaba algún tipo de servicio profesional para la Municipalidad, no era empleado regular de esta”.

(
Los dos últimos argumentos expuestos tienen una redacción un tanto confusa, por lo que se transcriben textualmente:

· “En lo que concierne a JUDESUR, se tiene que el artículo 6 del REGLAMENTO DE ORGANIZACIÓN Y SERVICIOS DE LA JUNTA DE DESARROLLO REGIONAL DE LA ZONA SUR DE LA PROVINCIA DE PUNTARENAS. Manifiesta en su inciso 3)  No podrán integrar la Junta Directiva de JUDESUR (...3)  los presidentes personas o empleados de cualquier institución autónoma.  Si se toma en cuenta que; don Rolando, aunque contrata con la Corporación Municipal, presta sus servicios para la JUNTA VIAL CANTONAL la cual se financia con fondos provenientes de la Ley 8114, que no tiene impedimento para pertenecer a la Junta Directiva de JUDESUR puesto que no es presidente, personero o empleado de alguna institución autónoma a más de que las Municipalidades son administraciones públicas de naturaleza jurídica distinta a las autónomas o semi autónomas (sic); no hay una razón para obligar que este directivo devuelva las dietas percibidas”.

· “Por otra, parte según establece el ente Contralor, don Rolando no tenía derecho a las dietas en virtud de que existía una superposición horaria entre sus funciones y las sesiones de Junta Directiva.  Ante esta situación, considera esta Asesoría, debe de reclamársele a don  a don (sic) Rolando el emolumento recibido por parte de la Corporación Municipal durante los días que asistía a sesiones de Junta Directiva, puesto que allí (sic) donde podría haber incumplido de alguna manera.  Así, bajo las reglas de la lógicas (sic), la univoquidad, la ciencia, tecnología y la experiencia, según el artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública se tiene que don Rolando cumplió con JUDESUR de acuerdo con lo establecido en el REGLAMENTO DE ORGANIZACIÓN Y SERVICIOS DE LA JUNTA DE DESARROLLO REGIONAL DE LA ZONA SUR DE LA PROVINCIA DE PUNTARENAS en su artículo 15 inciso a), por lo que tiene derecho a recibir el estipendio respectivo a  título de dieta.

Vuelta a decir, si hubo algún tipo de responsabilidad por no asistir a sus funciones, lo es con la Corporación Municipal del Cantón de Coto Brus, quien sería la administración legitimada a la cual se debería dirigir el reclamo”.

3.
Sobre el fondo.

a.
Existe una evidente contradicción entre las argumentaciones citadas en  el documento por parte del presidente de la Junta Directiva de JUDESUR.

Entre las argumentaciones que se detallan se revela una evidente contradicción, toda vez que por un lado se dice que no existe relación laboral entre la Municipalidad de Coto Brus y el señor Rolando Gamboa Zúñiga, y por otro, se hace ver que correspondería a ese gobierno local recuperar “(...) el emolumento recibido por parte de la Corporación Municipal durante los días que asistía a sesiones de Junta Directiva”, lo cual refleja la aceptación de la existencia de una relación laboral, puesto que precisamente uno de los elementos que caracteriza la contratación de servicios profesionales, es la no sujeción a ningún horario, como sí sucede en una relación laboral propiamente dicha, contradicción que pasamos a desarrollar de seguido:

Se señala que el señor Gamboa Zúñiga fue contratado por la Municipalidad de Coto Brus, de acuerdo con los artículos 66 y siguientes de la Ley de Contratación Administrativa, el cual estipula que:  “Las condiciones personales, profesionales o empresariales de los participantes determinarán la adjudicación.   El precio no constituirá el único factor determinante para comprar las ofertas”, y el artículo siguiente, sea el 67, se refiere a la contratación de servicios profesionales con sueldo fijo, lo que conlleva a una relación laboral.

Sin embargo, se argumenta a su vez que la contratación de servicios técnicos o profesionales no origina una relación de empleo público entre la Administración y el Contratista, por lo que pareciera que la referencia que se pretendió hacer fueron los numerales 64 y siguientes, relacionados con el procedimiento de contratación de este tipo de servicios.

De ser así, es importante aclarar que si bien es cierto el artículo 65 establece que la contratación de servicios técnicos o profesionales no originará relación de empleo público, entre la Administración y el contratista, la norma contempla una excepción en los casos de las contrataciones que se generen al amparo del primer párrafo del artículo 67 que, como ya se dijo, es donde se faculta a las administraciones a contratar servicios profesionales con sueldo fijo, cuando se requieran para formalizar las operaciones, los avalúos, los peritajes, la atención de diligencias judiciales o administrativas o cualquier otro tipo de intervención profesional relacionada con los servicios que brindan.

Así las cosas, pareciera que lo que se quiso hacer ver es que la contratación del señor Gamboa Zúñiga con la Municipalidad de Coto Brus, fue por servicios técnicos o profesionales, puesto que se indica expresamente que el contrato suscrito entre las partes establece que “NO ORIGINA RELACION LABORAL ALGUNA (...) don Rolando (...) no era empelado regular de esta”, cuyo criterio, valga señalar,  se emite sin prueba alguna que así lo demuestre, como es de esperar en cualquier defensa que se realice.

Bajo esta argumentación, por otro lado se señala que si la posición de la Contraloría General es que el señor Gamboa Zúñiga debe reintegrar las dietas percibidas en las sesiones de la Junta Directiva de JUDESUR por existir superposición de horario, consideran que es a la Municipalidad de Coto Brus  a quien le corresponde reclamarle al señor Gamboa Zúñiga el monto girado durante los días que asistió a las sesiones de la Junta Directiva, lo cual, como ya se dijo, es una aceptación de la existencia de una relación laboral entre ambas partes.

b. De acuerdo con certificación emitida por la Municipalidad de Coto Brus, el señor Rolando Gamboa Zúñiga fue contratado a plazo fijo, lo que implica la existencia de una relación laboral.

Como claramente se indicó en el oficio Nro. 15048 de repetida cita, la Municipalidad de Coto Brus le certificó a esta Contraloría General lo siguiente:

“CERTIFICACIÓN

El Suscrito Encargado de personal de la Municipalidad de Coto Brus, a solicitud de funcionarios de la Contraloría General de la República, por medio de la presente certifica que:

El señor Rolando Gamboa Zúñiga cédula de identidad N 1-419-246 labora para esta institución desde el 12 de Mayo de 2003, ocupando el cargo de Asistente Técnico de la Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal, con la modalidad de contrato a Plazo fijo hasta el 31 de Diciembre de 2003.

Se extiende la presente en la ciudad de San Vito Coto Brus, a los cuatro días del mes de noviembre del año dos mil tres.

Atentamente,

Aparicio Barrantes Soto

ENCARGADO DE PERSONAL”.

Cabe señalar que jurídicamente el término “certificación” se define como:  “Documento en el que, bajo la fe y palabra de la persona que lo autoriza con su firma, se hace constar un hecho, acto o cualidad, a fin de que pueda surtir los correspondientes efectos jurídicos”
.   La certificación viene a constituir uno de los casos de aplicación de la llamada “fe pública”, se refiere directamente al acto o acción que ejerce quien la emite.  Dan fe únicamente las personas que gozan de fe pública, como los notarios o contadores públicos autorizados, o bien, algunos funcionarios públicos en atención al cargo que ostentan o a la investidura de que gozan, como viene a ser este el caso de la presente certificación.

Por su parte, la Procuraduría General de la República,  ha manifestado que la potestad de emitir certificaciones se constituye en una típica potestad de imperio, que eventualmente integra el ámbito de competencias externas de un determinado órgano administrativo.    Partiendo de lo anterior,  afirma entonces, que el acto de certificación no es ni más ni menos que una declaración de conocimiento con la finalidad de asegurar la verdad de lo que en el se contenga y que la Administración conoce.   De suerte tal, que la Administración para emitir dichos actos, recurre a datos que obran en sus archivos, y que por razones de seguridad e interés general, va a declarar que son ciertos.   Tal declaración, como bien lo afirma el tratadista José Esteban Martínez Jiménez (op.cit), "…se realiza mediante un acto administrativo de certificación en el que manifiesta ser verdad (real o formal) aquello que conoce y es objeto de dicho acto". 

Tratándose de un documento público que dice la verdad y que por tanto no debe ponerse en duda lo que se certifica, el derecho penal contempla que ante la falsedad de los hechos certificados, al funcionario que ha faltado a esa verdad, se le impone la siguiente pena:

“Artículo 359.  Será reprimido con prisión de uno a seis años, el que hiciere en todo o en parte un documento falso, público o auténtico, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio.

Si el hecho fuere cometido por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, la pena será de dos a ocho años”.

Teniendo pleno conocimiento JUDESUR de la existencia de la certificación emitida por parte de la Municipalidad de Coto Brus, porque así se le hizo ver expresamente en nuestro oficio Nro. 15048 tantas veces citado,  que da fe pública de que el señor Rolando Gamboa Zúñiga, fue contratado por ese Gobierno Local para ocupar el cargo de Asistente Técnico de la Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal, con la modalidad de contrato a plazo fijo, y que por lo tanto se trata de una relación laboral, causa bastante sorpresa y preocupación a esta Contraloría General que JUDESUR venga a afirmar lo contrario,  máxime que tal aseveración se emite sin prueba documental alguna aportada que demuestre una contradicción entre dos documentos públicos. 

Se advierte que de ser cierta la afirmación de JUDESUR en el sentido de que el señor Gamboa Zúñiga “(...) no era empleado regular de la institución”, lo que correspondería es el establecimiento, en forma inmediata, de las responsabilidades administrativas y penales que ello conlleva. 

Siendo entonces que no fue aportado documento público alguno que contradiga la verdad certificada por la Municipalidad de Coto Brus, para esta Contraloría General, la única relación existente entre ese Gobierno Local y el señor Rolando Gamboa Zúñiga, es una relación laboral. 

c. Existe suficiente justificación para que JUDESUR proceda a recuperar las dietas pagadas al señor  Rolando Gamboa Zúñiga.

Se aduce que “(...) no se da un fundamento fáctico-jurídico, que demuestre el daño causado a JUDESUR con el recibo de las dietas por parte del señor directivo Rolando Gamboa Zúñiga”,  lo que hace pensar a esa Administración que no se le debe obligar a devolver las dietas.

Este pensamiento nos lleva a interpretar que no existe claridad en JUDESUR que lo ha existido por parte del señor Gamboa Zúñiga es un incumplimiento legal, específicamente una violación al artículo 148, inciso c) del Código Municipal, cuyo texto  se transcribió en el oficio 15049 y también en este memorial, en donde expresamente prohíbe a los servidores municipales a  “(...) adquirir compromisos con evidente superposición horaria a su contrato laboral con la municipalidad”, evidencia que fácilmente se demuestra en la participación del señor Gamboa Zúñiga en las sesiones de Junta Directiva de JUDESUR, realizadas del 29 de agosto al 5 de diciembre del 2003, según información detallada por la señora Edith Campos Lara, Secretaría de Actas de esa Junta, en nota Nro. JDJ-0-250-2003 del 10 de diciembre de 2003, emitida para tales efectos, cuyo desglose transcribimos en el oficio 15049, demostrándose que su permanencia en las sesiones se ha dado en horas hábiles, con evidente superposición de horario.

Reiteradamente esta Contraloría General ha venido señalando que el pago de dietas a favor de un miembro de una Junta Directiva, que a su vez ostenta otro cargo remunerado dentro de la Administración Pública, sólo resultaría procedente en el tanto no se verifique el fenómeno de la “superposición horaria”, sea simultáneamente dos o más puestos en la Administración Pública, percibiendo en cada uno de ellos una remuneración independiente, y en forma tal que, en el ejercicio de los diversos puestos o cargos que ocupa, al menos el horario de uno interfiere –se superpone- al de otro.  Lo anterior por cuanto si las sesiones de Junta Directiva se verifican en “horas hábiles” (aquéllas en que el miembro de la Junta debería estar prestando de ordinario sus servicios en el otro u otros cargos que ostenta), remunerados por la otra y otras Administraciones a las que sirve, entonces, de procederse al pago de la dieta respectiva, se estaría generando un “doble pago” que resulta a todas luces improcedente.  Pese a lo indicado, cabe señalar que no se configura superposición  horaria cuando el miembro de la Junta Directiva lo es “ex oficio”, sea por disposición expresa de ley, ya que en este caso, al legislador le interesa precisamente, que quien ocupa un determinado cargo público, ostente a la vez el puesto de miembro de una Junta Directiva que remunera con dietas la asistencia a sus sesiones, viniendo así, a ser la propia ley la que posibilita ese pago.  (Ver oficio Nro. 05210-1999)

En este sentido, recordemos que el sector público se encuentra sujeto al principio de legalidad, de conformidad  con el cual todo acto de la Administración debe estar respaldado en una norma del ordenamiento jurídico que justifique y autorice sus actuaciones, para que éstas pueden ser lícitas.   Sobre este tema, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en el Voto Nro. 166-95 de las 10:15 horas del 24 de mayo de 1995, señaló: 

“... Si bien es cierto que en materia laboral imperan principios que buscan tutelar al trabajador, como el de primacía de la realidad y del in dubio pro operario, no se puede dejar de lado que no estamos en presencia de una relación de empleo privada, sino de servicio público y que, en este campo rigen principios distintos - principios de derecho público- que incluso, pueden ser contrapuestos a los de aquella especial materia, por lo que en estos casos, es la naturaleza de la relación la que establece los principios y reglas a aplicar. La Sala Constitucional en el voto citado por el recurrente, Número 1696 de las 15:30 horas del 23 de agosto de 1992, se pronunció en ese sentido: ‘Este régimen de empleo público implica, necesariamente, consecuencias derivadas de la naturaleza de esa relación, con principios generales propios, ya no solo distintos de los del derecho laboral (privado), sino muchas veces contrapuestos a éstos’. Así las cosas, de conformidad con el principio de legalidad que impera en el sector público, sólo pueden considerarse lícitas y efectivas como obligaciones a cargo de los respectivos entes aquellas que se encuentren autorizadas por el ordenamiento (artículos 11 de la Constitución y 11 y 13 de la Ley General de la Administración Pública)”.  (Los subrayados no son del original). 
En consecuencia, al no encontrarse autorizado en una ley la posibilidad de que JUDESUR reconozca el pago de dietas al señor Rolando Gamboa Zúñiga, su pago no es lícito, máxime que existe una disposición legal que expresamente le prohíbe, como funcionario municipal, adquirir compromisos con evidente superposición de horario a su contrato laboral (art. 148.c del Código Municipal).

Por lo tanto, no es acertado pensar que JUDESUR no debe solicitar el reintegro de las dietas pagadas al señor Gamboa Zúñiga, bajo el argumento de que no existe un fundamento fáctico-jurídico que demuestre el daño causado a esa Administración, ya que ello implicaría pretender avalar un pago realizado en forma ilegal, contraviniendo abiertamente el principio de legalidad.  Téngase presente que de acuerdo con el artículo 11 de la Constitución Política:   “Los funcionarios públicos son simples depositarios de la autoridad”, y además  “Están obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella”.

Bajo estas mismas consideraciones tampoco es de recibo el argumento de que debe ser la Municipalidad de Coto Brus la que le corresponde cobrar el monto pagado (se entiende por concepto de salario) al señor Gamboa Zúñiga, durante el tiempo en que asistió a las sesiones de la Junta Directiva de JUDESUR.

d. El señor Rolando Gamboa Zúñiga fue contratado por la Municipalidad de Coto Brus para laborar en la Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal, que es un órgano de la Municipalidad,  y no fue contratado por la Junta Vial Cantonal, como se afirma en el documento.

Se aduce que el señor Rolando Gamboa Zúñiga, aunque es contratado por la Municipalidad de Coto Brus, presta sus servicios para la Junta Vial Cantonal  la cual se financia con recursos provenientes de la Ley Nro. 8114, por lo que no tiene impedimento para pertenecer a la Junta Directiva de JUDESUR.

Nuevamente se presenta una confusión sobre el lugar en que se le contrató al   señor Gamboa Zúñiga para que prestara sus servicios, ya que se afirma que labora para la Junta Vial Cantonal y la realidad es que, de acuerdo con la certificación emitida por la Municipalidad de Coto Brus, supra citada, se le contrató para trabajar en la Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal (el Decreto Ejecutivo  Nro.30263 le denomina “Unidad Técnica de Gestión Vial”), siendo órganos totalmente independientes entre sí. 

 La Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal es un órgano de la Municipalidad, mientras que la Junta Vial Cantonal es un órgano público no estatal.

Para ilustrar lo anterior, procedemos a transcribir, en lo conducente, el dictamen Nro. C-135-2003 del 19 de mayo del 2003, que analiza estos aspectos, veámos:

“ (...)  I.- CREACIÓN DE LAS JUNTAS VIALES CANTONALES Y LAS UNIDADES TÉCNICAS DE GESTIÓN VIAL MUNICIPAL 

  

Mediante la Ley de Simplificación y Eficiencia Tributarias, n.º 8114, del 4 de julio del 2001, se dispuso la creación de un impuesto único a los combustibles definiéndose, en el artículo 5, el destino que debe darse a los recursos provenientes de la recaudación de dicho impuesto. En lo que interesa, la norma en cuestión dispone: 

‘Del producto anual de los ingresos provenientes de la recaudación del impuesto único sobre los combustibles, se destinará un treinta por ciento (30%) a favor del Consejo Nacional de Vialidad (CONAVI) y un tres coma cinco por ciento (3,5%), exclusivamente para el pago de servicios ambientales, a favor del Fondo Nacional de Financiamiento Forestal (FONAFIFO). El destino de este treinta y tres coma cinco por ciento (33,5%) tiene carácter específico y su giro es de carácter obligatorio para el Ministerio de Hacienda. 

Del treinta por ciento (30%) destinado al Consejo Nacional de Vialidad, se asignará hasta el tres por ciento (3%) para garantizar la máxima eficiencia de la inversión pública de reconstrucción y conservación óptima de la red vial costarricense. Este treinta por ciento (30%) se distribuirá de la siguiente manera: 

a) El setenta y cinco por ciento (75%) se destinará exclusivamente a conservación, mantenimiento rutinario, mantenimiento periódico, mejoramiento y rehabilitación; una vez cumplidos estos objetivos, los sobrantes se emplearán para construir obras viales nuevas de la red vial nacional. 

La suma correspondiente al tres por ciento (3%) será girada por la Tesorería Nacional al CONAVI para que la entregue a la Universidad de Costa Rica, (…) 

b) El veinticinco por ciento (25%) restante se destinará exclusivamente a conservación, mantenimiento rutinario, mantenimiento periódico, mejoramiento y rehabilitación; una vez cumplidos estos objetivos, los sobrantes se usarán para construir obras viales nuevas de la red vial cantonal, que se entenderá como los caminos vecinales, los no clasificados y las calles urbanas, según las bases de datos de la Dirección de Planificación del Ministerio de Obras Públicas y Transportes (MOPT). 

La suma correspondiente será girada a las municipalidades por la Tesorería Nacional, de acuerdo con los siguientes parámetros: el sesenta por ciento (60%) según la extensión de la red vial de cada cantón y un cuarenta por ciento (40%), según el Índice de Desarrollo Social Cantonal (IDS) elaborado por el Ministerio de Planificación Nacional y Política Económica (MIDEPLAN); los cantones con menor IDS recibirán proporcionalmente mayores recursos. 

La ejecución de estos recursos se realizará de preferencia bajo la modalidad participativa de ejecución de obras. Conforme lo establece el Reglamento de esta Ley, el destino de los recursos lo propondrá, a cada Concejo Municipal, una junta vial cantonal nombrada por el mismo Concejo, la cual estará integrada por representantes del gobierno local, del MOPT y de la comunidad, por medio de convocatoria pública y abierta. (…)". (Lo resaltado en negrita y sublineado es del original del dictamen). 

    

Conforme se podrá apreciar, la norma legal transcrita faculta a los Concejos Municipales para nombrar Juntas Viales Cantonales, las cuales serán las encargadas, entre otras cosas, de proponer a cada Concejo el destino que se le debe dar a los recursos que recibirán las Municipalidades provenientes del impuesto único a los combustibles, para la atención de la red vial cantonal. 

Por su parte, el Capítulo III del Reglamento al artículo 5, inciso b) de la Ley de Simplificación y Eficiencia Tributarias, Decreto Ejecutivo n.º 30263-MOPT, del 5 de marzo del 2002, denominado ‘De las Juntas Viales Cantonales’, define la naturaleza jurídica, integración y funciones de tales Juntas. En lo que interesa, los artículos 9 y siguientes del citado Reglamento, disponen. 

‘Artículo 9º—Junta Vial Cantonal: La Junta Vial Cantonal es un órgano público, no estatal, nombrado por el Concejo de cada cantón, ante quien responde por su gestión. Es un órgano de consulta en la planificación y evaluación en materia de obra pública vial en el cantón y de servicio vial municipal, que establece el artículo 5, inciso b) de la Ley 8114.’ (Lo resaltado en negrita y sublineado  es del original del dictamen). 

  

(...)

De la normativa transcrita se desprende que las Juntas Viales Cantonales son órganos públicos, no estatales, nombrados por los respectivos Concejos Municipales, ante quien responden por su gestión. Se trata, básicamente, de órganos de consulta en la planificación y evaluación en materia de obra pública vial y encargados, repito, de proponer a cada Concejo, el destino que se le debe dar a los recursos que reciban las Municipalidades provenientes del impuesto único a los combustibles, para la atención de la red vial cantonal. 

  

Asimismo, el Reglamento en comentario, faculta a las Municipalidades para constituir Unidades Técnicas de Gestión Vial Municipal. En lo que interesa, los numerales 13 y 14, por su orden, disponen: 

‘Artículo 13.—Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal. Se constituirá una Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal en cada cantón, a criterio de la municipalidad respectiva, la cual fungirá como secretaría técnica de la Junta Vial Cantonal. Se sugiere que cuente al menos con un ingeniero de caminos, un técnico asistente y un promotor social. Al constituir esta Unidad, su operación y financiamiento se incluirá dentro del Plan Operativo Anual de cada municipalidad, en carácter de servicio de gestión vial, como parte de las actividades a ser financiadas con los recursos a que se refiere el artículo 4 de este Reglamento. Cuando se trate de municipalidades pequeñas, se sugiere la integración de la Unidad Técnica en forma mancomunada.’ (Lo resaltado en negrita y sublineado  es del original del documento). 

  

(...) 

De las normas reglamentarias transcritas se desprende que las Unidades Técnicas de Gestión Vial Municipal pueden ser constituidas, a criterio de la Municipalidad respectiva, en cuyo caso fungirán como Secretaría Técnica de la Junta Vial Cantonal. La misma normativa en cuestión sugiere que el citado órgano cuente, al menos, con tres funcionarios, a saber, un ingeniero de caminos, un técnico asistente y un promotor social y, para el caso de municipalidades pequeñas, se sugiere que la integración de la citada Unidad se haga en forma mancomunada, es decir, entre varias Municipalidades. (El destacado y subrayado es nuestro) 

  

(...)

En razón de lo anterior, dado que las interrogantes números 1, 6 y 7 se refieren al caso concreto señalado, esta Procuraduría sólo se referirá a los demás aspectos consultados, particularmente a cuál es el órgano competente, dentro de la estructura orgánica de las Municipalidades, para nombrar a los funcionarios de la de la Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal, definir si las personas que ocupen dichos cargos pueden ser considerados funcionarios municipales, quién es su superior jerárquico y el procedimiento administrativo que debe seguirse para su nombramiento. 

  

En relación con el nombramiento de los servidores municipales debemos señalar que, en tesis de principio, ello es una atribución que corresponde al Alcalde Municipal, en su condición de administrador general y jefe de las dependencias municipales. Y en tal sentido se pronuncia, expresamente, el artículo 17, inciso k) del Código Municipal. 

  

La única excepción en cuanto al nombramiento de funcionarios municipales –que no corresponde realizarla al Alcalde-, es en relación con aquellos que dependen directamente del Concejo Municipal, tal y como sería el caso, por ejemplo, del auditor o contador, en su caso, y el secretario del Concejo (artículos 13, inciso f) y 152 del Código Municipal). 

  

Conforme con lo anterior, en el caso de que el Concejo Municipal decida constituir una Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal, corresponderá al señor Alcalde la atribución de nombrar a los funcionarios que se consideren necesarios para laborar en dicho órgano. (...). 

  

Ahora bien, la citada Unidad Técnica, al ser constituida por el Concejo Municipal para desarrollar labores relacionadas con la gestión vial municipal, constituye un órgano municipal y, consecuentemente, las personas que sean contratadas para laborar en ella tendrán, lógicamente, la condición de funcionarios municipales. (...).  (Este destacado y subrayado  no es del original).

  

Recordemos sobre el particular, que los elementos que componen el concepto de funcionario público, al menos en su sentido restringido, son: ‘a) investidura especial y legal de la persona que habrá de desempeñar la función pública; b) desempeño voluntario de quien habrá de ejercerla; c) sentido de permanencia de ese ejercicio; d) integración de una jerarquía administrativa, con deberes y derechos que son consecuencia de esa integración, siendo indiferente, en cambio, a estos fines, la onerosidad o gratuidad del desempeño de la función pública.’ (ESCOLA Jorge Héctor, ‘El interés Público como fundamento del Derecho Administrativo’, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1989, pág. 90). 

  

Por otra parte, considerando las funciones que el Reglamento al artículo 5, inciso b) de la Ley de Simplificación y Eficiencia Tributarias le asigna a la Unidad Técnica de Gestión Municipal, debemos entender que se trata de un órgano dependiente del administrador general y jefe de las dependencias municipales, a saber, el Alcalde (artículo 17, inciso 1) del Código Municipal. Consecuentemente, el superior jerárquico de los funcionarios que laboren en la citada Unidad será, precisamente, el Alcalde. (...). 

  

Finalmente, en relación con el procedimiento que debe seguirse para el nombramiento de los funcionarios de la Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal, el Alcalde deberá sujetarse a lo dispuesto en el Título V del Código Municipal (artículos 115 y siguientes). Conforme con dicha normativa, para el ingreso al régimen municipal se debe cumplir con una serie de requisitos, entre los que destacan los exámenes o pruebas necesarias para demostrar la debida idoneidad para el puesto de que trate. 

  

Es claro que, en materia de contratación del personal municipal, resultan aplicables los principios rectores del régimen de empleo público, entre los que destaca el de la idoneidad comprobada. (...)”

Bajo estas argumentaciones, la Procuraduría General, en lo que nos interesa, concluye lo siguiente: 
  

  
-   
En el caso de que el Concejo Municipal decida constituir una Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal, corresponderá al señor Alcalde la atribución de nombrar a los funcionarios que se consideren necesarios para laborar en dicho órgano. 

  

-    
La citada Unidad Técnica, al ser constituida por el Concejo Municipal para desarrollar labores relacionadas con la gestión vial municipal, constituye un órgano municipal y, consecuentemente, las personas que sean contratadas para laborar en ella tendrán, lógicamente, la condición de funcionarios municipales. 
  

-  
Considerando las funciones que el Reglamento al artículo 5, inciso b) de la Ley de Simplificación y Eficiencia Tributarias le asigna a la Unidad Técnica de Gestión Municipal, debemos entender que se trata de un órgano dependiente del administrador general y jefe de las dependencias municipales, a saber, el Alcalde (artículo 17, inciso 1) del Código Municipal. Consecuentemente, el superior jerárquico de los funcionarios que laboren en la citada Unidad será, precisamente, el Alcalde. 


De esta forma queda explícitamente demostrado que la Junta Vial Cantonal es un órgano público no estatal y que por su parte la Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal o Unidad Técnica de la Junta Vial Cantonal, como le denomina la Municipalidad de Coto Brus, para la cual fue contratado el señor Rolando Gamboa Zúñiga, es un órgano de la Municipalidad, lo cual implica que sus trabajadores tendrán la condición de funcionarios municipales, y dependerán jerárquicamente del Alcalde Municipal, que es el competente para nombrarlos, por ende, el señor Gamboa Zúñiga debe ser catalogado para todos los efectos como funcionario municipal, debiendo sujetarse a todas las disposiciones legales que le resulten aplicables.

e. Debe acatarse de inmediato lo señalado en el oficio Nro. 15048 (FOE-FEC-1044), en el sentido de tomar las acciones necesarias a efecto de recuperar el monto de las dietas pagadas al señor Rolando Gamboa Zúñiga.

En el oficio Nro. 15048 del 18 de diciembre del 2003, se le solicitó a esa Junta Directiva realizar las acciones necesarias a efecto de recuperar el monto de las dietas pagadas al directivo Rolando Gamboa, monto que según certificación extendida por JUDESUR a las diez horas del cinco de noviembre del dos mil tres, asciende a la suma de ¢150.752.00, correspondiente a las sesiones del 25 de agosto al 5 de noviembre del 2003, disposición que se le reitera en este memorial, la cual es de acatamiento obligatorio, de acuerdo con lo estipulado en los numerales 4 y 12 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República Nro. 7428, debiendo comunicar a esta oficina, en un plazo máximo de diez días hábiles, a partir del recibo de la presente comunicación, lo actuado sobre el particular. 

f. Comentario final.

Dado que la presente gestión refleja un desconocimiento de los hechos relacionados con la contratación del señor Rolando Gamboa Zúñiga, tal y como ha quedado demostrado en este documento, siendo evidente además que las argumentaciones carecen de razonamientos jurídicos debidamente fundamentados,  no podemos dejar de llamar la atención sobre el contenido de la solicitud, recordándoles que deben tener presente que cualquier trámite que se realice a esta Contraloría General por parte de los sujetos pasivos, debe venir debidamente razonada, y deberá contener la normativa que se considere aplicable al caso, la doctrina y la jurisprudencia relacionada, así como los antecedentes administrativos en que se fundamenta.  En virtud de ello, advertimos que en un futuro, procederemos a rechazar ad portas las solicitudes que no cumplan con estos requisitos.

Atentamente,

MBA. Luis Fernando Campos Montes


Licda. Lorena Agüero Salazar

             Gerente de Área 
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Criterios y dictámenes

� Definición extraída de la Nueva Enciclopedia Jurídica, Francisco Seis, Editor, Barcelona.


� Ver dictamen Nro. C-187-2002 del 22 de julio del 2002.





