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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  16196
15 de diciembre, 2004

DAGJ-3435-2004

Señor

Denis Espinoza Rojas

Departamento Financiero

MINISTERIO DEL AMBIENTE Y ENERGIA

Estimado señor:  

Asunto: Consulta sobre la aplicabilidad del artículo 17 de la Ley No. 8422, Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Publica. 

Nos referimos a su oficio sin número de fecha 25 de noviembre de 2004, presentado ante esta Contraloría General el día 26 de noviembre. En dicho oficio, solicita el criterio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica respecto de lo siguiente:

¿Qué efecto eventualmente podría tener el percibir el salario como funcionario público, nombrado como contador en un puesto del Fondo de Parques Nacionales del Departamento Financiero del Ministerio de Ambiente y Energía, y a la vez el de regidor suplente de la Municipalidad de Alajuela? 

¿Tendría aplicación lo establecido en el artículo 34 de la Constitución Política?

I. NUESTRO CRITERIO: 

Con el fin de llegar a una adecuada conclusión acerca de los asuntos planteados, conviene hacer un breve análisis sobre los alcances del artículo 17 de la Ley No. 8422, así como sobre el ámbito de aplicación de dicha norma legal. 

El artículo 2 de dicho cuerpo normativo, define en términos generales, el ámbito de aplicación subjetiva, disponiendo que para los efectos de esa Ley, se considera como servidor público toda persona que preste sus servicios en los órganos y entes de la Administración Pública, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de ésta, y como parte de su organización, en virtud de un acto de investidura y con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva. A tales efectos, se aclara también que los términos funcionario, servidor y empleado público se entenderán equivalentes. 

Como se puede observar, la Ley No. 8422 optó por seguir la definición amplia de servidor público contemplada por la propia Ley General de la Administración Pública, en su artículo 111, pero yendo incluso más allá, pues se incorpora a la Administración Pública no estatal, a los funcionarios de hecho y a las personas que laboran para las empresas públicas en cualquiera de sus formas y para los entes públicos encargados de gestiones sometidas al derecho común. De manera tal, que de conformidad con el espíritu de la Ley, se pretende prevenir, detectar y sancionar la corrupción en el ejercicio de la función pública, entendida ésta en términos sumamente amplios.

Ahora bien, el fondo de la consulta consiste en determinar si el artículo 17 párrafo final de la mencionada Ley, les aplica a los regidores y síndicos, para lo cual resulta oportuno retomar sucintamente la naturaleza jurídica de las Municipalidades. En este sentido, cabe recordar que nuestra Constitución Política al regular el régimen municipal en los artículos 168 y siguientes, cataloga a los Gobiernos Municipales como entes autónomos encargados de la administración de los intereses y servicios locales en cada cantón. 

Por su parte, de conformidad con el artículo 1 de la Ley General de la Administración Pública, ésta se encuentra constituida por el Estado y los demás entes públicos, cada uno con personalidad jurídica y capacidad de derecho público y privado. 

En concordancia con lo anterior, el artículo 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, dispone que se entenderá por Administración Pública: a) el poder ejecutivo, b) los poderes legislativo y judicial en cuanto realizan, excepcionalmente función administrativa y c) las municipalidades, instituciones autónomas y todas las demás entidades de Derecho Público. 

Específicamente, el propio Código Municipal establece en su artículo 2 que la municipalidad es una persona jurídica estatal, con patrimonio propio y personalidad y con capacidad jurídica plena para ejecutar todo tipo de actos y contratos necesarios para cumplir sus fines. 

De todo lo anterior, fácilmente se concluye que las municipalidades forman parte de la Administración Pública, y por ende están afectas a las normas y principios del Derecho Público, y particularmente a la Ley No. 8422.

Bajo este orden de ideas, procede ahora determinar los alcances específicos del artículo 17 de la mencionada Ley, que literalmente establece que:

“Artículo 17.—Desempeño simultáneo de cargos públicos.   Ninguna persona podrá desempeñar, simultáneamente, en los órganos y las entidades de la Administración Pública, más de un cargo remunerado salarialmente. De esta disposición quedan a salvo los docentes de instituciones de educación superior, los músicos de la Orquesta Sinfónica Nacional y los de las bandas que pertenezcan a la Administración Pública, así como quienes presten los servicios que requieran la Comisión Nacional de Prevención de Riesgos y Atención de Emergencias para atender emergencias nacionales así declaradas por el Poder Ejecutivo, el Tribunal Supremo de Elecciones, durante los seis meses anteriores a la fecha de las elecciones nacionales y hasta tres meses después de verificadas, así como otras instituciones públicas, en casos similares, previa autorización de la Contraloría General de la República. 

Para que los funcionarios públicos realicen trabajos extraordinarios que no puedan calificarse como horas extras, se requerirá la aprobación previa de la Contraloría General de la República. La falta de aprobación impedirá el pago o la remuneración. 

Igualmente, ningún funcionario público, durante el disfrute de un permiso sin goce de salario, podrá desempeñarse como asesor ni como consultor de órganos, instituciones o entidades, nacionales o extranjeras, que se vinculan directamente, por relación jerárquica, por desconcentración o por convenio aprobado al efecto, con el órgano o la entidad para el cual ejerce su cargo. 

Asimismo, quienes desempeñen un cargo dentro de la función pública no podrán devengar dieta alguna como miembros de juntas directivas o de otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública.” 



La conducta prohibida por dicho artículo es entonces el desempeñar simultáneamente más de un cargo en los órganos y entidades de la Administración Pública, indicándose que la remuneración que se obtenga por el ejercicio de dicho cargo debe ser de índole salarial. Es decir, ninguna persona podrá percibir más de un salario en razón del desempeño de cargos públicos. 

Ahora bien, la norma establece en su párrafo final la prohibición de otra conducta adicional, que se refiere a devengar dietas en virtud de la participación como miembros de juntas directivas u otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, por parte de personas que a su vez desempeñen un cargo dentro de la función pública.

Habiendo quedado claro que las municipalidades forman parte de la Administración Pública, y considerando que el puesto de regidor corresponde a un cargo público como se desprende de lo indicado por el artículo 23 del Código Municipal, que con ocasión del establecimiento de los requisitos que deben cumplirse para desempeñar la regiduría señala que no podrán hacerlo quienes se encuentren inhabilitados por sentencia judicial firme para ejercer cargos públicos, para este órgano contralor resulta claro que la norma de marras les resulta aplicable a los mismos, en el sentido de que si alguna persona que ostenta el cargo de regidor municipal además ocupa otro cargo público, no podrán devengar la dieta que en principio le correspondería por su participación en las sesiones del Concejo Municipal.

Cabe señalar, que en igual situación se encuentran quienes ocupen el cargo de síndicos municipales y además ejerzan otro cargo público, pues se trata en definitiva de otro cargo público desempeñado a nivel municipal, y cuyo ejercicio se remunera mediante el pago de dietas, por lo que evidentemente quien ostente dicho cargo en forma simultánea con otro cargo público deberá ajustarse a lo ordenado por el numeral 17 de reiterada cita.

Interesa aclarar, que si bien esta Contraloría General participó activamente en la redacción del proyecto de ley, en su versión original el artículo 17 no incorporaba ese último párrafo a que venimos haciendo referencia a lo largo de este oficio, pues el supuesto que contemplaba la norma, era únicamente el desempeño simultáneo de más de un cargo público remunerado salarialmente, por lo que quedaban por fuera aquellos cargos públicos remunerados por medio del pago de dietas. No fue sino hasta después de aprobado el texto sustitutivo en la Comisión Permanente de Ordinaria de Asuntos de Gobierno y Administración, y luego de los dos dictámenes afirmativos de mayoría que emitió este órgano parlamentario al Plenario, que se introdujo dicha disposición, mediante una moción que presentó el diputado Arce Salas por la vía del artículo 137, la cual, primeramente, fue desechada por la comisión y, posteriormente, gracias a una moción de revisión que él presentó junto con el diputado Pattersson Bent, fue aprobada por la comisión, en la sesión celebrada el 18 de setiembre del 2002 (véanse los folios 2178 y 2387). 

Al respecto, cabe transcribir lo que a tal efecto cita la Procuraduría General de la República, en su dictamen C-360-2004, del 1 de diciembre de 2004, con relación a los alcances de la indicada moción explicados por el Lic. Ronald Hidalgo Cuadra, en ese entonces funcionario de la Contraloría General de la República:

‘El párrafo que se agrega tiene la intención de comprender a los funcionarios que ejercen cargos en juntas directivas ex oficio; sin embargo, la moción no dice lo que debe decir: que los funcionarios que deban ejercer estos cargos sean porque el cargo que ostentan, de pleno derecho, los incorpora en una junta directiva. Es decir, el cargo del Ministro de Agricultura o de Justicia les acarrea, por ese solo hecho, ostentar un cargo en otros órganos colegiados.

En materia de proyecciones e incompatibilidades, la redacción debe tener una gran claridad, porque el artículo se puede tornar excesivo y puede estar queriendo cercenar posibilidades que la intención de la moción no tiene.’ (Véase el folio n.° 2599).

Ante esta intervención, el diputado Arce Salas aclaró y adicionó lo siguiente:

‘La moción, en efecto, pretende cerrar portillos. No a ministros. No es eso. En la Administración Pública hay una serie de órganos colegiados dentro de instituciones: ministerios y autónomas, que a veces en razón de ley y otros por actos discrecionales de los cuerpos directivos, que designan, en esas directivas, a funcionarios o personal de las mismas instituciones. Eso se da en el Registro de la Propiedad y en varias juntas directivas.   

El principio de este proyecto de ley, que es muy sano: evitar la doble remuneración, se está extendiendo [debe entendiendo] por doble remuneración, vía dietas. Esta es una práctica mucho más extendida de lo que se puede imaginar. Con el mismo propósito se hizo la adición para que se evitara la práctica esta de gestionar u obtener permisos sin goce salarial para convertirse en consultor y asesor.

En torno a la verdad, les quiero decir que esto es una idea de un ministro del Gobierno, a quien le consulté este proyecto de ley y me dijo que quedaban muchos portillos. Entre ellos este, porque son muchos los órganos que a veces por ley o por reglamento o por decisión, asisten funcionarios del propio ente. ¿Por qué van? Porque tienen dominio de la materia, la conocen, tienen la experiencia y, como tal, devengan salarios. La dieta se convierte, sin duda, en una doble remuneración, que es lo que el artículo pretende.

Comprendo que, en efecto, podría ser más preciso; sin embargo, si leemos el párrafo completo, partimos de que el artículo 18 lo que dice es: ‘El desempeño simultáneo de cargos públicos. En tal eventualidad se impide la doble remuneración…’, me parece que sí es queda comprensible y de fácil aplicación.’ (Véanse los folios 2569 y 2560).

De tal manera, que independientemente de si la incorporación del mencionado párrafo final pueda resultar más o menos conveniente para satisfacer los fines y propósitos perseguidos por la Ley, somos del criterio de que la actual redacción de la Ley no deja margen para considerar que los regidores y síndicos municipales se encuentran excluidos de la aplicación de la misma.

Importa tener presente, que actualmente se encuentra en discusión por parte de la Asamblea Legislativa, un proyecto de ley, correspondiente al expediente legislativo No. 15767, que precisamente propone que por no haber sido la voluntad del legislador el afectar al régimen municipal y en especial a quienes en la actualidad se desempeñan como regidores y síndicos, debe reformarse el párrafo final del numeral 17, a efectos de que se indique que la prohibición de percibir el pago de dietas por parte de personas que a su vez despeñan un cargo dentro de la función pública, aplica salvo a quienes hayan sido nombrados por elección popular y que para el ejercicio de dicho cargo no exista prohibición expresa de Ley para su desempeño.

Asimismo, se ha de advertir que actualmente se encuentran presentadas ante la Sala Constitucional dos acciones de inconstitucionalidad en contra de los artículos 17 y 18 de la Ley No. 8422, las cuales se tramitan bajo los expedientes judiciales 11299-04 y 11314-04, y están en la fase de admisibilidad.

Así las cosas, mientras el artículo bajo análisis no sea objeto de una reforma legal o no sea anulado por la Sala Constitucional, es obligación del operador jurídico aplicarlo conforme lo establecido. 

Ahora bien, surge la interrogante de a partir de qué momento debe aplicarse el mismo. En este sentido, varias municipalidades han intentado formular una interpretación que supone que resultaría inconstitucional aplicar la Ley No. 8422 a los regidores y síndicos electos con anterioridad a la promulgación de dicha Ley, manejando la tesis de que dichos servidores públicos se encuentran cobijados por una situación jurídica consolidada, al haber sido electos bajo condiciones de remuneración por los servicios prestados en la modalidad del pago de dietas. 

Al respecto, debemos señalar que en efecto, de conformidad con el artículo 34 de la Constitución Política, ninguna norma podrá aplicarse de manera retroactiva en perjuicio de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones jurídicas consolidadas. El punto es determinar cuándo un derecho se considera como adquirido y cuándo una situación jurídica se puede tener como consolidada. La respuesta se obtiene mediante un análisis casuístico considerando los parámetros generales que ha venido estableciendo en jurisprudencia reiterada la Sala Constitucional. Así, en lo que se refiere a los “derechos adquiridos” a partir de numerosas resoluciones del Tribunal Constitucional es posible extraer que un derecho adquirido es aquél que ha ingresado definitivamente en el patrimonio del derecho habiente.
 

En el caso en estudio, es evidente que la norma no podría aplicarse retroactivamente con relación a aquellas dietas percibidas por los regidores y síndicos con anterioridad a la promulgación de la misma, pues dichos derechos ya habían ingresado de forma efectiva en sus respectivos patrimonios, por lo que otra interpretación llevaría al absurdo de exigírseles a dichos servidores la devolución de dineros que ya formaban parte de sus dominios. 

Sin embargo, la duda surge con respecto a la expectativa de percibir el pago de dietas con que cuentan los actuales regidores y síndicos que fueron electos bajo esas condiciones, siendo que se argumenta que se encuentran amparados por una situación jurídica consolidada. 

En este sentido, es importante tomar en cuenta que las situaciones jurídicas consolidadas se caracterizan por su inmodificabilidad, a pesar de las vicisitudes de la norma que las originó. Sin embargo, la doctrina clasifica las situaciones jurídicas consolidadas como estáticas o dinámicas, según estén produciendo todavía efectos o éstos ya se encuentren definitivamente consolidados. Evidentemente, un cambio normativo no podría afectar actos o hechos que produjeron válidamente situaciones jurídicas consolidadas estáticas bajo la vigencia de la norma antigua, ni tampoco podría afectarse los efectos jurídicos en curso de ejecución.

No obstante, bajo nuestro punto de vista, los efectos jurídicos no producidos, sobre los cuales únicamente existe una expectativa a seguir recibiendo el pago de dietas hasta ahora percibido, pasarían a regirse por la nueva Ley, pues de otra forma se entendería menoscabada la potestad del legislador de modificar el ordenamiento jurídico, en el entendido de que habría que acudir constantemente a la normativa anterior para hacer surgir el derecho o beneficio que con base en la nueva ley ya no les correspondería obtener. Así, debe recordarse que nadie tiene derecho a la inmutabilidad del ordenamiento jurídico.

Cabe mencionar, que dicha interpretación también la comparte la Procuraduría General, que en su dictamen C-360-2004 señaló que:

“Como puede verse de lo anterior, no existe ningún derecho adquirido a continuar percibiendo la dieta en las futuras sesiones del órgano colegiado, por la elemental razón de que los recursos nunca han ingresado al patrimonio del funcionario público.

En segundo lugar, al no existir un derecho adquirido a las dietas futuras, se puede afirmar, con un alto grado de certeza, que no se está vulnerando el numeral 34 constitucional, que, como es bien sabido, recoge el principio de la irretroactividad de la ley.’

La doctrina que seguimos en el dictamen supra citado, resulta de aplicación para los regidores, propietarios y suplentes, por varias razones. En primer lugar, la voluntad del legislador, y así se deduce de la literalidad del párrafo final del numeral 17 de la Ley n.° 8422, así como de la voluntad de legislador, es evitar el doble pago. Es decir, impedir que un funcionario público, además de su salario, devengue una dieta por su participación en cualquier colegio perteneciente a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, dentro de los cuales, y en esto ha sido conteste la ley, la jurisprudencia y la doctrina, están los Concejos. En pocas palabras, en el caso que nos ocupa, se dan los supuestos de hecho que prevé el precepto legal para su aplicación: el primero, el percibir la doble renumeración; el segundo, los Concejos son órganos de entes (las corporaciones municipales) que forman parte de la Administración Pública.

El segundo lugar, el hecho de que los regidores hayan sido electos a causa de procesos electorales anteriores, no les otorga un derecho adquirido a percibir las dietas futuras. A igual que ocurre con los demás funcionarios públicos, que por cierto también fueron designados en los colegios con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley n.° 8422, el Derecho de la Constitución (valores, principios y normas), y dado el carácter estatutario de la relación entre la Administración y sus servidores, autoriza al Poder Legislativo, mediante el uso de la potestad de legislar, a variar las condiciones en las cuales se ejerce la función pública, máxime cuando estamos en presencia de meras expectativas, ya que las dietas futuras no han sido devengadas. Así las cosas, se puede afirmar que por el hecho de que los regidores, propietarios y suplentes, hayan sido electos mediante procesos electorales anteriores a la vigencia de la ley, no están en un status especial distinto del resto de funcionarios públicos, los cuales son nombrados a través de otro procedimiento.”
En cuanto al supuesto concreto que se plantea en el oficio de consulta, debemos indicar, que con base en lo hasta aquí expuesto, y en contestación a dicha interrogante, el ostentar a la vez el cargo público de contador en el Departamento Financiero del Ministerio de Ambiente y Energía, y el de regidor suplente de la Municipalidad de Alajuela, lo hacen suceptible de aplicación de lo dispuesto por el artículo 17, por lo que no podría percibir el pago de dietas.

En los anteriores términos dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

 Lic. Manuel Martínez Sequeira
 
       

Licda. Adriana Pacheco Vargas

                    Gerente de División  




Fiscalizadora 

APV/Rbr

Ci:  
Despacho Contralor General de la República.

Lic. Daniel Sáenz Quesada, Secretaría Técnica DFOE.

Ni:  26760

(  Criterios y dictámenes

� Ver entre otras la sentencia No. 0670-94 de las 8:46 horas del 23 de diciembre de 1994.





