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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  00958
26 de enero, 2005

DAGJ-0200-2005

Señora

Susana Cubillo Moreno

Auditora Interna

MUNICIPALIDAD DE HOJANCHA

Estimado señor:  

Asunto: Consulta sobre la aplicabilidad de los artículos 17 y 21 de la Ley No. 8422, Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Publica. 

Nos referimos a su oficio A.I. No. 55-04 de fecha 13 de diciembre de 2004, presentado ante esta Contraloría General el día 14 de diciembre. En dicho oficio, solicita el criterio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica respecto de lo siguiente:

¿Se le debe pagar dietas a los siguientes regidores y síndicos: a- Empleado activo del Ministerio de Salud, b- Pensionado del Ministerio de Educación y c- Psicóloga del Colegio Diurno?

¿Un empleado que trabaja a medio tiempo puede desempeñar otro puesto a medio tiempo o hacer vacaciones de tiempo completo dentro de la misma Municipalidad?

¿De acuerdo con lo indicado en el artículo 21 de dicha Ley, cuándo deben declarar su situación patrimonial los regidores y síndicos?

· NUESTRO CRITERIO: 

Con el fin de llegar a una adecuada conclusión acerca de los asuntos planteados, conviene hacer en primer término 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, ello para dar respuesta a las dos primeras interrogantes. 

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.

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.

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 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 (Sic) 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 varias acciones de inconstitucionalidad en contra de los artículos 17 y 18 de la Ley No. 8422. Particularmente, la acción correspondiente al expediente No. 04-013111, que impugna el artículo 17 párrafo final por prohibir el pago de dietas a los funcionarios cuando actúen como miembros de juntas directivas en órganos, entes o empresas de la Administración Pública, fue admitida por dicho Tribunal Constitucional mediante auto de las 10:30 horas del 23 de diciembre de 2004, ordenándose la publicación por tres veces consecutivas un aviso en el Boletín Judicial para que en los procesos o procedimientos en que se discuta la aplicación de la norma cuestionada, no se dicte resolución final mientras la Sala no haya hecho el pronunciamiento del caso. Asimismo, de conformidad con lo establecido por el numeral 83 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, No. 7135, del 11 de octubre de 1989, se hace saber que dentro de los quince días posteriores a la primera publicación del mencionado aviso, pueden apersonarse quienes figuren como partes en asuntos pendientes a la fecha de interposición de la acción, en los que se discuta la aplicación de lo impugnado, o aquellos con interés legítimo, a fin de coadyuvar en cuanto a su procedencia o improcedencia, o para ampliar en su caso, los motivos de inconstitucionalidad con relación al asunto que les interese.

No obstante, queda claro que la norma de comentario contempla tanto el supuesto del desempeño simultáneo de más de un cargo público remunerado salarialmente como aquél en que alguno o ambos cargos son remunerados mediante el pago de dietas.

Precisamente, dentro del supuesto establecido por el párrafo final del artículo 17 se pueden presentar diversos escenarios. Un primer caso, sería el de un servidor que en razón de ostentar un cargo público remunerado salarialmente, es designado como miembro de una junta directiva u otro órgano colegiado perteneciente a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, de forma ex oficio, es decir que de pleno derecho una norma jurídica lo nombra como tal.

Un segundo supuesto sería el de los servidores públicos remunerados salarialmente, que por designación discrecional de los cuerpos directivos o por cualquier otro motivo, sean nombrados como miembros de una junta directiva u otro órgano colegiado pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública.

Finalmente, un tercer escenario estaría compuesto por un sujeto que sin ostentar ningún cargo público remunerado salarialmente, es miembro de más de una junta directiva u órgano colegiado pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública.

Así las cosas, en aplicación de lo dispuesto por el numeral 17 de reiterada cita, quienes desempeñen un cargo dentro de la función pública, ya sea remunerado salarialmente, como en los dos primeros escenarios mencionados, o mediante el pago de dietas, como en el tercer caso indicado, no podrán devengar dieta alguna en razón de su participación en juntas directivas u otros órganos pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública. 

Cabe aclarar, que en el tercer escenario existiría prohibición para recibir esa dieta adicional, en vista de que entendemos que el puesto que se desempeña en un órgano o junta directiva de órganos, entes y empresas de la Administración Pública, constituiría el cargo dentro de la función pública a que se refiere el párrafo final de dicha norma. 

La anterior interpretación también la ha sostenido la Procuraduría General de la República en su dictamen C-360-2004 del 1 de diciembre de 2004, que en lo que interesa señala que:

“En vista de la amplitud y la contundencia del texto legal que estamos glosando, queda claro que los miembros de una junta directiva de una institución pública, que a su vez son miembros de juntas directivas de empresas que pertenecen a esa entidad, no pueden devengar dietas a causa de su participación en el órgano colegiado de las segundas, ya que, en este caso, estamos en presencia de una doble remuneración (primer supuesto de la norma) y ante una empresa que pertenece a la Administración Pública o, más técnicamente hablando, a un ente de la Administración Pública (segundo supuesto del precepto legal). Desde la óptica del legislador, en el caso de las empresas, basta con que a la empresa se le catalogue de pública para que se deba aplicar el párrafo final del artículo 17 de la Ley n.° 8422.”

Ahora bien, es importante tener presente que lo que la norma prohíbe en su párrafo final, es el devengar dietas cuando además se ostenta otro cargo dentro de la función pública, lo cual nos lleva a concluir que el desempeñar más de un cargo como miembro de una junta directiva u otro órgano colegiado perteneciente a un órgano, ente y empresa de la Administración Pública, no está por sí mismo prohibido a los efectos de dicho precepto.

Lo anterior cobra mayor sentido, cuando pensamos en los supuestos de ministros u otros funcionarios, que en virtud de su cargo, y por razones de idoneidad, experiencia y manejo sobre temas concretos, se les nombra de pleno derecho como miembros de juntas directivas y otros órganos colegiados en los diversos órganos, entes o empresas de la Administración Pública. Supuestos en los cuales, dichos funcionarios no podrían percibir el pago de dietas, pues se entiende que el cumplimiento de esas funciones adicionales de desempeñarse como miembros de dichos órganos colegiados o juntas que se le encomiendan mediante normas jurídicas, forman parte de sus funciones, por las cuales ya se encuentran debidamente remunerados.

Igual sucede en el caso de que cualquier funcionario remunerado salarialmente que en virtud de cualquier otra circunstancia, como podría ser por designación discrecional o por elección popular como en el caso de los regidores y síndicos municipales, pase a formar parte de una de estas juntas directivas u órganos colegiados a los cuales tantas veces hemos hecho referencia. Es decir, mientras no se presente la situación de la doble remuneración, no existiría quebranto de la norma bajo análisis, pues como vimos ésta no persigue el doble desempeño en sí. 

La misma solución daríamos al supuesto de un sujeto que es miembro de más de una junta directiva u órgano colegiado de la Administración Pública, a quien, como quedó manifestado, no le correspondería el pago de más de una dieta, pero ello no lo imposibilitaría para ejercer ambos cargos. 

Cabe destacar, que ante un cuestionamiento similar, gestionado ante la Procuraduría General, la misma señaló en su dictamen C-336-2004, de 17 de noviembre de 2004 que:

“Con base el en (Sic) ordenamiento jurídico vigente no existe ningún impedimento para que un funcionario público, que a su vez es miembro de una junta directiva de entes o empresas de la Administración Pública, no devengue dieta por la función que desempeña en el colegio. Sobre el particular, conviene traer a colación lo que indicamos en el dictamen C-130-04 de 3 de mayo del 2004, en el siguiente sentido:

'La dieta constituye la forma de remunerar a los integrantes de un órgano colegiado por su participación en las sesiones respectivas.  En algunos casos, las normas que crean el órgano indican expresamente que sus miembros percibirán dietas por las sesiones a las que asistan; en otros, disponen (también de manera expresa( lo contrario.  

De nuestra legislación pueden extraerse numerosos ejemplos en uno y otro sentido.  Así, entre los órganos para cuyos integrantes se ha dispuesto expresamente el pago de dietas se encuentran, entre muchos otros, las Juntas Directivas de las instituciones autónomas y semiautónomas (Ley n.° 3065  de 20 de noviembre de 1962); la Junta Directiva de Correos de Costa Rica (artículo 7 de la Ley n.° 7768 de 24 de abril de 1998); el Consejo de Vialidad (artículo 12 de la Ley n.° 7798 de 30 de abril de 1998); y el Consejo Superior de Trabajo (artículo 106 de la Ley n.° 1860 de 21 de abril de 1955).  Por su parte, entre los órganos cuyos integrantes no reciben dietas por expresa disposición de la ley, se encuentran el Consejo Directivo del IMAS (artículo 20 de la Ley n.° 4760 de 4 de mayo de 1971); la Junta Directiva de CONAI (artículo 17 de la Ley n.° 5251 de 11 de julio de 1973); el Consejo Nacional de Bienestar Social (artículo 126 de la Ley n.° 1860 de 21 de abril de 1955); y el Consejo Nacional de Espectáculos Públicos (artículo 7 de la Ley n.° 7440 de 11 de octubre de 1994).

Además, utilizando como criterio la remuneración de sus miembros, existe una tercera categoría de órganos colegiados: la de aquéllos cuyas normas de creación nada dicen respecto a la posibilidad de pagar dietas…” (Las negritas no corresponden al original). '”

Pues bien, una vez establecidos en términos generales los alcances del artículo 17 de la Ley No. 8422, pasamos a estudiar los supuestos concretos que se nos consultan. 

Así, en primer lugar, se pregunta si se le debe pagar dietas a los regidores y síndicos que a su vez ostenten otros cargos públicos, en el Ministerio de Salud, en uno de los casos, y como psicólogo de un Colegio Diurno en otro de ellos. 

Al respecto, debemos señalar que de conformidad con los términos anteriormente expuestos con relación al ámbito de aplicación subjetiva establecido por dicha Ley, y considerando que 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 el artículo 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que 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, resulta claro que estamos en presencia del desempeño simultáneo de cargos públicos.  

Así, siendo 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 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 remunerado no podrá 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 puesto de síndicos municipales y además ejerzan otro cargo dentro de la función pública, 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 deberán a su vez ajustarse a lo ordenado por el numeral 17 de reiterada cita.

En este sentido, debe tenerse presente que de conformidad con el artículo 55 del Código Municipal los Concejos de Distrito estarán integrados por cinco miembros propietarios, uno de los cuales es el síndico propietario a que se refiere el artículo 172 constitucional, y cinco suplentes de los cuales uno será el síndico suplente al que también hace referencia el mencionado artículo 172 de la Constitución Política. Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58 del mismo cuerpo normativo, resultan aplicables a los síndicos, en lo conducente, las disposiciones que sobre requisitos, impedimentos, prohibiciones, reposición, juramentación y toma de posesión se establecen respecto al cargo de regidores.

De tal manera, que quien ostente el cargo de regidor o síndico municipal en forma simultánea con otro cargo público, como sería en este caso laborar para un Ministerio o para un Colegio Diurno –de naturaleza pública claro está- deberá ajustarse a lo ordenado por el mencionado artículo 17, por lo que dichos funcionarios se encuentran impedidos para percibir el pago de dietas por su participación como miembros del Concejo Municipal.

Ahora bien, en lo que respecta al caso del pensionado del Ministerio de Educación que a su vez es regidor o síndico municipal, importa tener presente en primer lugar lo establecido por el artículo 14 de la Ley No. 14, Ley General de Pensiones, de 2 de diciembre de 1935, que indica que:

"ARTÍCULO 14. - Ninguna persona que retire pensión del Estado, por cualquier concepto que sea, de derecho o de gracia, puede ser nombrada para el desempeño de un empleo o cargo público remunerado, salvo que renuncie expresamente a la pensión que le correspondería durante el tiempo que ocupe tal puesto o cargo …".


Como se puede observar, el precepto legal citado se refiere a cargo público remunerado sin restringir a que éste sea salarialmente, por lo que se interpreta que como norma general y de principio los pensionados de todos los regímenes pertenecientes al Estado, no podrían percibir además del pago de la pensión respectiva, una remuneración consistente en la percepción de dietas, ello claro está, salvo norma especial y expresa en contrario.

Ahora bien, tomando en cuenta la particular situación que se nos expone, cabe hacer mención de lo regulado por el actual artículo 76 de la Ley No. 2248, de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, de 5 de setiembre de 1958, que al respecto establece que:

“ARTÍCULO 76.- Revisión por reingreso.

El jubilado que reingrese en la vida activa, con percepción de salario a cargo del Estado o sus instituciones, suspenderá la percepción de su jubilación durante el tiempo en que se encuentre activo a excepción, estrictamente, del personal académico al servicio de las instituciones de enseñanza superior estatales recontratados hasta por un máximo de medio tiempo, para programas de posgrado o investigación, de conformidad con los requisitos que cada entidad establecerá al efecto. 

Para lo dispuesto en el párrafo anterior, el jubilado que vuelva a la vida activa deberá comunicar su alta, con copia del acto de nombramiento, dirigida a la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, que ordenará suspender las prestaciones durante el tiempo que indique el acto de nombramiento.”


Según se advierte, en el caso particular de las personas que hayan adquirido el derecho a la pensión bajo el amparo de dicho régimen, podrían percibir además del pago de su pensión el de dietas como miembros de juntas directivas u otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, en virtud de que la norma citada lo único que prohíbe es el continuar recibiendo la jubilación cuando a la vez se esté recibiendo un salario.  Por lo que habrá que atenerse a la valoración de la situación particular del pensionado a que hace referencia la consulta.

En cuanto a la interrogante referente a si aplica la prohibición de desempeñar simultáneamente dos o más cargos públicos establecida por el artículo 17, cuando dichos cargos públicos consisten en plazas de medio tiempo, cabe señalar que a criterio de esta Contraloría General, lo que se busca impedir con el precepto legal en comentario es la doble remuneración por parte del Estado, entendido éste en términos generales, por lo que con solo que una persona esté desempeñando un cargo remunerado, cualquiera que sea, siempre y cuando sea dentro de la Administración Pública, se encuentra imposibilitado para recibir otra remuneración adicional, ya sea salarialmente o mediante el pago de dietas. 

De tal manera, que si el texto de la norma es claro y no contempla como excepción el supuesto de laborar en jornadas inferiores a la ordinaria, no cabría entender otra cosa. 

Bajo este orden de ideas, es importante considerar que la conducta a prohibir es el desempeño simultáneo de cargos públicos remunerados, y no la superposición horaria, pues dicha situación ya se encontraba regulada mediante la Ley No. 2166, de Salarios de la Administración Pública, del 9 de octubre de 1957, específicamente en su artículo 15, que al respecto dispone que ningún servidor podrá devengar dos o más sueldos, salvo que correspondan a puestos distintos, que no exista superposición horaria, y que entre todos no sobrepasen la jornada ordinaria. Sin embargo, a partir de la entrada en vigor de la mencionada Ley No. 8422, la situación a regular va más allá, en el sentido de que conforme a dicho precepto, ya no es posible jurídicamente recibir más de una remuneración en razón del ejercicio de un cargo público, independientemente del momento en que se desempeñen dichas labores, a menos claro está, que el servidor se encuentre en algunos de los supuestos de excepción contemplados expresamente por la norma.

Así, siendo que el artículo no contempla la excepción sobre el ejercicio de cargos públicos en los que no exista superposición horaria, somos del criterio de que debemos aplicar el aforismo de que no hay que distinguir donde la ley no lo hace. 

En el mismo sentido, en lo que respecta al cuestionamiento referente a la posibilidad de “hacer vacaciones de tiempo completo dentro de la misma Municipalidad” debemos indicar que a pesar de que dicho supuesto no se encuentra expresamente contemplado en la norma, podría interpretarse que el mismo queda comprendido dentro del espíritu de la misma. Ello por cuanto, lo que se pretende es evitar la doble remuneración, ya sea vía salario o dietas, en razón del desempeño simultáneo de más de un cargo dentro de la función pública, por lo que si ya esa persona ostenta un cargo público por el cual recibe su respectivo pago, el asumir las funciones propias de otro funcionario que se encuentre disfrutando de su derecho de vacaciones, implicaría que el primero asuma el pago de una retribución adicional por ocupar otro cargo público, aunque sea de manera temporal. 

Sin embargo, debe considerarse la particular situación de que se pudiera estar frente al caso ya sea de un “recargo de funciones” o de una “suplencia”, supuesto en el cual el panorama cambiaría, pues en principio no existiría impedimento para percibir la respectiva remuneración, claro está sujeto a la regulación específica prevista sobre esta materia a nivel municipal y a nivel interno de dicha Corporación. 

No obstante, en vista de que el oficio de consulta no brinda mayor detalle acerca de las circunstancias específicas del caso concreto, baste con hacer notar la importancia de analizar dicha situación a la luz de la normativa aplicable al efecto. A manera de referencia, y sin que se entienda que el mismo resulta aplicable al objeto de la presente consulta, nos permitimos citar en lo conducente el dictamen C-078-2000 del 13 de abril de 2000, de la Procuraduría General de la República que sobre el tema de la obligación de pago en casos de recargo de funciones y suplencias dispone que:

“Otro aspecto que debemos aclarar, es que no estamos en presencia de un recargo de funciones, sino de una verdadera suplencia. Como es bien sabido, el primer instituto laboral se define como la asunción temporal y adicional de las funciones correspondientes a otro puesto de igual(3) o de mayor jerárquica; mientras que con el segundo, se trata de sustituir temporalmente al titular de un puesto debido a una ausencia, tal y como se indicó atrás. Por lo tanto, la diferencia entre ambos institutos se encuentra en que, mientras que en el recargo de funciones el empleado desempeña simultáneamente los dos cargos, en la suplencia, el funcionario solo ejercer (Sic) las funciones del puesto del suplido. 



NOTA (3): En la mayoría de las normas que definen el recargo de funciones no se contempla la posibilidad de que esta figura pueda darse en relación con puesto de igual categoría, definiéndose por ello de la siguiente manera: "Asumir temporalmente, funciones de un puesto de mayor categoría que sean adicionales a las labores propias del servidor regular." ( Véase el decreto ejecutivo n.° 25190-H del 30 de mayo de 1996) En otros casos se define así: "Asumir temporalmente funciones de un puesto de mayor nivel salarial, adicionales a las labores propias del puesto permanente del servidor." ( Véase el decreto ejecutivo n.° 28084-H del 31 de agosto de 1999).

(...)


NOTA (4): CARRO ZÚÑIGA (Carlos), Derecho del Trabajo Costarricense. Ediciones Juricentro S.A., 1978, San José, p.p. 117-118. Es importante mencionar que el artículo 13 de la Ley 2166 de 9 de octubre de 1957, Ley de Salarios de la Administración Pública, regulaba, entre otros aspectos, la forma en que se debía regular el recargo de funciones. Esta norma fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en el voto 4845-99. A causa de anterior, la única norma que subsiste es el artículo 22 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil que señala que el recargo de funciones de puesto de mayor categoría, que excedan de un mes, podrá ser remunerado, pero está sujeto a la aprobación previa de la Dirección General del Servicio Civil. También existen las directrices y regulaciones generales del procedimiento para la política salarial y de empleo, aplicable a los ministerios y demás órganos cubiertos por el ámbito de la Autoridad Presupuestaria, la (Sic) cuales fueron publicadas en el Alcance 30 a La Gaceta n.° 104 del año de 1996, donde se regula, entre otras cosas, el pago del recargo de funciones y de las sustituciones.


B.- El desempeño de la suplencia en forma remunerada o ad-honórem. 

(...)

El órgano asesor, en el dictamen C-063-87 del 7 de marzo de 1987, sostuvo la tesis de que los beneficios salariales que se reconocen en la Administración Pública tienen un fundamento jurídico y lógico. 

En el caso de las suplencias, así parece haberlo interpretado el legislador cuando en la ley de Presupuesto ordinario para el ejercicio económico de 1988, ley n.° 7089 de 18 de diciembre de 1987, introdujo una norma atípica, en el artículo 38, que autoriza una remuneración del 60% de la dieta que corresponda a los directores propietarios de las instituciones autónomas a favor de los directores suplentes por cada sesión a la que asistan. De esta norma se desprende claramente que estos funcionarios desempeñaban su labor en forma gratuita o ad-honórem antes de la autorización legal. 

En esa misma dirección, está el párrafo quinto del artículo 30 del Código Municipal, ley n.° 7794 de 30 de abril de 1998, que señala que los regidores suplentes devengarán la dieta cuando sustituyan a los propietarios en una sesión remunerable. 

    

En el caso que usted nos plantea existe una norma que obliga al Vicepresidente de la Junta Directiva a sustituir en sus ausencias temporales al Presidente Ejecutivo cuando la ausencia es inferior a una mes. El punto está en determinar si esa norma constituye un fundamento jurídico suficiente para pagar la suplencia o, por el contrario, es necesario que el legislador indique, en forma expresa, que por esas labores el funcionario recibirá una remuneración económica. 

Como puede observarse, existe una norma legal que le impone a un funcionario público un deber legal, que consiste en realizar una prestación efectiva del servicio. De esta norma implícitamente se deriva el deber de la Administración Pública de pagar por el servicio que recibe, ya que de no ser así se estarían violentando los derechos sociales que la Constitución Política reconoce a favor de todos los habitantes de la República y el valor justicia. En los casos donde existe una relación laboral entre el Estado y un trabajador, el Tribunal Constitucional ha sido contundente al afirmar que uno de sus elementos esenciales de aquella es la remuneración (17). Además, ha dicho que no puede aceptarse que el Estado reciba un beneficio con la prestación del servicio sin que entregue al trabajador nada a cambio (18). Por último, ha afirmado que la remuneración no sólo es un (Sic) obligación del empleador, sino un derecho constitucionalmente protegido(19) . 



NOTA (17): Véase las resoluciones n.° 1916-97 y 4339-96.
NOTA (18): Véase la resolución n.° 1115-96.
NOTA (19): Véase la resolución n.° 5138-94.


(...)

De interpretarse de otra forma el asunto que estamos comentando, no sólo se estarían vulnerando los derechos constitucionales del suplente, sino que se estaría dando un enriquecimiento sin causa a favor de la Administración. En estos casos, lo lógico y lo justo es que la Administración pague por el servicio efectivo recibido. 

Distinta es la situación cuando el funcionario acepta desempeñar el cargo ad-honórem, tal y como ocurre con los miembros del Consejo Directivo del Proyecto Turístico Golfo Papagayo.

Habiendo concluido de que existe un deber de la Administración Pública de pagar por la suplencia, nos corresponde hora (Sic) determinar si existe o no una norma que limite ese pago. A manera de ejemplo, en las directrices y regulaciones del procedimiento para la política salarial y de empleo de los ministerios y demás órgano, según corresponda, y de las entidades cubiertas por el ámbito de la Autoridad Presupuestaria, decreto ejecutivo 25190-H del 30 de mayo de 1996, publicado en el Alcance n.° 30 a La Gaceta n.° 104 del 31 de mayo de 1996, existía una norma, el artículo 16, que disponía que la sustitución o suplencia únicamente se remuneraba cuando la ausencia del titular era superior a quince días naturales(21) . Empero, en el decreto ejecutivo n.° 28084-H del 31 de agosto de 1999, " Procedimiento para la Aplicación de las Directrices y Regulaciones Generales de Política Salarial, Empleo y Clasificación de Puestos del Año 2000 de los Ministerios, demás Órganos según Corresponda y Entidades Públicas Cubiertas por el Ámbito de la Autoridad Presupuestaria", publicado en el Alcance n.° 68 a La Gaceta n.° 179 del 14 de setiembre de 1999, no se establece ninguna limitación en ese sentido, de donde se desprende que la suplencia, en el supuesto que estamos comentando, debe pagarse independientemente de los días que dure la ausencia del titular. 



NOTA (21): Esta norma desaparece en el decreto ejecutivo n.° 26.005-H, " Las Directrices y Regulaciones Generales del Procedimiento para la Política Salarial y de Empleo de los Ministerios, Demás Órganos Según Corresponda y Entidades Públicas Cubiertas por el Ámbito de la Autoridad Presupuestaria", publicado en el Alcance n.° 23 a La Gaceta n.° 83 del 2 de mayo de 1997, donde únicamente se regula el tema del recargo de funciones. Similar situación se presenta con el decreto ejecutivo n.° 27102-H, " Procedimiento para la Aplicación de las Directrices y Regulaciones Generales de Política Salarial, Empleo y Clasificación de Puestos de los Ministerios, Demás Órganos Según Corresponda y Entidades Públicas Cubiertas por el Ámbito de la Autoridad Presupuestaria.", publicado en el Alcance n.° 26 a La Gaceta n.° 114 del 15 de junio de 1998.


Para finalizar, debemos advertir que cuando los días de la suplencia coinciden con los días de sesiones de la Junta Directiva, el Vicepresidente no devenga dietas por su participación en ellas ya que lo hace en su condición de Presidente Ejecutivo a.i. y no en su condición de directivo.”(El destacado no es del original).

Finalmente, en lo que se refiere al momento a partir del cual deben los funcionarios mencionados en el artículo 21 presentar la declaración jurada sobre su situación patrimonial, en primer término, debemos señalar que la norma únicamente menciona a los regidores propietarios y suplentes, no así a los síndicos. Así, de conformidad con el Transitorio II de la Ley No. 8422, las personas que, bajo la vigencia de la Ley sobre el Enriquecimiento Ilícito de los Servidores Públicos, no estaban obligadas a declarar sus bienes, pero sí deban hacerlo en virtud de esta Ley y su Reglamento, contarán con un plazo de cuarenta y cinco días hábiles a partir de la publicación del respectivo Reglamento para cumplir tal obligación. Por lo que, en vista de que con la anterior Ley los regidores no se encontraban dentro de los funcionarios públicos obligados a presentar declaración jurada sobre su situación patrimonial, el plazo que les rige para ajustarse a la nueva normativa es el mencionado en dicho transitorio.

En los anteriores términos dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

 Lic. Manuel Martínez Sequeira
 
       

Licda. Adriana Pacheco Vargas

                    Gerente de División  
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· Criterios y dictámenes. 

� 	En ese sentido, puede consultarse el dictamen de la Procuraduría General de la República Nº C-303-01 de fecha  2 de noviembre del 2001.





