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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  01079
1° de febrero, 2005

DAGJ-0237-2005

Licenciado

Fernando Chaves Peralta

Auditor Interno

MUNICIPALIDAD DE SAN CARLOS

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 número AI-61-2004 de fecha 15 de diciembre de 2004, presentado ante esta Contraloría General el mismo día, por medio del cual solicita el criterio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica respecto de lo siguiente:

¿Un profesor universitario asalariado del Instituto Tecnológico de Costa Rica puede devengar dieta como regidor del Concejo Municipal de San Carlos?

Asimismo, en dicho Concejo, el regidor presidente es el Lic. Carlos Villalobos quien además ha venido prestando sus servicios, durante los últimos diez años, como profesor del Instituto Tecnológico de Costa Rica, cada semestre, en una modalidad de contratación que dura cuatro meses y medio, recibiendo el pago de un salario, con intervalos de un mes o más en que no es profesor, y recibiendo en dichos casos la respectiva liquidación. ¿Es procedente el pago de las dietas que devenga como regidor? 

Finalmente, consulta si existe algún precedente o directriz sobre el procedimiento u obligación de la Administración para ubicar dentro de su personal, comisiones, consejos de distrito o concejo municipal a quienes tendrían la prohibición estipulada, o si por el contrario, corresponde a cada persona comunicar su renuncia al cobro de los dineros que la Ley No. 8422 les prohíbe percibir.

· NUESTRO CRITERIO: 

Con el fin de dar una adecuada respuesta a sus interrogantes, conviene en primer término hacer referencia a los alcances del artículo 17 de la Ley No. 8422. Así, dicho precepto legal, busca prohibir 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.

De tal manera, que con dicha norma de carácter preventivo, lo que se pretende evitar es la doble remuneración por parte del Estado, entendido éste en términos generales, remuneración ésta que puede consistir en el pago de un salario o de una dieta.

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 en que se amplía la prohibición a los casos de remuneración mediante dietas, pues el supuesto que contemplaba la norma, era únicamente el desempeño simultáneo de más de un cargo público remunerado salarialmente. 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).” (El destacado no corresponde al original).” 

Así las cosas, 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.

De conformidad con lo indicado líneas atrás, la norma alcanzaría todos los supuestos mencionados, siendo que en todos ellos estaría presente la doble remuneración. Por lo que, 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). '”

Ahora bien, cabe tener presente que el supuesto general regulado por dicha norma respecto al desempeño simultáneo de cargos públicos, contempla una serie de excepciones, entre las cuales se encuentran precisamente quienes efectúen labores de docencia en instituciones de educación superior. Así, indica el artículo 17 en lo que interesa que:

“...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.”

Ello significa que la norma permite que una persona que ostenta un cargo en un órgano o ente de la Administración Pública, pueda a su vez desempeñarse en alguno de los cargos mencionados. Es importante destacar, que los supuestos de excepción indicados por el artículo de comentario, aplican tanto para el caso de que además de desempeñarse como docente o músico en los supuestos indicados por la norma, o prestar servicios para la Comisión Nacional de Prevención de Riesgos y Atención de Emergencias, el Tribunal Supremo de Elecciones en las circunstancias apuntadas, o para las otras instituciones autorizadas por esta Contraloría General, se cuente con otro cargo público remunerado, ya sea salarialmente o mediante el pago de dietas.

A la anterior conclusión arribamos a partir de una interpretación integral de dicho precepto legal, pues partimos de la base de que éste funciona como una norma preventiva, que pretende evitar la doble remuneración por cargos desempeñados dentro de la función pública, ya sea remunerados salarialmente o mediante dietas, de manera tal que cuando el artículo 17 establece una serie de excepciones, éstas deben ser entendidas con relación al supuesto general regulado por la norma -es decir el desempeño simultáneo de cargos públicos como lo indica el título de dicho numeral- independientemente de que se refieran a los casos de los cargos remunerados salarialmente contemplados en el primer párrafo, o a aquellos a que hace referencia el párrafo cuarto.

En concordancia con lo dicho, la redacción del aparte sobre excepciones establece que: “De esta disposición quedan a salvo...”, por lo que esa disposición debe concebirse como la regla general a que se refiere el artículo respecto al desempeño simultáneo de cargos públicos y no limitarla al caso de los cargos públicos remunerados salarialmente.    

Nótese que la interpretación contraria llevaría al absurdo de considerar que la excepción cubre a los servidores que además de desempeñarse en alguno de los supuestos contemplados ostente un cargo público remunerado salarialmente y no a aquellos que reciben dietas por su participación en juntas directivas u otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes o empresas de la Administración Pública, ello a pesar de que lo usual es que el monto de una remuneración salarial sea superior al que se obtiene por concepto de dietas. 

Teniendo ya suficientes elementos para dar respuesta al caso concreto que usted nos plantea, pasamos a señalarle, que de conformidad con los argumentos expuestos a lo largo de este oficio, es posible concluir que la situación de los dos profesores del Instituto Tecnológico de Costa Rica que su vez son regidores, no se encuentra afecta a lo dispuesto por el numeral bajo análisis, en vista de que si bien ostentan simultáneamente más de un cargo público, uno de éstos refiere a uno de los supuestos de excepción, por consistir el mismo en el ejercicio de la docencia en una institución de educación superior como lo es el indicado Instituto. 

Interesa aclarar, que lo dicho aplica para los dos casos mencionados en el oficio de consulta, por cuanto el punto a determinar es si dichos docentes se desempeñan como tales en una institución de educación superior, sin establecer la norma alguna limitación respecto a la forma de remuneración o en cuanto a la continuidad o no de su ejercicio. En otros términos, para que aplique la excepción a que nos venimos refiriendo, debe tratarse de una persona que ostenta un cargo público remunerado, ya sea vía salario o dietas, y a la vez sea docente en una institución universitaria o parauniversitaria, independientemente de que esté contratado a plazo fijo o por tiempo indefinido. 

De tal manera, que en virtud de que las situaciones descritas se encuentran cubiertas por los supuestos de excepción de dicha norma, resulta procedente el pago de las dietas que les corresponde percibir a dichos funcionarios por su participación como miembros del Concejo Municipal.

Ahora, en cuanto a su interrogante respecto a si existe algún precedente o directriz sobre el procedimiento u obligación de la Administración para ubicar dentro de su personal, comisiones, consejos de distrito o concejo municipal a quienes tendrían la prohibición estipulada, o si por el contrario, corresponde a cada persona comunicar su renuncia al cobro de los dineros que la Ley no. 8422 les prohíbe percibir.

Si bien la Ley No. 8422 no prevé expresamente la obligación de la Administración de constatar dichas circunstancias a la hora de contratar nuevo personal o con relación al personal con que ya cuente, ello puede fácilmente inferirse de la propia Ley General de Control Interno, No. 8292, del 18 de julio de 2002, que como parte del ambiente de control dispone la obligación de establecer políticas y prácticas de gestión de recursos humanos apropiadas, principalmente en cuanto a contratación, vinculación, entrenamiento, evaluación, promoción y acciones disciplinarias, todo de conformidad con el ordenamiento jurídico y técnico aplicable. Ni que decir respecto de la responsabilidad de la Administración activa de llevar a cabo una gestión del control de los fondos públicos a efectos de proteger y conservar el patrimonio público contra cualquier pérdida, despilfarro, uso indebido, irregularidad o acto ilegal. 

Bajo este orden de ideas, cabe destacar que las recientemente publicadas Directrices para el Fortalecimiento del Control en la Gestión Pública (D-03-2004-CO-DDI) emitidas por esta Contraloría General, promueven lo que se ha llamado como una “nueva visión y forma de hacer control en la gerencia pública”, enfatizándose la importancia de que tanto la Administración Activa como la Auditoría Interna desempeñen un rol proactivo y preciso en la consecución de los objetivos que se plantean, conforme a sus competencias. Precisamente, dentro de esos objetivos se establece el de lograr un uso eficiente y legal de los recursos en aras del interés público, así como el prevenir y detectar oportunamente los actos de corrupción. 

De manera que a nuestro juicio, la Administración no puede desentenderse de dicha verificación, dejando la responsabilidad en manos de los funcionarios que se vean cubiertos por el régimen de prohibiciones e incompatibilidades, sino que deben ir más allá, configurando al efecto los mecanismos que resulten más apropiados para lograr dicho control. 

Ahora bien, es claro que al carecerse hoy por hoy de un registro centralizado a nivel nacional sobre funcionarios públicos, ello puede ser una tarea difícil, frente a la cual pareciera conveniente exigir que los diversos funcionarios presenten una declaración jurada sobre si están o no afectos a los indicados regímenes. En este sentido, debe tenerse presente que como parte de las responsabilidades inherentes a la gestión de control de los fondos públicos se encuentra la de exigir confiabilidad y oportunidad de la información, por lo que como garantía mínima, recomendamos lo anterior, sin perjuicio de otro tipo de sistemas de control que se propongan a lo interno de cada Administración o que eventualmente se desarrollen reglamentariamente. 

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

� Ahora bien, interesa destacar que en el segundo párrafo del artículo 17 de la Ley No. 8422, se regula una situación diferente al supuesto general contemplado en la norma respecto al ejercicio simultáneo de dos o más cargos públicos, que es el referente a la realización de trabajos extraordinarios que no puedan calificarse como horas extras, en cuyo caso se establece la necesidad de contar con la autorización previa por parte de este órgano contralor para poder pagar o remunerar dichos trabajos. Se trata entonces de servidores públicos que además de recibir el pago correspondiente a su cargo regular, por una situación particular, llevarán a cabo un trabajo de naturaleza extraordinaria que les implicará la percepción de una remuneración adicional. Con lo anterior, intentamos dejar manifestado que la excepción que se contempla en la norma bajo análisis, se refiere al caso mencionado de que es permitido que los servidores además del ejercicio de sus cargos públicos se desempeñen como docentes en instituciones de educación superior, músicos de la Orquesta Sinfónica Nacional, etc., y reciban al efecto ambas remuneraciones. Sin embargo, ello no puede interpretarse en el sentido de que los servidores que se encuentren en alguno de los supuestos de excepción, por ese mero hecho, puedan llevar a cabo trabajos extraordinarios remunerados sin ajustarse al requerimiento normativo de tener que contar con la autorización previa de esta Contraloría General.








