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DIVISIÓN  DE  ASESORÍA  Y  GESTIÓN  JURÍDICA

Al   contestar   refiérase

al oficio  Nº      0 4 1 7 6 
 14 de abril, 2005

DAGJ-0931-2005
Señor

Alfonso Vargas Delgado

Auditor Interno

FEDERACIÓN MUNICIPAL REGIONAL DEL ESTE

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 sus oficios número AIF 030/2005 de fecha 8 de marzo de 2004 y AIF 039/2005 de 8 de abril de 2005, presentados ante esta Contraloría General los días 8 de marzo y 8 de abril respectivamente, mediante los cuales solicita el criterio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica respecto de lo siguiente:

Requiere consultar qué procede frente a las observaciones que hiciera el Director Ejecutivo de dicha Federación en el oficio No. RA-DE-109-2005, el cual adjunta. 

Asimismo, plantea la situación de varios funcionarios de la Federación Municipal Regional del Este (FEDEMUR) que a su vez desempeñan otros cargos dentro de la función pública, a efectos de determinar si les aplica o no la Ley No. 8422.

· NUESTRO CRITERIO: 

Según se desprende de lo indicado en el oficio de la Dirección Ejecutiva de la FEDEMUR, a dicha Dirección le surge la duda de si no se incurriría en desobediencia ante la Sala Constitucional, si se suspende el pago de dietas a los funcionarios cubiertos por el artículo 17 párrafo final de la Ley No. 8422, considerando que actualmente se tramita ante dicho Tribunal Constitucional el recurso de amparo No. 04-13275 interpuesto en contra de la Municipalidad de La Unión, en el cual se reservó el dictado de la sentencia hasta tanto no sea resuelta la acción de inconstitucionalidad que bajo expediente No. 04-013111-007-CO se tramita. 

Sobre el particular, debemos señalar en primer término que en lo que respecta al efecto suspensivo del acto por interposición de un recurso de amparo, establece el artículo 41, párrafo primero, de la Ley de Jurisdicción Constitucional, No. 7135, del 11 de octubre de 1989, que:

"La interposición del amparo no suspenderá los efectos de leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas, pero sí la aplicación de aquellas al recurrente, así como la de los actos concretos impugnados". 

Así, lo único que el recurso de amparo suspende es la ejecución de los actos administrativos impugnados, y la aplicación de las disposiciones normativas cuestionadas, pero sólo para aquellos que lo hayan interpuesto.

Hay que tener presente que entratándose de recursos de amparo, la suspensión de los efectos del acto impugnado y de la aplicabilidad de las normas cuestionadas, conlleva una incidencia meramente individual y concreta, es decir únicamente se pretende proteger la esfera de los derechos fundamentales de los recurrentes, sin que se pretenda establecer una suspensión de efectos generalizada sobre quienes se encuentren en una situación similar.

En este sentido, ha indicado la Procuraduría General de la República que:

“Las reglas de (Sic) surgen a partir de los citados párrafos se podrían resumir de la siguiente manera: 

1. La interposición de un recurso de amparo no suspende los efectos de las leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas;

2. La interposición del amparo suspende para el recurrente, tanto los actos concretos impugnados, como los efectos de la (Sic) leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas;

(...)

De lo anterior, es importante destacar que si bien el amparo no tiene como efecto general suspender los efectos de las leyes u otras disposiciones normativas, para el caso del recurrente sí se suspenden los efectos de la ley o la disposición normativa, además del acto concreto impugnado.”
 (El destacado no corresponde con el original).

De tal manera, que en el caso de marras, la interposición del recurso de amparo que se tramita bajo el expediente No. 04-013275-0007-CO suspende de pleno derecho los efectos del acto concreto impugnado –Memorando RH 309-2004- en tanto el mismo ordena suspender el pago de las dietas que percibe el amparado como regidor suplente de la Municipalidad de la Unión, y consecuentemente la aplicabilidad de lo dispuesto por el numeral 17 párrafo final de la Ley No. 8422, pero ello únicamente respecto del amparado. Así, el pago de las dietas a aquellos funcionarios públicos que se encuentren en alguno de los supuestos previstos por dicha norma, únicamente resultaría jurídicamente procedente cuando la Sala Constitucional así lo haya ordenado en forma específica para ese funcionario en particular dentro de la tramitación de un recurso de amparo, sin que la orden de suspensión que en cada caso ordene dicho Tribunal Constitucional pueda llegar a beneficiar a quienes no sean recurrentes.

Ahora bien, en lo que se refiere a la acción de inconstitucionalidad planteada en contra del artículo 17 párrafo final de la indicada Ley No. 8422, correspondiente al expediente No. 04-013111-0007-CO, debe considerarse que la publicación del aviso dando cuenta de la admisión de una acción de inconstitucionalidad no suspende la aplicación general de las normas cuestionadas, sino que con ella únicamente se pretende hacerle saber a los tribunales y a los órganos que agotan la vía administrativa que la demanda de inconstitucionalidad ha sido establecida, a efectos de que en los procesos o procedimientos en que se discuta la aplicación de la ley, decreto, disposición, acuerdo o resolución impugnada, tampoco se dicte resolución final mientras la Sala no haya emitido el  respectivo pronunciamiento. 

Lo anterior implica que en el caso de las autoridades judiciales éstas únicamente deben abstenerse de aplicar la disposición impugnada, suspendiendo el dictado de la resolución final, y en el caso de las autoridades administrativas, ello solo ocurre cuando se trate de un procedimiento contradictorio tendiente al agotamiento de la vía administrativa, lo cual supone la interposición de un recurso de alzada o de reposición contra el acto final por parte de un administrado.

Así las cosas, no puede entenderse que la interposición de la acción de inconstitucionalidad No. 04-013111-0007-CO justifica per se que se deje de aplicar lo dispuesto por el artículo 17 párrafo final, sino que únicamente implica que frente a la tramitación de un procedimiento mediante el cual se da por agotada la vía administrativa se debe abstener la Administración de resolver el recurso de reposición contra el acto final que ordenare la suspensión del pago de dietas hasta tanto la Sala no resuelva dicha acción. En otros términos, si no se está en presencia de un procedimiento como el descrito no resultaría un desacato a lo ordenado por la Sala Constitucional el aplicar lo dispuesto por dicho numeral. 

Bajo ese orden de ideas, debe tenerse presente que en lo que a la FEDEMUR respecta, ésta únicamente debe suspender los efectos de lo dispuesto por el artículo 17 párrafo final de la Ley No. 8422, así como del acto concreto impugnado en el caso de que alguno de sus funcionarios figure como recurrente en un proceso de amparo sobre el tema del pago de dietas, y ello para el caso específico de dicho recurrente. Asimismo,  si se encontrare tramitando un procedimiento tendiente a agotar la vía administrativa en el cual se discuta la aplicabilidad del artículo 17 párrafo final mencionado no deberá dictar la resolución final hasta tanto la Sala no haya resuelto la indicada acción de inconstitucionalidad.

En lo que respecta a la situación particular de los funcionarios mencionados en el oficio de consulta, en primer término debemos aclarar que el criterio que a continuación emitimos lo hacemos en términos generales, sin entrar a resolver su situación particular, en cumplimiento de lo establecido en la Circular No. CO-529 del 26 de mayo de 2000, denominada “Circular sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República”, por lo que deberá ser la propia FEDEMUR la que finalmente resuelva dicha situación, siguiendo al efecto los parámetros establecidos en este oficio.

Dentro de los supuestos que se mencionan se encuentra el caso de un funcionario nombrado en propiedad en la FEDEMUR que a su vez se desempeña como asesor legal de la Municipalidad de Limón, así como el del asesor legal externo de dicha Federación que a su vez es el subjefe del Departamento Legal de Correos de Costa Rica. 

Al respecto, debe tenerse presente que la conducta prohibida por el artículo 17 de la Ley No. 8422 es 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. Asimismo, 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.
 


Ahora bien, para determinar si la norma resulta aplicable debe en primer término analizarse la naturaleza de la relación existente entre el órgano o ente de la Administración Pública y el servidor en cuestión, y consecuentemente si la remuneración recibida por el desempeño de dichas labores se entiende como una de índole salarial, de dietas u honorarios. Dicho análisis resulta trascendental, pues para quedar comprendido dentro de los alcances de dicha norma, se requiere estar frente al caso del desempeño simultáneo de más de un cargo público remunerado, ya sea salarialmente o mediante el pago de dietas.

De tal manera, que como lógica consecuencia de lo anterior, se obtiene que si nos encontramos frente al supuesto de un funcionario que se desempeña en un puesto dentro de la Administración Pública remunerado salarialmente y a la vez es contratado por concepto de servicios profesionales por un órgano o ente público, no estaríamos frente uno de los supuestos cubiertos por dicho precepto legal. Ello por cuanto, a los efectos de dicha norma no quedaría contemplado el supuesto de la remuneración vía honorarios en razón del desempeño de servicios profesionales contratados por la Administración Pública, quedando regulados éstos por la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento al no existir una relación laboral que amerite el pago de un salario, ni tampoco la percepción de dietas en razón de la participación como miembro de una junta directiva u otro órgano colegiado perteneciente a órganos, entes o empresas de la Administración Pública.

Ahora bien, interesa destacar que paralelamente a la Ley No. 8422 existe otra serie de disposiciones normativas que regulan dicha materia y las cuales, eventualmente, podrían contemplar obstáculos para mantener ambas contrataciones, así por ejemplo, habría que valorar las regulaciones internas de la institución para la cual presta sus servicios, con relación a la regulación específica sobre prohibiciones y dedicación exclusiva, así como en su caso el régimen de prohibiciones previsto por la propia Ley de Contratación Administrativa, quedando entonces bajo la exclusiva responsabilidad de la Administración determinar que mediante dicha contratación no se hayan infringido las disposiciones y principios contemplados en dichos cuerpos normativos.

Cabe señalar que lo anterior ya había sido mencionado por esta División al atender la consulta que previamente había planteado la FEDEMUR, indicándose en el oficio No. 00360 del 12 de enero de 2005 en lo que interesa que:

“En cuanto a la segunda cuestión que se nos plantea en el oficio de consulta, respecto a cuál sería la situación de quienes se desempeñen simultáneamente como asesores externos del Consejo Municipal y de la Junta Directiva de una Liga o Federación, cabe recordar que de conformidad con lo expuesto líneas atrás, uno de los supuestos que debe estar presente para que la norma aplique, es el que se esté frente al ejercicio de cargos públicos remunerados ya sea salarialmente o mediante el pago de dietas. Por lo que, tendríamos que analizar si dichas asesorías externas se configuran como cargos dentro de la función pública, y en caso de serlo, si su remuneración es vía salario o dietas. Sin embargo, con base en la escasa información aportada, pareciera que el ejercicio de dichas asesorías se refiere más bien a la prestación de servicios profesionales, los cuales no responden a una relación de empleo público que amerite el pago de un salario, ni tampoco se configuran como participaciones en sesiones de órganos colegiados que implique la percepción de dietas por su desempeño, tratándose más bien del pago de honorarios.

De tal manera, que de encontrarnos frente al supuesto descrito, la norma no resultaría aplicable, quedando regulado el ejercicio de dichos servicios profesionales por la Ley de Contratación Administrativa, a cuyos términos deberían ajustarse.

Ahora bien, interesa destacar que de conformidad con lo establecido en el párrafo tercero del artículo 17 de marras, ningún funcionario público durante el disfrute de un permiso sin goce de salario, puede desempeñarse como asesor ni como consultor de órganos, instituciones o entidades, nacionales o extranjeras, que se vinculen directamente, por relación jerárquica, por desconcentración o por convenio aprobado al efecto, con el órgano o la entidad para el cual ejerce su cargo.” 
Ahora, en cuanto al caso de un funcionario en propiedad de la Municipalidad de Curridabat que paralelamente se desempeña como secretario de actas de la FEDEMUR, debemos señalar que entenderíamos que el mismo se encuentra cubierto por el varias veces citado artículo 17, en el tanto a parte del ejercicio del cargo público remunerado salarialmente que ostenta en dicha Municipalidad, el cargo de secretario de actas esté concebido como uno de los miembros de junta directiva u otros órganos colegiados de la indicada Federación por cuya participación en las sesiones respectivas perciba el pago de dietas. En tal supuesto, si bien dicho funcionario podrá desempeñarse simultáneamente en ambos cargos, se encontrará impedido para percibir el correspondiente 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/mgs

C: Archivo Central

NI: 5452, 7641 

(  Criterios y dictámenes

� Dictamen C-296-2000 del 4 de diciembre de 2000.


� Sobre este aspecto en particular nos remitimos a lo mencionado en nuestro oficio No. 00360 del 12 de enero de 2005, que precisamente responde a una consulta planteada por la FEDEMUR. Cabe adicionar que  actualmente se encuentra aprobado en primer debate en 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.











