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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  10424
24 de agosto de 2005

DAGJ-2508-2005
Señora

Virginia Chacón Arias

Directora Ejecutiva

ARCHIVO NACIONAL

Estimada señora:  

Asunto: Solicitud de autorización para realizar trabajo extraordinario, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 17 de la Ley No. 8422, Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Publica. 

Nos referimos a su oficio número JA-320-2005 de fecha 5 de agosto de 2005, presentado ante esta Contraloría General el día 9 de agosto, y complementado mediante oficio No. JA-325-2005, remitido a este órgano contralor el día 23 de agosto de 2005. En dichos oficios, solicita la autorización por parte de esta Contraloría General para llevar a cabo trabajo extraordinario en el siguiente escenario:

Indica que el Archivo Nacional procede a microfilmar y encuadernar cada uno de los 3000 tomos de protocolo que aproximadamente ingresan al año para ser custodiados en dicha institución. Sin embargo, señala que el escaso personal con que cuentan únicamente permite que durante la jornada ordinaria se encuadernen y restauren los documentos más antiguos o dañados, y considerando que resulta imposible contratar dicha encuadernación en imprentas privadas, por razones de seguridad e integridad de los documentos bajo su custodia, solicitan la autorización para contratar a sus propios funcionarios para realizar dichas labores por concepto de trabajo extraordinario.

Asimismo, señala que los funcionarios del Archivo Nacional que se desea contratar a esos efectos, cuentan con la experiencia suficiente para llevar a cabo dichas tareas, las cuales serían ejecutadas fuera de la jornada ordinaria y de forma temporal, por un período de un año, y pagándoles por ello un salario.

· NUESTRO CRITERIO: 

Con el fin llegar a una adecuada conclusión respecto de la solicitud de autorización formulada, conviene hacer un breve análisis sobre los alcances del artículo 17 de la Ley No. 8422.
Dispone el artículo 17 de la mencionada Ley No. 8422, 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 miembro de juntas directivas o de otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, salvo si no existe superposición horaria entre la jornada laborar y las sesiones de tales órganos. 

(Así reformado conforme al artículo 1 de la Ley Nº 8445 del 10 de mayo del 2005).

Quienes, sin ser funcionarios públicos integren, simultáneamente, hasta tres juntas directivas u otros órganos colegiados adscritos a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, podrán recibir las dietas correspondientes a cada cargo, siempre y cuando no exista superposición horaria. Cuando, por razones de interés público, se requiera que la persona integre más de tres juntas directivas u otros órganos colegiados adscritos a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, deberá recabarse la autorización de la Contraloría General de la República.

(Así adicionado conforme al artículo 1 de la Ley Nº 8445 del 10 de mayo del 2005).

Los regidores y las regidoras municipales, propietarios y suplentes; los síndicos y las síndicas, propietarios y suplentes; las personas miembros de los concejos de distrito; las personas miembros de los concejos municipales de distrito, propietarias y suplentes, no se regirán por las disposiciones anteriores.”

(Así adicionado conforme al artículo 1 de la Ley Nº 8445 del 10 de mayo del 2005).

 (*) La constitucionalidad del presente artículo ha sido cuestionada mediante Acción de Inconstitucionalidad No. 04-013111-0007-CO. BJ#21 de 31 de enero del 2005. (El destacado no corresponde al original). 

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. 

Asimismo, la norma establece 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, salvo si no existe superposición horaria entre la jornada laboral y las sesiones de tales órganos.

Ahora bien, de cara a la presente consulta, tendríamos que analizar si la situación descrita en su oficio, quedaría comprendida o no dentro de lo establecido en el segundo párrafo del artículo 17 de marras, en el cual se regula lo 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 un supuesto distinto relativo a 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. Ello a diferencia del supuesto general contemplado en el primer párrafo del artículo en comentario, que hace referencia al ejercicio simultáneo de dos o más cargos públicos.

Así, procede valorar si las labores sobre las cuales versa su gestión encajan o no como trabajos extraordinarios, para lo cual, debemos señalar en primer término que el concepto de “trabajos extraordinarios” empleado en la Ley No. 8422, es un concepto jurídico indeterminado que debe interpretarse casuísticamente según las particularidades de cada situación concreta, sin embargo, en términos generales podríamos entender que los mismos refieren a labores que responden a circunstancias excepcionales que deben llevarse a cabo fuera de la jornada ordinaria. Asimismo, debe considerarse que los trabajos extraordinarios se llevan a cabo con la misma entidad –o con órganos adscritos a la misma– a la cual el servidor público presta habitualmente sus servicios, y no pueden referirse a las labores usualmente desempeñadas pero ejercidas fuera de la jornada ordinaria, pues en dicho caso pasarían a configurarse como horas extra; además, otra característica de éstos, consiste en que los mismos son ejercidos de forma temporal, sin poder entenderse prorrogados los mismos de forma indefinida.  


Interesa destacar que el artículo 1 del Reglamento a la Ley No. 8422, Decreto Ejecutivo No. 32333-MP-J, define en su inciso 40) el concepto de trabajo extraordinario en los siguientes términos:

“Trabajo extraordinario: Se considerará trabajo extraordinario, la atención temporal y fuera de la jornada ordinaria, de un requerimiento o coyuntura muy particular motivado en circunstancias especiales del servicio público, diversas a las que se presentan normalmente, por parte de un funcionario a favor de la misma entidad u órgano para el que regularmente presta sus servicios, recibiendo como contraprestación salarial una remuneración diversa y ajena a la que recibe ordinariamente. La realización de este trabajo extraordinario, no implica asumir con una vocación de continuidad, permanencia o regularidad, otro cargo remunerado salarialmente ni una contratación de servicios profesionales.”(El destacado no corresponde con el original).

Así, en la especie, nos encontramos frente a una serie de funcionarios públicos que laboran para el Archivo Nacional, a los que se desea contratar para encuadernar los tomos de protocolos notariales que ingresan a dicha institución. 

Sobre el particular, debemos señalar que si bien se trata de una contratación de los funcionarios del mismo órgano o ente para el cual regularmente prestan sus servicios, y a los cuales se les contrataría de forma temporal y mediante una remuneración salarial adicional, lo cierto del caso, es que una vez analizada la naturaleza de las funciones a asumir por dichos servidores, llegamos a la conclusión de que no estamos frente a un supuesto de carácter excepcional que haga pensar que se trata de labores distintas a las usualmente desempeñadas por dichos funcionarios. Antes bien, dichas labores son las funciones propias de los servidores del Archivo Nacional y que por una cuestión de escasez de personal no están siendo satisfechas dentro de la jornada ordinaria, como en principio debería hacerse. 

Así, cabe tener presente que de conformidad con el numeral 25 del Código Notarial, Ley No. 7764, del 17 de abril de 1998, una de las funciones del Archivo Nacional es la de conservar los protocolos de los notarios, una vez devueltos o depositados provisionalmente, con lo cual, una tarea inherente a la conservación, es el utilizar los mecanismos que resulten necesarios para el adecuado mantenimiento de los documentos que se encuentren bajo la custodia de dicha dependencia, como sería en este caso la encuadernación de los protocolos notariales para evitar su deterioro, extravío, etc.  

Importa aclarar que uno de los requisitos que se deben cumplir para que nos encontremos ante un supuesto de trabajo extraordinario, es el que las labores a realizar por tal concepto no sean susceptibles de configurarse como horas extra, pues en ese caso, lo procedente sería pagarle a los funcionarios encargados de asumir las mismas, el pago de horas extras, cuando ello resulte procedente de acuerdo a la normativa aplicable al efecto. 

En otros términos, no cabría el pago de una contraprestación salarial adicional a título de trabajo extraordinario, si el mismo responde a la realización de las funciones propias del cargo y que la única diferencia es que se están llevando a cabo fuera de la jornada ordinaria por una cuestión de falta de tiempo de los funcionarios responsables.

Así las cosas, a criterio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica, no resulta procedente conceder la autorización solicitada, por calificar dichas labores como horas extra, por lo que, corresponderá a la Administración analizar si resulta ajustado o no realizar el pago de horas extras, de conformidad con las disposiciones legales y técnicas vigentes.

De la forma anterior, dejamos evacuada su consulta.

 Atentamente,

 Lic. Manuel Martínez Sequeira
 
       

Licda. Adriana Pacheco Vargas

                    Gerente de División  
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