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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  16150
17 de noviembre de 2006

DAGJ-1854-2006

Licenciado

William Hayden Quintero

Gerente General

BANCO NACIONAL 

Presente

Estimado señor:

Asunto: Solicitud de criterio sobre la legalidad de contratar funcionarios de la misma institución como capacitadotes internos.  
Damos respuesta su oficio número GG-0273-06 del 07 de agosto de 2006, remitido a la Contraloría General el 09 de agosto siguiente, mediante el cual, solicita el criterio de este órgano contralor con respecto a la posibilidad de contratar funcionarios de la misma institución como capacitadotes internos.  
Informa que, el Banco Nacional de Costa Rica, tiene la necesidad de contratar de manera remunerada a algunos funcionarios especializados en ciertos temas, con la realidad de que en su mayoría estos se encuentren bajo el Régimen de dedicación exclusiva.

Agrega que, los capacitadotes internos que serían contratados, realizarían esta labor en horas y días no hábiles, o bien, tomarían vacaciones para llevar a cabo esta tarea, a fin de evitar que el patrono incurra en un doble, con superposición de la jornada laboral.

Justifica que, por conveniencia institucional, resulta ser preferible contratar a un funcionario acogido al régimen de dedicación, justificado en que en que es el experto a nivel interno y con el suficiente conocimiento de los procesos operativos. Adicionalmente, existe información, relacionada con aspectos de seguridad valores y física, que no es de interés Institucional que sean del conocimiento de personas ajenas a la institución.

De ese modo, concretamente, solicita que este órgano de control y fiscalización de la Hacienda Pública, emita un criterio: “en cuanto a la legalidad de contratar a funcionarios del Banco Nacional de Costa Rica, como capacitadotes o instructores internos, al tenor de lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública (Ley número 8422).”  

Criterio del despacho:

En primera instancia, resulta prudente señalar que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de nuestra Ley Orgánica y en la Circular CO-529 publicada en La Gaceta 107 del 5 de junio de 2000, únicamente se atenderán las consultas que versen sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales otorgadas a este órgano contralor y siempre que no se trate de situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante. De tal manera, que las disposiciones y consideraciones que mediante el presente oficio se emiten, se plantean desde una perspectiva general, a efectos de que el consultante pueda valorar las circunstancias específicas de su situación particular, a la luz de los lineamientos que, en términos generales, se brindan. 

De esa forma, al valorarse que se realiza una consulta legal que en gran parte es de naturaleza laboral, y tomando en cuenta lo que establece el punto 2 de dicha circular, en cuanto a la atención de consultas por parte de ésta Contraloría General, siempre y cuando versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y que no traten sobre situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante, se concluye que ésta no es competencia de este órgano superior de fiscalización. 

No obstante lo anterior, al valorar que se hace referencia a la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, propiamente al artículo 17, en el que se encuentra regulada la autorización que debe realizar esta Contraloría General para la realización de trabajos extraordinarios, se procede a desarrollar una serie de consideraciones importantes en cuanto al mismo.

I. Consideraciones sobre el trabajo extraordinario al tenor del artículo 17 de la Ley No. 8422. 
Como aspecto de primer orden, nos permitimos  hacer un breve análisis sobre los alcances del artículo 17 de la Ley No. 8422. Dispone en lo pertinente el mencionado artículo 17, 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. (…)” (El destacado no corresponde al original). 

Vemos que, 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, con las salvedades que el mismo artículo establece.

A este respecto, debemos indicar que el artículo de citas, más allá de pretender establecer una delimitación entre lo que es una jornada ordinaria y una extraordinaria, lo que contiene es una conducta prohibida. Por lo tanto, la autorización para la realización de trabajo extraordinario, opera como un supuesto aparte a  la regla del artículo 17 de la Ley No.8422, ordinal que dispone que es prohibido el desempeño simultáneo de cargos públicos, lo cual tiene su razón de ser, en fungir como una protección contra conductas abusivas propias de acumulación de cargos y distintos tipos de remuneración en la función pública, aspecto que de por sí es inconveniente y puede propiciar la corrupción, amén de que puede significar además un obstáculo a la plena dedicación del servidor a las funciones asignadas. 
Así las cosas, la primera de las restricciones se dirige a impedir que cualquier persona que ya desempeñe un cargo público en alguna de las instituciones, entidades u órganos públicos, y salvo las excepciones antes advertidas, pueda ocupar al mismo tiempo otro cargo que sea remunerado salarialmente, disposición orientada a evitar por una parte, una doble remuneración de tipo salarial asegurando una remuneración única y total como contraprestación al desempeño de su cargo y el cumplimiento de las funciones que le sean asignadas, y además evitar que los servidores públicos desempeñen a la vez dos o más cargos, que de una u otra forma puedan comprometer su dedicación, atención o imparcialidad, o bien generar algún conflicto de intereses, esto pese a tratarse de cargos ejercidos en el sector público. 

Seguidamente, se encuentra la restricción relativa al trabajo extraordinario, regulación prevista anteriormente en la derogada Ley de Administración Financiera de la República, (Ley Nº 1279 del 2 de mayo de 1951), supuesto en el que de conformidad con el párrafo segundo de la norma de citas, aquellos funcionarios que pretendan realizar trabajos extraordinarios que no pueden ser catalogados como horas extraordinarias, deben contar con la aprobación previa de la Contraloría General, autorización cuya ausencia impediría el pago o la remuneración correspondiente, y en consecuencia acarrearía la nulidad de los pagos que se realicen sin contar previamente con la debida autorización de este órgano de control y fiscalización.
Huelga reiterar, que la regulación establecida en cuanto a trabajos extraordinarios, no constituye ni implica una excepción a la regulación contenida en el primer párrafo de la norma, toda vez que se trata de la atención temporal y fuera de la jornada laboral ordinaria de una necesidad que responde a una situación o coyuntura muy particular, en la que los servicios de determinado funcionario público son requeridos y consecuentemente pagados, mediante una remuneración adicional a la que se percibe regularmente por el desempeño del cargo que ya ocupa, de manera tal que el servidor no está asumiendo con una vocación de continuidad, permanencia y regularidad otro cargo remunerado salarialmente, en cuyo caso sí resultaría infringida la restricción supra mencionada.

Así, procede valorar si las labores sobre las cuales versa la 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, se refieren a labores que responden a circunstancias excepcionales que deben llevarse a cabo fuera de la jornada ordinaria, en todos los casos. 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 mediante Decreto Ejecutivo No. 32333-MP-J, fue publicado el Reglamento a la Ley No. 8422, cuyo artículo 1 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).

Ahora bien, en cuanto a la situación fáctica que se presenta en el caso que nos atañe, siendo que la conducta prohibida por ese numeral se presentaría siempre que se reciba una doble remuneración de tipo salarial, está no llegaría a configurarse en el caso que nos ocupa, pues es claro que el pago que eventualmente se realizaría a los capacitadotes internos, por realizar dichas labores, correspondería a un pago por servicios profesionales y no a una remuneración de índole salarial. Puesto que, la retribución que se realice a dichos capacitadotes, se hará, no por medio de asignaciones fijas ni periódicas sino mediante honorarios profesionales
 que se abonan en razón del número de horas que se dediquen a capacitar a los funcionarios.

Por otro lado, el problema se presenta en razón del pago de dedicación exclusiva que se realiza a algunos funcionarios de nivel profesional, como compensación económica para que no ejerzan de manera particular su profesión. Interesa advertir, que en cuanto a la figura de dedicación exclusiva, las regulaciones jurídicas que permiten dar respuesta al presente asunto, son de primera entrada, las regulaciones internas existentes en la empresa, ente u órgano público para el que el funcionario público respectivo preste sus servicios, que en este caso sería el Banco Nacional de Costa Rica, debiendo determinar si en dicha normativa, se incluye o no alguna restricción, para que sus servidores alcanzados por un acuerdo o contrato de dedicación exclusiva, puedan prestarle servicios de capacitación a la institución, entendiendo estos, como servicios vinculados de alguna forma con el cargo, labores y profesión del servidor.
Tenemos que, el pago por concepto de dedicación exclusiva, resulta del acuerdo entre el patrono y el trabajador. El servidor público puede decidir si solicita que se le pague la compensación salarial por dedicarse exclusivamente a su puesto, y a su vez, el patrono en el ejercicio de su discrecionalidad, analizar si el cargo ocupado exige esa dedicación. Acordado su pago, el servidor no puede dedicarse a labores similares fuera de la institución. 

De ese modo, tenemos que ante la prohibición que alcanza a los funcionarios que tengan establecido un acuerdo de dedicación exclusiva con el Banco Nacional de Costa Rica, para que éstos puedan prestar sus servicios a la propia institución, como capacitadotes internos, debe existir una norma legal que los habilite para tal efecto. Dado que, si la institución puede actuar en determinado sentido, debemos ante todo valorar la situación bajo la óptica del denominado Principio de Legalidad, mandato de estirpe constitucional
 que constituye la base fundamental de toda la actividad administrativa.
Asimismo, valga traer a colación lo que la Procuraduría General ha expresado sobre el tema en el dictamen Nº C-128-2002 del 24 de mayo del 2002, cuando con toda claridad explica: 

“Debemos recordar que, en el Estado democrático, el ejercicio del poder es limitado; está sujeto a reglas previas y precisas, las cuales delimitan la competencia de los órganos y entes públicos; o sea, que sus potestades están claramente fijas de antemano, para alcanzar el fin que el ordenamiento jurídico les impone. "En los términos más generales, el principio de legalidad en el estado de derecho postula una forma especial de vinculación de las autoridades e instituciones públicas al ordenamiento jurídico, a partir de una definición básica según la cual toda autoridad o institución pública lo es y solamente puede actuar en la medida en que se encuentre apoderada para hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a texto expreso –para las autoridades e instituciones públicas sólo está permitido lo que esté constitucional y legalmente autorizado en forma expresa, y todo lo que no les esté autorizado les está vedado." (Véase el Voto Nº440-98 de la Sala Constitucional.) 

Como es sabido, los funcionarios públicos están sometidos al principio de legalidad, con base en él, aquéllos sólo pueden realizar los actos que están previamente autorizados por el ordenamiento jurídico. En efecto, señala el artículo 11 de Ley General de la Administración Pública
, que la Administración Pública debe actuar sometida al ordenamiento jurídico y sólo puede realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios públicos que autorice dicho ordenamiento, según la escala jerárquica de sus fuentes. 
    
Bajo este razonamiento, resulta de obligada conclusión que, en tanto no exista ningún fundamento legal ni reglamentario que autorice para ser contratados como capacitadotes internos a los funcionarios que tiene acuerdo de dedicación exclusiva con la institución, sería legalmente improcedente para la Administración contratar a los mismos, para prestar ese servicio.

Analizando la normativa interna de dicha institución, encontramos el “Reglamento al Régimen de dedicación exclusiva de los servicios para profesionales del Banco Nacional de Costa Rica”, que en su artículo 8, establece en lo conducente, lo siguiente: 
“Artículo 8º—. El servidor que se acoja al Régimen de Dedicación Exclusiva, está facultado para ejercer, excepcionalmente, su profesión en los siguientes casos:

•
Cuando se trate de labores docentes en establecimiento de enseñanza superior oficiales o privados, máximo 5 horas pizarrón por semana, siendo cada hora de 50 minutos (los casos de excepción que excedan este límite deberán solicitarse por escrito al Gerente). 

•
En organizaciones de beneficencia o promoción social, así como cualquier otra actividad de bien social, a juicio del Gerente General.

•
Cuando se trate de impartir cursos de capacitación en instituciones públicas, siempre que sean auspiciadas y organizadas por dichas Instituciones.

•
Cuando se trate del ejercicio profesional, relacionado con los asuntos personales, de su cónyuge, ascendientes y descendientes, hasta un tercer grado de consanguinidad y afinidad. 

Esas actividades se podrán ejercer únicamente después de finalizada la jornada ordinaria laboral. En caso de contraposición tendrá prioridad el Banco.” 

Precisamente en aplicación de la norma reglamentaria precedente, tendrá ese Banco que determinar si según sus procedimientos internos es posible encontrar una excepción al régimen de la dedicación exclusiva que se practica en dicha entidad, para poder ser contratados legalmente por el Banco Nacional de Costa Rica, como capacitadotes internos.


En otro orden, es importante señalar que si se encuentra dentro de las funciones ordinarias de cada funcionario el impartir cursos de capacitación dentro de la jornada ordinaria y a la misma institución para la que presta sus servicios, deberá ser remunerado conforme al salario pactado entre las partes. En ese supuesto, parte si fuera necesario que el funcionario tuviera que realizar alguna erogación por gastos viaje, alimentación u hospedaje, la misma deberá cancelársele por medio del pago de viáticos y de acuerdo a las regulaciones existentes para tal efecto.


Huelga manifestar, que es menester analizar detalladamente cada caso en el que el funcionario se vea en la necesidad de tomar vacaciones, para acudir a brindar la capacitación para la que fue contratado, pues no se puede desvirtuar la naturaleza de la figura de las vacaciones, cuya razón de ser la constituye el necesario descanso del trabajador, luego de un lapso efectivo de labores, para que de esa forma reponga las energías gastadas por sus esfuerzos físicos y mentales, y pueda así continuar laborando, protegiendo a su vez, la salud del trabajador y garantizando una mayor eficiencia en sus funciones; por lo que dicha práctica debe responder a condiciones excepcionales y no convertirse en consuetudinaria.
 
Suscriben atentamente, 

Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División

	Lic. Allan Ugalde Rojas 

Gerente Asociado
	Alfredo Aguilar Arguedas 

Fiscalizador Asistente


Aaa/Aur/Pbj

Ni: 18741-06 y 22956-06

Ci: Archivo Central   

G : 2006004379-2

� Entre otros, el Voto 36, de las 14:40 horas, del 16 de febrero de 1999, de la Sala Segunda. 


� Artículo 11. – Los funcionarios públicos son simples depositarios de la autoridad. Están obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Constitución y las leyes. La acción para exigirles la responsabilidad penal por sus actos es pública. La Administración Pública en sentido amplio, estará sometida a un procedimiento de evaluación de resultados y rendición de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento de sus deberes. La ley señalará los medios para que este control de resultados y rendición de cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones públicas." (Así reformado por Ley Nº 8003 del 8 de junio del 2000) 





� Artículo 11. – 1. La Administración Pública actuará sometida al ordenamiento jurídico y sólo podrá realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios públicos que autorice dicho ordenamiento, según la escala jerárquica de sus fuentes. 2. Se considerará autorizado el acto regulado expresamente por norma escrita, al menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.








