PAGE  
4

DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase

al oficio No. 02680

16 de marzo de 2007

DAGJ-0269-2007

Señor

Martín Vargas Vargas 

Estimado señor:

Asunto: Gestión en torno al régimen que regulado el pago de dietas contenido en la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública.
Damos respuesta a su oficio sin número del 06 de febrero de 2007, recibido en esta Contraloría General el 05 de marzo del mismo año, por medio del cual solicita el criterio de éste órgano contralor con respecto al régimen que regula el pago de dietas, contenido en la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública. 

Primeramente, señala que ocupa el cargo de Técnico en Desarrollo Juvenil en el Consejo de la Persona Joven del Ministerio de Cultura Juventud y Deportes, como coordinador de los cinco cantones de la Zona Sur del país. Asimismo, agrega que funge como miembro de la Junta Directiva de JUDESUR en representación de la Municipalidad de Golfito.

Adicionalmente, pone en conocimiento de éste órgano de control y fiscalización superior que en virtud del numeral 8 del Reglamento Interior de Trabajo del Movimiento Nacional de Juventudes
, de acuerdo a la categoría de puesto ocupado por el suscrito designado como personal de campo y la naturaleza de las funciones que ejecuta en la Institución, su jornada de trabajo es de carácter mixto iniciando a las trece horas de lunes a viernes. No obstante, en su caso particular los días lunes, martes y miércoles, debe de cumplir ese horario asignado por Reglamento, y los demás días de la semana, atiende Comités Cantonales, Municipalidades y público en general, por medio de giras en las distintas Institución de la Zona, desempeñándose en un horario de las trece a las veintiún horas.

Seguidamente, señala que al establecerse la jornada mixta para el puesto que desempeña, de conformidad con el numeral 8 del Reglamento supracitado, quedaría claro que no existe superposición horaria, pues podría permutar el día viernes que asiste a las Sesiones de Junta Directiva de JUDESUR, en su carácter de representante de la Municipalidad de Golfito, por el día sábado o domingo para asistir a reuniones en Comités Cantorales y Municipales de los cantones que conforman la Zona Sur.     

De esa forma, concretamente solicita que: “(…) se me reconozca el pago de dietas como miembro de la Junta Directiva de JUDESUR (…)”, y finalmente desea que en caso de que se le reconozca el derecho del pago de las mencionadas dietas, requiere el reconocimiento retroactivo del pago de las dietas a partir del 24 de agosto de 2006, fecha en la cual rige su nombramiento como miembro de dicha Junta.

Criterio del despacho:


Como aspecto de primer orden, conviene realizar un breve análisis sobre los alcances del artículo 17 de la Ley No.8422, particularmente en su cuarto párrafo. Dispone en lo conducente el artículo 17 de la mencionada Ley No. 8422, que:
“Artículo 17. —Desempeño simultáneo de cargos públicos.../…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, salvo si no existe superposición horaria entre la jornada laboral y las sesiones de tales órganos. (Así reformado el párrafo anterior  por e inciso a) del artículo 1° de la Ley Nº 8445 del 10 de mayo del 2005)…” (El destacado no corresponde al original). 
De la lectura del precepto legal citado, queda claro que la única forma en que resulta procedente que quien desempeñe un cargo dentro de la función pública pueda devengar la dieta correspondiente a su participación como miembro de juntas directivas o de otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, resulta ser cuando no exista superposición horaria
 entre la jornada laboral y las respectivas sesiones, por lo que si una persona labora a tiempo completo en una institución pública y a la vez participa en sesiones de órganos colegiados de empresas o instituciones públicas dentro de su jornada ordinaria, no podría devengar dieta alguna por dicha participación, pues de otra forma estaría siendo remunerado doblemente mediante salario y dieta.

En sentido contrario, si la literalidad de la norma ha establecido la posibilidad de que quien forme parte de un órgano colegiado de una entidad pública reciba el pago de dietas por la asistencia a sesiones mientras esas sesiones se celebren fuera la jornada laboral del miembro de junta directiva que a la vez es un funcionario público en otra entidad, el pago de dietas es jurídicamente procedente conforme al párrafo cuarto del artículo 17 de la Ley No.8422 y su reforma, siendo distinto el panorama cuando las sesiones sean dentro de la jornada y horario laboral de dicho funcionario.

Es primordial hacer hincapié en que la conducta prohibida por la norma, es el devengar dietas cuando existe superposición horaria, por lo que, la participación en las sesiones de tales órganos colegiados dentro de la jornada laboral, por sí misma no se encuentra prohibida por dicho precepto. No obstante, al realizar una interpretación integral de la reiteradamente mencionada norma con las restantes regulaciones del ordenamiento jurídico, es evidente que para que ese mismo funcionario pueda, válidamente, asistir a dichas sesiones dentro de su horario normal de trabajo, debe contar con un permiso expedido por su respectivo jerarca, pues de otra forma estaría incurriendo en un abandono injustificado de su puesto de trabajo, aspecto que deberá ser verificado en todo momento por la auditoría interna respectiva del órgano, ente o empresa de la Administración Pública al que pertenezcan los respectivos órganos colegiados, a efectos de determinar si efectivamente cuenta con tal permiso. 

No está de más recordar que uno de los propósitos de prohibir el ejercicio de cargos públicos en los que exista superposición horaria, se encuentra en evitar la doble remuneración del respectivo funcionario, lo cual consistiría un enriquecimiento ilícito, pues resulta materialmente imposible que un servidor cumpla cabalmente con ambas funciones al mismo tiempo. En este sentido, tanto esta Contraloría General como la Procuraduría General de la República
 han manifestado en forma reiterada, que jurídicamente no resulta procedente el pago del salario y la dieta si se produce el fenómeno de la superposición horaria. De manera tal, que lo usual es que en caso de que las sesiones de los órganos colegiados se realicen en horas hábiles, quienes ocupen a su vez algún cargo dentro de la función pública se vean impedidos para percibir la dieta respectiva por su participación en dicha sesión.

Ahora bien, de cara al caso particular que se nos presenta, debemos señalar que por exceder del ámbito de nuestra competencia, esta Contraloría General carece de atribuciones suficientes para autorizar el reconocimiento de dietas en caso de superposición horaria, o de ser el caso, el reconocimiento de dietas en caso de modificaciones de los horarios y jornadas de trabajo, aspecto este último que correspondería ser analizado con el debido detenimiento por parte de las instituciones públicas que pueden verse inmersas en esta situación, verificando con detenimiento la procedencia de los ajustes reseñados y la viabilidad técnica y jurídica de los mismos.

Finalmente, no omitimos destacar la importancia de que cualquier actuación contraria a lo dispuesto por la Ley No.8422, lo cual deberá ser determinado por la Administración tomando como base los parámetros generales sobre la interpretación y alcances de lo regulado por el mencionado artículo 17, sea corregida en forma inmediata, en apego a las garantías del debido proceso, al principio de inderogabilidad de los actos propios y en respeto a las posibles situaciones jurídicas consolidadas o derechos adquiridos que pudieran presentarse. Lo anterior sin perjuicio del control posterior que pueda efectuar ésta Contraloría General, en el ejercicio de sus atribuciones.

De la forma anterior, dejamos evacuada su gestión.

Suscriben atentamente,

           Lic. Manuel Martínez Sequeira
                                     Alfredo Aguilar Arguedas                                                       

              Gerente de División          

                           Fiscalizador Asistente

Aaa/Mms/Pbj

Ni: 4619

C: Archivo Central

G: 2007001348-1

� Decreto Ejecutivo Nº 13601-C, del 30 abril de 1982.


� A mayor abundamiento y a manera de simple referencia por estar referida a cargos remunerados salarialmente, en el artículo 15 de la Ley de Salarios de la Administración Pública vigente desde el 9 de octubre de 1957, dispone lo siguiente: "Ningún servidor podrá devengar dos o más sueldos, salvo que corresponda a puestos distintos, que no exista superposición horaria, y que entre todos no sobrepasen la jornada ordinaria. Los educadores no podrán impartir más de treinta y dos lecciones semanales en propiedad. Excepcionalmente podrán atender una cantidad mayor, cuando el servicio lo demande, pero el exceso se mantendrá como un recargo, por ende, de carácter temporal...". (El destacado no es del original).





� Ver en este sentido, entre otras, las opiniones jurídicas Nos. OJ-153-2003 y OJ-107-2004.





