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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase

al oficio No. 04931

14 de mayo de 2007

DAGJ-0476-2007

Señor

Ricardo J. Méndez A.

Viceministro Administrativo 

Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes

Estimada Señor: 

Asunto: Solicitud del criterio de esta Contraloría General en relación a la situación del Oficial Presupuestal de ese Ministerio, pues simultáneamente forma parte de la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense.

Nos referimos a su oficio de fecha 26 de marzo de 2007, en el que expone que la señora Ministra en un afán de asegurar que las decisiones de tipo financiero administrativo que se toman en la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense, se tomen en apego a la normativa vigente, decidió nombrar al Oficial Presupuestal del Ministerio como miembro de dicha junta. Es precisamente, el ocupar estos puestos por una misma persona lo que genera la presente consulta, pues existe preocupación de una posible incompatibilidad.

En relación con lo anterior, nos permitimos hacer de su conocimiento que esta Contraloría General no estila atender consultas sobre situaciones concretas, las cuales deben ser evacuadas por la Administración activa, o por los mismos particulares a través del patrocinio de profesionales liberales. Sin embargo, por la propia materia a tratar, y por estar de por medio la aplicación de una normativa de sumo reciente como lo es la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, por este medio le comunicamos nuestras consideraciones sobre el particular, no sin antes clarificar que por las mismas no estamos atendiendo su situación específica, sino tan sólo elementos de juicio que le permitan adherirse al ordenamiento jurídico en su condición específica.

I. Criterio del Despacho

a. Sobre el desempeño simultáneo de cargos públicos

Al respecto, el artículo 17 de la Ley Contra la Corrupción y el Enriquecimiento ilícito en la Función Pública, N° 8422 establece que:

“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 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 N° 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. 

    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 adicionados los dos últimos párrafos por el inciso b) del artículo 1° de la Ley N° 8445 del 10 de mayo del 2005).”
Como se observa, este numeral contiene como conducta prohibitiva 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. 
La conducta prohibitiva contenida en el citado artículo, prevé tres excepciones por medio de las cuales se permite el desempeño simultáneo de cargos públicos remunerados salarialmente, a saber:

a) El primer supuesto, corresponde a los cargos exceptuados expresamente por el párrafo primero del ordinal de cita, pues aunque la restricción posee una aplicación subjetiva de alcance general, de la misma no se encuentran vinculados únicamente: 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 los que presten servicios que sean requeridos por la Comisión Nacional de Prevención de Riesgos y Atención de Emergencias, para atender emergencias así declaradas por el Poder Ejecutivo, el Tribunal Supremo de Elecciones durante seis meses anteriores a la fecha de las elecciones nacionales y hasta tres meses después de verificadas. 

b) Un segundo supuesto, se encuentra contemplado en el mismo párrafo primero del artículo bajo análisis, cuando dentro de las excepciones antes vistas, el legislador permite a esta Contraloría General autorizar, cuando lo determine conveniente, a otras instituciones públicas en similares condiciones a las excepcionadas expresamente. 

c) Por último, no se encuentran cubiertos dentro de la restricción establecida por la norma, en cuanto al desempeño simultáneo de cargos públicos remunerados salarialmente, la realización de trabajos extraordinarios, para los que se requiere la autorización previa de este órgano contralor y se limita a condiciones concretas 
. 

Pues bien, en lo que a la presente consulta interesa, de conformidad con lo dispuesto por el cuarto párrafo del indicado numeral, existe una regulación con respecto a la percepción de dietas para quienes desempeñen un cargo en la función pública, disposición que imposibilita a los funcionarios públicos devengar dieta alguna en virtud de su participación como miembros de juntas directivas o de otros órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes y empresas de la Administración Pública, salvo los casos en donde no exista superposición horaria. 

En el caso “in examine”, nos encontramos frente a un funcionario público que ostenta el cargo de Oficial Presupuestal de un Ministerio quien además es nombrado como miembro de la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense. Al respecto, una vez revisada la Ley de Creación del Museo de Arte Costarricense, N° 6091, se concluye que ninguna disposición señala la procedencia del pago de dietas por la participación de las  sesiones de dicho museo, por lo tanto se hace innecesario ahondar en este punto.

Por otra parte, resulta de suma importancia referirse sobre otro aspecto que se extrae del artículo 17 de la Ley N° 8422, el cual fue desarrollado en el oficio DAGJ-2629 del 6 de setiembre de 2005, emitido por esta Contraloría General, razón por la cual pasamos a transcribir, en lo que interesa, lo siguiente:

“(…)realizando una interpretación integral del artículo 17 de la Ley N° 8422 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 éste 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.”

 (El resaltado no es del original)
Es importante hacer énfasis, en el hecho de que la existencia del artículo 17 de comentario, no sólo tiene como fin impedir el doble pago –dieta y salario– sino evitar que los funcionarios públicos desatiendan indebidamente sus labores, deteriorando con ello la correcta y eficiente prestación del servicio público. En este sentido, implícitamente la norma establece que los órganos colegiados pertenecientes a órganos, entes o empresas de la Administración Pública, de los cuales sean miembros personas que ocupen cargos regulares dentro de la función pública, deberían, en la medida de lo posible, evitar que las sesiones se efectúen dentro de las horas hábiles.

b. Sobre el deber de probidad

De la mano de todo lo anteriormente expuesto, esta Contraloría General desea recordar que, en su condición de funcionario público, el Oficial Presupuestal, deberá sujetar su actuar  al deber de probidad, tal y como lo establece el artículo 3 de la Ley N° 8422 y que a continuación transcribimos:

“El funcionario público estará obligado a orientar su gestión a la satisfacción del interés público. Este deber se manifestará, fundamentalmente, al identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias, de manera planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de la República; asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley; asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institución en la que se desempeña y, finalmente, al administrar los recursos públicos con apego a los principios de la legalidad, eficacia, economía y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.” 

(El subrayado no es del original)

Por otro lado, el Reglamento a la Ley N° 8422 en el inciso 11) del artículo 1 desarrolla la siguiente definición del deber de probidad:

“Obligación del funcionario público de orientar su gestión a la satisfacción del interés público, el cual se expresa, fundamentalmente, en las siguientes acciones:

a) 
Identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias de manera planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones de igual para los habitantes de la República;

b) 
Demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley;

c) 
Asegurar que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institución en la que se desempeña;

d) 
Administrar los recursos públicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economía y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente;

e) 
Rechazar dádivas, obsequios, premios, recompensas, o cualquier otro emolumento, honorario, estipendio, salario o beneficio por parte de personas físicas o jurídicas, nacionales o extranjeras, en razón del cumplimiento de sus funciones o con ocasión de éstas, en el país o fuera de él; salvo los casos que admita la Ley.

f) 
Abstenerse de conocer y resolver un asunto cuando existan las mismas causas de impedimento y recusación que se establecen en la Ley Orgánica de Poder Judicial, en el Código Procesal Civil, y en otras leyes.

g) 
Orientar su actividad administrativa a satisfacer primordialmente el interés público.”  (El subrayado no es del original)

Ahora bien, en cuanto a los miembros de la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense, ellos también deberán sujetarse al deber de probidad de comentario, ello por cuanto según el artículo 2 de la Ley N° 8422 a la letra establece que:

“Para los efectos de esta Ley, se considerará servidor público toda persona que presta sus servicios en los órganos y en los entes de la Administración Pública, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta y como parte de su organización, en virtud de un acto de investidura y con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva. Los términos funcionario, servidor y empleado público serán equivalentes para los efectos de esta Ley.”
A partir de lo anterior, se debe entender que al ser el Museo de Arte Costarricense un ente de desconcentración máxima adscrito al Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes, sus funcionarios, incluidos los miembros de su Junta Administrativa, deben sujetarse a las regulaciones de la Ley N° 8422 y por ende al deber de probidad.

II. Conclusiones

· Procurar, en la medida de lo posible, que las sesiones de la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense se efectúen fuera del horario de trabajo del Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes, pues no sólo allí es donde el Oficial Presupuestal desempeña su cargo regular dentro de la función pública, sino que la desatención a sus funciones podría incidir negativamente en el servicio público que brinda ese Ministerio.

· Contar con el permiso del respectivo jerarca, en el caso de que inevitablemente tuviese que asistir dentro del horario normal de trabajo a las sesiones de la Junta Administrativa del Museo de Arte Costarricense.

· Ceñirse en el desempeño de sus labores al deber de probidad, tanto en el puesto de Oficial Presupuestal, así como miembro de la Junta Directiva del Museo de Arte Costarricense.

De la forma expuesta dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

	              Lic. Allan Ugalde Rojas                   

                Gerente Asociado
	                Lic. Gabriel Rodríguez Arias

                   Fiscalizador Asociado


GRA/Rbr

Ci:  Archivo Central

NI: 6388

G:  2007001753-2
� Circular Sobre la Atención de Consultas Dirigidas a la Contraloría General de la República, N° CO-529, La Gaceta N° 107, Lunes 5 de Junio del 2000. En lo que interesa expone que: “La Contraloría General evacuará las consultas en forma escrita, siempre que versen sobre materias propias de sus competencias constitucionales y legales y no traten sobre situaciones concretas que deben resolver la institución solicitante.”


 (Revisar también el pronunciamiento de la Procuraduría General de la República C-261-2004)


� En síntesis, al tenor de lo establecido en la Ley No.8422, y en su Reglamento, podemos extraer los siguientes requisitos para la configuración de la figura del trabajo extraordinario:


1) Debe estar motivado en circunstancias especiales del servicio público que tornen necesaria la prestación de servicios por parte de los funcionarios solicitantes.


2) Los trabajos a realizar deben responder a labores diversas a las que realiza ordinariamente el funcionario, cuya atención debe ser temporal y fuera de la jornada ordinaria.


3) La prestación de servicios debe ser a favor de la misma entidad u órgano para el que regularmente presta sus servicios el funcionario solicitante.


4) Como contraprestación salarial por el desempeño de las labores, el funcionario debe recibir una remuneración diversa y ajena a la que recibe ordinariamente. 











