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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  04936
14 de mayo de 2007

DAGJ-0480-2007

Licenciado

Rodolfo Hernández Sibaja

Auditor Interno

BANCO HIPOTECARIO DE LA VIVIENDA

Estimado señor:

Asunto: Solicitud de aclaración en relación con el oficio 04651-2006 

          Se refiere este Despacho a su oficio número AI-OF-082-2007 de fecha 23 de febrero de 2007, en el cual aporta nueva información acerca del caso de un funcionario que pasa a ocupar un cargo gerencial a fin de ampliar el análisis efectuado y determinar lo que corresponde hacer con los aportes patronales por concepto de cesantía que realiza ese Banco a la Asociación Solidarista, asunto que había sido analizado mediante nuestros oficios 04651 de 30 de marzo de 2006 y 17595 de 20 de diciembre de 2006.

· CRITERIO DE ESTE DESPACHO:

Como se recordará, la situación que se presentó originalmente consistía en que un servidor regular de esa entidad optó por disfrutar de un permiso sin goce de salario en su puesto en propiedad a fin de desempeñarse como Subgerente de ese Banco, de manera que con esa decisión pasó a ser representante patronal y consiguientemente no puede legalmente seguir dicho Banco realizando los aportes patronales de cesantía –doctrina del dictamen C-053-2005 de fecha 08 de febrero de 2005 de la Procuraduría General de la República-, de manera que se consultaba qué hacer con los aportes patronales históricamente efectuados a nombre de ese funcionario.


Ante dicha consulta, el oficio 04651 citado señaló que: “los aportes y rendimientos realizados con anterioridad a asumir dicho cargo deben ser jurídicamente considerados como fondos públicos bajo la custodia y la administración de la Asociación Solidarista y por ende no pertenecen al patrono, de modo que no hay sustento jurídico para solicitar su reintegro al BANVHI”, y con sustento en principios de justicia, proporcionalidad y razonabilidad se concluía que dichos aportes preexistentes y sus rendimientos debían continuar bajo la custodia y administración de la respectiva Asociación Solidarista, ya que el servidor podía a futuro regresar a su plazo original y seguir disfrutando de beneficios de los que normalmente gozada, como los relativos al aporte de la cesantía patronal correspondiente –doctrina del artículo 21 inciso a) de la Ley 6970-.


No obstante lo anterior, posteriormente esa Auditoría Interna plantea una consulta adicional a esta Contraloría General sobre este caso, al informar que dicho servidor había renunciado a su puesto en propiedad no obstante lo cual se mantiene como Subgerente de ese Banco, y entonces en el oficio 17595 se analizó que el cuadro fáctico jurídico había variado, en tanto al no existir ya un vínculo de índole laboral con el BANVHI en virtud de la renuncia acaecida en el puesto en propiedad en el cual se disfrutaba de un permiso sin goce de salario, desaparecía la posibilidad de dicho pago, con la consecuencia de que “la Asociación Solidarista del BANVHI a reintegrar a las cuentas del BANVHI los aportes girados a nombre del señor Juan de Dios Rojas Cascante, a fin de no incurrir en un enriquecimiento sin causa”.


La nueva información suministrada detalla que el señor Juan de Dios Rojas Cascante es miembro de la Asociación Solidarista de ese Banco desde el 01 de junio de 1989 y continua siendo un asociado activo a la fecha, ya que sigue haciendo a la misma su aporte personal respectivo, aunque el BANVHI no gira el aporte patronal ya que ocupa el cargo de Subgerente, por lo que se plantea que esos aportes patronales por concepto de cesantía realizados por más de 16 años no son una expectativa de derecho sino un derecho adquirido que se hace efectivo cuando su vínculo con el BANVHI se termine por cualquier motivo y pretender que esos dineros de aporte patronal retornen al ente patronal sería una acción contraria al artículo 34 constitucional.


A este respecto, una vez analizados los anteriores argumentos estima este Órgano Contralor que la Ley de Asociaciones Solidaristas contiene un vacío normativo respecto a la forma de resolver estos casos, sobretodo cuando en el sector público se producen fenómenos tan particulares como el que ha sido objeto de estas consultas, con la limitación de que conforme a la doctrina del artículo 586 del Código de Trabajo, no resulta jurídicamente posible una solución que en el sector privado no tendría inconvenientes, como sería que al renunciar un trabajador y pasar a ocupar un alto cargo gerencial reciba en ese momento los aportes patronales depositados en la respectiva Asociación Solidarista por haber concluido su relación laboral.


Por tal razón, el hecho de que pese al término del vínculo propiamente laboral con el BANVHI, resulte que el funcionario que pasó a ocupar un alto cargo gerencial se ha mantenido como asociado en virtud de que continúa dando el respectivo aporte personal en una Asociación Solidarista, situación que a su vez ha sido aceptada por esa organización social, representa en la especie una solución que, en tanto se mantenga por ambas partes, favorece una salida alternativa a la planteada en el oficio 17595-2006 a fin de que la Asociación Solidarista continúe en la custodia y administración de tales fondos públicos, entendiéndose en tal caso que una vez roto todo vínculo con el BANVHI, se originaría el derecho de retirar todos los aportes personales y patronales a nombre del Lic. Rojas Cascante, que sin duda constituyen un derecho adquirido en su favor que no puede ser desconocido sin violentar el artículo 34 de la Constitución Política.


En los términos dichos queda ampliado el oficio 17595-2006, bajo los supuestos y condiciones señaladas en este mismo oficio.

Atentamente,

              Lic. Allan R. Ugalde Rojas 

               Lic. Jimmy Bolaños González - MSc

                  Gerente Asociado 



                  Fiscalizador
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