12/5/2015 TSE, 2079-E8-2008

N.° 2079-E8-2008.-TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES. San José, a las nueve horas
quince minutos del once de junio de dos mil ocho.

Consulta formulada por el seiior Rodolfo Ramirez Sandi en cuanto a si los
alcances de la resolucion n.° 2743-E-2006 de las 13:15 horas del 8 de
setiembre de 2006 le impiden cumplir con el Trabajo Comunal Universitario
que le exige la carrera de Derecho que esta cursando.

RESULTANDO

1.- En escrito presentado via facsimil ante la Secretaria del Tribunal Supremo de
Elecciones el 1° de abril de 2008 el senfor Rodolfo Ramirez Sandi, cédula n.° 4-111-896,
consulta si la inhabilitaciéon para desempefiar cargos publicos que le fue impuesta en la
resolucién n.° 2743-E-2006 de las 13:15 horas del 8 de setiembre de 2006, dentro del
procedimiento administrativo seguido en su contra por parcialidad o participacién politica, le
impide realizar el TCU en una instituciéon o dependencia estatal. Especificamente, plantea su
interrogante en los siguientes términos: “éSi al estar vigente una resolucion, en
aplicacion del articulo 88 del Cddigo Electoral, un estudiante de ensefianza superior, con
relacion a la aplicacién en la materia Trabajo Comunal Universitario (TCU), misma que esta
relacionada segun sean sus conocimientos adquiridos en aulas universitarias en relacion a los
programas de estudios de su carrera (s) universitaria (s), le_cubre la limitacion para
dedicarse parte de su tiempo al desempeio de funciones o laborar en forma
gratuita en la administracion publica, labores propias de su conocimiento, con fines de
igual forma sociales? Por ejemplo: (estar presente en reuniones, la labor de investigacion,
hacer y suscribir informes, brindar criterios en la interrelacién administracién — administrado,
dadas las funciones sociales y juridicas que sean encomendadas).” (folios 1-3).

2.- En el procedimiento no se notan defectos que causen nulidad o indefension. Redacta
la Magistrada Zamora Chavarria; vy,

CONSIDERANDO

I.- Legitimacion del consultante: De conformidad con el inciso c) del articulo 19 del
Codigo Electoral, toda interpretacion de la materia electoral se establece ante dos
circunstancias: 1) a solicitud de los miembros del Comité Ejecutivo Superior de los partidos
politicos inscritos; 2) en forma oficiosa por parte del Tribunal, cuando la materia electoral
requiera de complementacion juridica para surtir sus efectos.

Si bien es cierto el sefior Ramirez Sandi no ostenta la legitimacién para formular la
consulta de interés, el Tribunal, dada la importancia que reviste el tema, estima oportuno y
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conveniente emitir un pronunciamiento de oficio en cuanto a dos aspectos puntuales: a) si la
inhabilitacion de una persona, producto de la declaratoria de culpabilidad por parcialidad o
participacion politica, le impide realizar el Trabajo Comunal Universitario (en adelante TCU) en
alguna institucion o dependencia del Estado; b) si la persona inhabilitada como consecuencia
de una declaratoria de culpabilidad por parcialidad o participacion politica puede laborar
gratuitamente en alguna institucion o dependencia del Estado.

I1.- Competencia del Tribunal para conocer del presente asunto: La parcialidad
o participacidn politica de los servidores del Estado es un instituto juridico que procura impedir
a dichos funcionarios estatales beneficiar o, al menos, intentar beneficiar a determinada
tendencia o partido politico. Tal instituto juridico, ademas, garantiza la neutralidad de los
servidores del Estado en los procesos electorales de tipo electivo y tutela, como bien juridico, la
pureza del sufragio.

Para el caso concreto, el examen de las conductas por parcialidad o participacion politica
de los servidores del Estado es una potestad propia, exclusiva y prevalente de este Tribunal,
contenida dentro de las funciones de organizacion, direccion y vigilancia de los actos relativos
al sufragio (articulos 99 y 102 inciso 5) de la Constitucion Politica). En apego a dicha atribucién
constitucional importa repasar que la declaratoria de culpabilidad que dicte esta Autoridad
Electoral, respecto de ese instituto juridico, no solo genera la destitucion del funcionario publico
sino que lo inhabilita para ejercer cargos publicos por un periodo no menor a los dos afos. En
consecuencia, de acuerdo con el principio de independencia del juez que surge de la relacion
armonica entre los articulos 9 y 154 de la Constitucion Politica, corresponde a esta Magistratura
Electoral dimensionar los alcances y ejecucion de la inhabilitacion por parcialidad o
participacion politica en punto a si esa inhabilitacion impide a la persona trasgresora de las
normas de imparcialidad politico-electoral la realizacion del TCU en alguna institucion publica o
dependencia estatal.

II1.- Acerca de la definicion de “funcionario publico”: El numeral 111 de la Ley
General de la Administracion Publica define al “funcionario publico” del siguiente modo:

“Articulo 111.- 1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en
virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad
respectiva.

2. A este efecto considéranse equivalentes los términos "funcionario publico","servidor

n” \

publico”, “empleado publico", "encargado de servicio publico" y demas similares, y el
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régimen de sus relaciones sera el mismo para todos, salvo que la naturaleza de la
situacion indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos los empleados de empresas o servicios
econodmicos del Estado encargados de gestiones sometidas al derecho comun.”.

En igual sentido el articulo 2 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en
la Funcion Publica, ley n.° 7422 del 29 de octubre de 2004, preceptla sobre el concepto de
“servidor publico”:

Articulo 20—Servidor publico. Para los efectos de esta Ley, se considerara servidor
publico toda persona que presta sus servicios en los 6rganos y en los entes de la
Administracion Publica, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta y como
parte de su organizacion, en virtud de un acto de investidura y con entera
independencia del caracter imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva. Los términos funcionario, servidor y empleado
publico seran equivalentes para los efectos de esta Ley.

Las disposiciones de la presente Ley seran aplicables a los funcionarios de hecho y a las
personas que laboran para las empresas publicas en cualquiera de sus formas y para
los entes publicos encargados de gestiones sometidas al derecho comin; asimismo, a
los apoderados, administradores, gerentes y representantes legales de las personas
juridicas que custodien, administren o exploten fondos, bienes o servicios de la
Administracion Publica, por cualquier titulo o modalidad de gestion.”.

La Procuraduria General de la Republica, concretamente en la opinion juridica n.© 0J-054-2006
del 24 de abril de 2006, apunta sobre el concepto de “funcionarios publicos”:

“Pese a que todas las categorias anteriormente enunciadas caben en la amplia
acepcién de “servidores publicos” que contiene el numeral 111 de la Ley General de la
Administracién Publica, son aquellos ultimos empleados los que reciben el nombre de
“funcionarios” y el conjunto de que forman parte puede denominarse, en sentido
subjetivo, la “funcidon publica”, cuyo régimen juridico tradicionalmente se ha
caracterizado porque las condiciones de empleo no se establecen en un contrato o por
convenio colectivo sino que se determinan por normas objetivas, leyes y reglamentos,
que los poderes publicos pueden modificar unilateralmente dentro de ciertos limites
constitucionales. De ahi que se afirme con propiedad que el funcionario no tiene con la
Administracion una relacién contractual, sino “estatutaria”.

Si bien con base en las consideraciones expuestas podria llegarse a pensar que el
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ambito de aplicacion de la citada Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito
en la Funcion Publica, como alude su nombre, y segun lo reafirma su articulo 19, se
circunscribe Unicamente a aquél grupo cuyo conjunto denominamos “funcién publica”,
lo cierto es que el articulo 2° de ese mismo cuerpo normativo amplia su cobertura bajo
la acepcion de “servidor publico”, contenida por el articulo 111 de la Ley General de la
Administracion Publica (...). Llegando incluso a incluir tanto a los denominados
funcionarios de hecho como a las personas que laboran para empresas publicas o
servicios econdmicos del Estado encargados de gestiones sometidas al derecho comun,
que la citada Ley General excluye de aquél concepto (Art. 111. 3 op. cit.); igualmente
somete a los apoderados, administradores, gerentes y representantes legales de
personas juridicas que custodien, administren o exploten fondos, bienes o servicios de
la Administracion Pablica, por cualquier titulo o modalidad de gestion (...).".

Obsérvese, de acuerdo con las definiciones legales, asi como la opinién del dérgano
procurador, que la condicién de “funcionario publico” contiene varios elementos, a saber: a) la
prestacién de un servicio a la Administracidon a nombre y por cuenta de ésta mediante una
relacion estatutaria que conlleva la permanencia o estabilidad en el puesto; b) un acto de
autoridad valido, eficaz y unilateral de investidura, constitutivo de la relacion; c) la naturaleza
no esencial del caracter imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la
actividad respectiva.

IV.- Examen de fondo: 1) Realizacion del TCU en alguna institucion o
dependencia del Estado por parte de la persona inhabilitada para ejercer cargos
publicos producto de la declaratoria de culpabilidad por parcialidad o participacion
politica: Atendiendo propiamente a su naturaleza, vale resaltar que el TCU constituye un
requisito de graduacidon universitaria que, obligatoriamente, involucra un servicio a la
comunidad por parte de los estudiantes de universidades publicas y privadas para la solucién
de problemas o implementacion de proyectos de caracter general. Representa, asimismo, en
Costa Rica un componente de la formacion universitaria y permite al estudiante y a la
universidad respectiva una proyeccion social y un aporte en el area educativa en la cual el
estudiante se profesionalizara. A modo de ejemplo, los articulos 1, 2 y 3 del Reglamento del
Programa de Trabajo Comunal Universitario (TCU) de la Universidad de Costa Rica, aprobado
en la sesidn n.2 2855 del Concejo Universitario, disponen sobre el particular:

“CAPITULO I: Disposiciones Generales:

Articulo 1: El presente reglamento organiza el funcionamiento del Trabajo
Comunal Universitario con lo establecido en los articulos 52 (incisos b, c y f), 195, 204
y 209 del Estatuto Organico de la Universidad de Costa Rica.
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Articulo 2: El Trabajo Comunal Universitario es la actividad interdisciplinaria
realizada por la Universidad de Costa Rica por medio de sus estudiantes y profesores,
en intima relacion con las comunidades y que signifique una interaccion dinamica y
critica que contribuya a atender y resolver problemas concretos de esas comunidades y
de la sociedad costarricense en general.

Articulo 3: El Trabajo Comunal Universitario tiene los siguientes objetivos:

e Despertar en los futuros profesionales una conciencia social mediante el conocimiento
directo de la realidad nacional.

e Retribuir parcialmente con servicio a la comunidad, el aporte con que directa o
indirectamente ha contribuido a la formacién del estudiante de educacion superior.

 Sensibilizar al estudiante para que a lo largo de su ejercicio profesional, continle ese
proceso de retribucion.

e Acercar la Universidad a las comunidades nacionales para conocer sus necesidades y
colaborar con aquellos sectores de estas que mas urgencia tengan de esa cooperacion.”.

El TCU, de acuerdo con la cita reglamentaria que antecede, conlleva un amplio beneficio
desde el punto de vista social en el entendido que representa una labor importante a realizar
en aquellas instancias, dependencias publicas o empresas publicas que estén urgidas de
trabajo profesional pero que no cuentan con recursos para su contratacion. Mas aun, esta labor
comunal resulta significativa para las instituciones estatales que brindan servicios gratuitos.

Teniendo en cuenta la anterior referencia general sobre la naturaleza y objetivos que
persigue el TCU véase que las caracteristicas ya expuestas que rodean la condicién de
“funcionario publico” son las que determinan la naturaleza publica del empleo que se ejerce.

En consecuencia, es dable concluir que el TCU no relne los elementos tipicos inherentes
a los cargos publicos. En efecto, véase que la realizacién del TCU no conlleva la prestacion de
un servicio a la Administracién o a nombre y por cuenta de esta, en virtud de un acto
administrativo valido y eficaz de investidura en favor de quien habra de realizar el servicio
comunal, toda vez que el aporte comunal de los estudiantes universitarios, independientemente
de su atingencia a las metas e intereses de una institucion publica, se satisface mediante el
cumplimiento de objetivos especificos y de determinado nimero de horas que se definen
previa coordinacion entre la correspondiente Universidad y la institucidon publica interesada.

Desde la resolucion n.° 1340-96 de las 9:00 horas del 19 de diciembre de 1996 este

Tribunal enfatizd, en cuanto a la inhabilitacién para ejercer cargos publicos por beligerancia
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politica, que el concepto “cargo publico” debe comprenderse en su aspecto general. En lo
conducente sefialo:

“En lo que respecta al alcance de la sancién del articulo 102 constitucional, se
refiere dicha norma a la prohibicion de ejercer cargo publico por un periodo minimo de
dos afios. Dado que en sana hermenéutica juridica no es dable distinguir donde la
norma no lo hace, entendemos cargo publico en su sentido genérico, y no
restringiéndolo a cargos de eleccion popular. Maxime en tanto que el articulo citado se
dirige a servidores y funcionario publicos en general, sin aludir en ningln momento a
funcionarios de eleccion popular de manera especifica. De modo que, tal como se
establecio en la resolucidn recurrida, la sancidn a la falta de beligerancia politica incluye
la imposibilidad de ejercer cualquier cargo publico por el periodo indicado, sin que
pueda entenderse dentro de esta inhibicién el ejercicio del Notariado, pues se trata de
una profesion liberal que en modo alguno puede considerarse como un cargo publico.”.

Bajo la anterior tesitura, es criterio de esta Magistratura Electoral que la declaratoria de
culpabilidad por parcialidad o participacion politica no implica un impedimento para realizar el
TCU en alguna institucién o dependencia estatal, por parte de la persona inhabilitada para
desempefiar cargos publicos, puesto que el TCU no es un “cargo publico” en los términos del
ordenamiento juridico costarricense.

La anterior consideracion, en todo caso, es acorde a la imposibilidad de ampliar por
analogia la esfera de accion de las disposiciones gravosas o restrictivas, en este caso la
prohibicion de desempefar cargos publicos por parte de las personas inhabilitadas por
beligerancia politica, al estarse ante materia odiosa que debe aplicarse restrictivamente a favor
de los derechos y libertades de las personas.

2) Impertinencia que una persona inhabilitada por parcialidad o participacion
politica para ejercer cargos publicos pueda laborar gratuitamente en alguna
institucion o dependencia del Estado: Como se indicé ut supra, el ejercicio de un cargo
publico se define independientemente del caracter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva. Bajo esta inteligencia es funcionario publico
todo aquel que preste servicios a la Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, a partir
de un acto valido y eficaz de investidura.

La Procuraduria General de la Republica, sobre este tema, en el dictamen n.° C-261-
2007 del 6 de agosto de 2007 aclara en lo conducente:

“Tal y como se infiere de la norma transcrita, esta permite enmarcar dentro del
concepto de “funcionario publico”, toda una serie de personas que prestan servicio
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dentro de la Administracién Publica, como parte de su organizacion en virtud de un
acto valido y eficaz de investidura. Lo anterior nos lleva a afirmar que ostentar la
categoria de servidor publico es independiente de que la actividad respectiva sea
remunerada o no, como es el caso de aquellos funcionarios denominados “ad honorem”
(sin retribucién salarial por el ejercicio de su cargo), ya que estos son servidores
publicos en razdn de los servicios que prestan a favor de la Administracion Pablica por
haber sido envestidos y facultados para ello (...).

Asi, esta Procuraduria es del criterio que los funcionarios “ad honorem” que se
encuentren laborando dentro de las entidades municipales tienen los mismos derechos
y las mismas obligaciones que cualquier otro funcionario municipal que es remunerado
salarialmente por el ejercicio de las funciones desempenadas, a excepcion de aquellos
derechos y obligaciones relativos al salario. De esta manera, estos trabajadores tienen
derecho a que la Municipalidad asuma todas las obligaciones que dispone la legislacién
vigente, en el eventual caso de que les ocurra un accidente laboral en funcién de su
cargo. A mayor abundamiento, este ()rgano Asesor, en el dictamen C-045-1997 de 2 de
abril de 1997 (aclaracién del dictamen C-158-1996), indicé lo siguiente:

“Desde un angulo estrictamente juridico, en general y por principio, los funcionarios ad
honorem deberian tener los mismos deberes y obligaciones, asi como las mismas
facultades y derechos que los funcionarios remunerados de la administracion, excepto
en cuanto al devengo de sueldos y salarios, decimos que existe en principio una
igualdad juridica entre las dos clases de funcionarios, que en realidad no son sino
modalidades en la prestacion de un mismo servicio; porque histéricamente y en la
realidad de nuestro medio han sido tomadas como dos categorias diferentes;
llegandose a afirmar erroneamente que existe una confusion entre los funcionarios
"debidamente nombrados" y los que han sido objeto de un nombramiento ad honorem,
como si esta Ultima forma de investidura fuese por si misma, irregular o ilegal(...) La
practica seguida en nuestro pais ha marcado una profunda y significativa diferencia
entre los servidores regulares remunerados y los funcionarios ad honorem, ademas de
la ausencia de remuneracién en los segundos. Esa diferencia reside en la permanencia
o habitualidad de los primeros frente a la ocasionalidad de los segundos, en lo que a la
prestacion del servicio se refiere...Lo anterior -como ya hemos adelantado y veremos
ahora con mas detalle- es consecuencia de una deficiente organizacion y casi
inexistente regulacién de los servidores ad honorem en nuestro pais;..."

EN LA PRACTICA se han impuesto limitaciones (relacionadas con la permanencia o la
habitualidad) a los nombramientos ad honorem. Tal restriccidn conforme se expreso
también al inicio de lo transcrito, "JURIDICAMENTE Y EN DOCTRINA NO EXISTE"; por
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el contrario, al decir del dictamen, en esos hombramientos concurre "EL EJERCICIO
REGULAR O NORMAL DEL CARGO O FUNCION (...) En sintesis (...) se desprende
claramente que la falta de remuneracién no obsta para que los otros elementos del
vinculo laboral, como son la subordinacién y, para lo que aqui interesa, la prestacion
del servicio, puedan darse en toda su plenitud.".

Asi las cosas, contrario a lo externado en el primer acapite del considerando de fondo de
esta resolucidn, es criterio de este Tribunal que una persona inhabilitada para desempefiar
cargos publicos si esta impedida de laborar, aun gratuitamente, en cualquier dependencia del
Estado dado que estaria fungiendo como funcionario publico ad honorem y, por ende, se
encontraria abocada, necesariamente, al ejercicio de una funcién o cargo publico.

POR TANTO

La inhabilitacién impuesta a una persona, producto de la declaratoria de culpabilidad por
parcialidad o participacidon politica, no impide realizar el Trabajo Comunal Universitario (TCU)
en alguna institucion o dependencia del Estado. En cambio, no es juridicamente admisible que
esa persona laborare gratuitamente en alguna institucion o dependencia del Estado.
Notifiquese. Comuniquese en los términos sefialados en el articulo 19 del Cddigo Electoral.

Luis Antonio Sobrado Gonzalez
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Eugenia Maria Zamora Chavarria Max Alberto Esquivel Faerron

Exp. 095-Z-2008

Consulta electoral

Rodolfo Ramirez Sandi

Alcances de la sancion vista en resolucion n.° 2743-E-2006

JIGH/er
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