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DICTAMEN JURIDICO
SOBREILLA NATURALEZA PRIVADA DE LOS MIEMBROSDE JUNTAS DIRECTIVAS

Y FISCALDE LAS ASADAS.

Licda. Sonia Guevara Rodriguez

El Ordenamiento Juridico y la doctrina juridico administrativa distingue

entre empleados, funcionarios o servidores publicos.

De conformidad con lo dispuesto por el Derecho Positivo costarricense, el
concepto de servidor piblico es comprensivo del de empleado y funcionario. En
efecto, el articulo 111 de la Ley General de la Administracion Pablica (LGAP),
establece que “Es servidor piiblico la persona que presta servicios a la
Administracion o a nombre o por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion en virtud de un acto vilido y eficaz de investidura, con
entera independencia del cardcter imperativo, representativo,
remunerado, permanente o piblico de la actividad respectiva. 2. A este
efecto  considérese equivalentes los términos “funcionario piiblico”,
“servidor piublico”, “encargado de servicios piiblicos” y demads similares,
y el régimen de sus relaciones serd el mismo para todos, salvo que la

naturaleza de la situacién indique lo contrario. 3. No se consideran

servidores piublicos los empleados de empresas o servicios economicos del




Estado encargados de gestiones sometidas a derecho comiin”. (el destacado

no es del original)

En virtud de lo anterior, lo importante, para calificar de servidor publico
a un trabajador, es pues, que preste sus servicios a una Administracion
Publica y que lo haga en nombre y por cuenta de ésta. En el caso de los
miembros de la Junta Directiva de las ASADAS ellos gestionan el servicio a
nombre y por cuenta de la Asociacion que es una organizacion privada regida por
el Derecho Privado y no en nombre ni por cuenta del AyA. Normas de derecho
privado regulan su organizacion e integracién a la persona juridica ASADA y
normas de derecho pulblico regulan la actividad que realiza la organizacion

comunal. Reitero, las normas de derecho publico rigen la actividad de las ASADAS

nNo su organizacion.

Por lo general, el servidor publico se trata de una persona incorporada a
la organizacion administrativa mediante un acto administrativo de nombramiento
o investidura, pero hay también excepciones: el funcionario de hecho (art. 115
LGAP). Por regla general es un trabajo remunerado pero en algunos supuestos
puede realizarse ad honoren. En principio el servicio es permanente, pero también
los hay temporales. Sin embargo, es indispensable que el régimen de empleo del

servidor sea de Derecho Publico. Como lo dijimos antes, en el caso de las



Asociaciones Administradoras las normas de derecho publico rigen la actividad
pues la organizacion es regida por normas de orden privado, siendo ademas, que
los miembros de las Juntas Directivas no se rigen por estatutos publicos de
empleo, sino que se rigen por legislacion privada, lo que ocasiona que no se

integren a la Administracion.

Los empleados o funcionarios de la empresa del Estado, regida por el
Derecho Privado, no son funcionarios publicos (art. 113 LGAP). Tampoco lo son
aquellos que prestan servicios institucionales en régimen de concesién o gestiéon
privada. El servicio que presta a nombre y por cuenta propia, tal es el caso del
notario publico, que realiza una funcién publica, pero que sin embargo, no es un

servidor publico y por supuesto el caso de los directivos de las Asociaciones

Administradoras.

Finalmente, la persona se incorpora a la Administracién, lo que excluye de
este calificativo a todos aquellos que son contratados para la realizacion o
prestacion de servicios profesionales a la Administracion (e). los consultores) y los

que brindan sus servicios en nombre y por cuenta una persona juridico privada

(para el caso que nos ocupa: ASADAS).



En virtud de lo dicho podemos decir que “Un funcionario es una
persona incorporada a la Administracion por una relacion de servicios
profesionales y retribuidas, regulada por el Derecho Administrativo. Y los
Juncionarios de carrera se definirian como: aquellos que en virtud de
nombramiento legal desempeiian servicios de cardcter permanente,

Jiguran en las correspondientes planillas y perciben sueldos o asignaciones

. . . 1
Jijas con cargo a las consignaciones de personal de los Presupuestos” .

Como ya nos consta la regla general, establecida en el articulo 111 de la
Ley General de la Administracion publica, es que los empleados de las empresas
privadas del Estado, no se tendrian por servidores publicos, siendo considerados
dentro de tal categoria Gnicamente todos aquellos (funcionarios o empleados)
que se encuentren incorporados a una organizacién o persona juridico publica,

esto es, regida por el Derecho Piblico. (no es el caso de las ASADAS, como lo

analizamos antes)

Sin embargo, existe una excepcién, establecida en los articulos 78 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica (N. 7428) y en el articulo 2 de
la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica (N.
8422) y sus reformas y en el inciso 4 del articulo 112 de la LGAP. En consecuencia,

para los efectos del control y fiscalizacion de la Contraloria General de la

' Parada Ramén; Derecho Administrativo, Tomo II: organizacién y empleo piblico, Madrid Barcelona,

Marcial Pons, Duodécima edicion, 1998, p. 446.
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Republica y para efectos penales (inciso 4, 112 LGAP, y 2 de la LCCEIFP), el
personal de las empresas privadas del Estado se tendran como servidores
publicos. Asimismo, en un sentido mas restringido, se consideraran servidores
publicos para los deberes y prohibiciones establecidas por la Ley Contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito ”a los apoderados administradores,
gerentes y representantes legales de las personas juridicas que custodien,
adminisiren o exploten fondos, bienes o servicios de la Administracién

Piblica, por cualquier titulo o modalidad de gestion” (pdarrafo segundo in
Jine del art. 2 de la ley 8422). Estas, son excepciones a la regla general
establecida en el articulo 111 LGAP, en el sentido de que el personal de las
empresas privadas del Estado ni los apoderados, administradores, gerentes y
representantes de las personas juridicas que exploten fondos, bienes o servicios de
la administracion publica, no estan comprendidos en el concepto genérico de

servidor publico, pero si lo estin para efectos penales y de fiscalizacién de

conformidad con lo establecido por la ley 8422,

En virtud de lo anterior, podemos concluir que los miembros de las
Asociaciones Administradoras de los Sistemas de Acueducto y Alcantarillado

comunal no son funcionarios ni servidores publicos dado que:

v Brindan el servicio en nombre y por cuenta de la Asociacion Administradora v

no del AyA.






