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PRESENTACION

documento que damos a conocer como Jurisprudencia Administrativa, es la

recopilacion de los criterios juridicos emitidos por esta Asesoria Juridica durante el

primer semestre del 2019, los cuales ponemos a disposicién de las instituciones

administrativas que lo requieran, con el fin de que les coadyuve en las necesidades

de la aplicacion de la normativa del Régimen del Servicio Civil para la toma de sus

decisiones.

Licda. Irma Velasquez Yanez
DIRECTORA DE LA ASESORIA JURIDICA
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7 de enero del 2019
AJ-OF-002-2019

Sefor

Fabio Flores Rojas
Director

Area de Carrera Docente

ASUNTO: Criterio juridico sobre
anualidades docentes

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se procede a
atender su oficio N° ACD-USAO-OF-2672-2018 del 22 de noviembre de 2018,
recibido el 30 de noviembre del afio en curso, mediante el cual se realiza consulta
sobre el tema de anualidades para funcionarios docentes.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicar que, es politica de esta
Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, sino
orientar la respuesta segun lo dispuesto por el ordenamiento juridico, en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homélogo de la Ley General de la Administracién Publica.

No obstante lo anterior, se indica que la consulta planteada sera abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables
en la materia especifica y con ello evitar suplantar a la Administracion Activa, a
guien compete aplicar lo que en Derecho corresponde en el caso particular.

A manera inicial, debe traerse a colacion el articulo 176 del Estatuto de Servicio
Civil, que estipula:

“Articulo 176.

En todos los niveles de la ensefianza, el curso lectivo se iniciara el
primer lunes de marzo y terminara el ultimo sabado de noviembre.
El lapso comprendido _entre el cierre de un curso vy la apertura
del préximo, se tendrd como vacacidén para quienes impartan
lecciones, excepto en cuanto a labores inherentes a la apertura y
cierre del curso, celebracion del acto de clausura y la practica de
pruebas de recuperacion.
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Cuando por causa imprevista, el curso se interrumpiere, el
Ministerio de Educacién Publica podra reducir las vacaciones hasta
por un mes.

Los servidores no comprendidos en la anterior disposicion gozaran,
en este lapso, de un mes de vacaciones anuales.

El personal docente y docente-administrativo de las instituciones
de ensefianza, también tendran dos semanas de descanso en el
mes de julio.

El Director de cada institucion asignara los trabajos que habran de
cumplir, durante este periodo de vacaciones, los oficinistas,
auxiliares de bibliotecas y laboratorios, el personal de limpieza y
mantenimiento y quienes desempefien puestos de indole similar.

En zonas agropecuarias el Ministerio de Educacion Publica podra
disponer que los cursos se inicien y terminen en épocas diferentes,
de acuerdo con las exigencias de la economia nacional, y siempre
que ello no cause evidente perjuicio a los planes educativos
trazados por el Ministerio de Educaciéon Publica”. (El resaltado no
corresponde al original)

De la norma citada, se desprende que, en el caso de los docentes, dadas las
caracteristicas y origen de la funcion de esa clase de servidores dentro del
quehacer de la Administracién Publica, el periodo de las vacaciones ha resultado
ser diferente al que disfruta la mayoria de los servidores, por lo cual dada la
naturaleza de sus funciones, se les ha otorgado el disfrute de periodos diferentes de
vacaciones, contando para ello, con el respectivo fundamento normativo.

En virtud de lo sefialado, en el caso de este tipo de funcionarios, el periodo de
vacaciones, aplica de manera diferenciada, sin embargo, es menester aclarar, que
las vacaciones no interrumpen la relacion de servicios ni producen su ruptura, por
ende dicha prestacion se realiza de manera continua; es decir, no debe confundirse
el plazo de vacaciones que disfrutan los docentes, con una suspension de la
relacion laboral, y que por ende, sea habilitada la suma de periodos aislados de
prestacion de servicios, como si las vacaciones produjeran algun tipo de
desvinculacion.

Ahora bien, el tiempo laborado por el funcionario en cualquiera de las instituciones
gue integran la Administracion Publica, debe reconocerse, considerandose incluso
los lapsos, periodos, dias y meses que no hayan trascendido el afio, pues ese
tiempo es util a los efectos del pago correspondiente por concepto de anualidad.
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Es por ello, que en la sentencia N° 265 de las 9:30 horas de 28 de octubre de 1992
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, se sefial6:

“...En primer lugar, si bien es cierto que el articulo 2, inciso 3), del
Decreto citado establece que "El pago de anualidades se hara con
base en aflos completos servidos”, ello no quiere decir que no se
deban tomar en cuenta las fracciones de afio laboradas en otras
instituciones publicas. En realidad, el articulo 12, inciso d), de la
Ley de Salarios de la Administracién Publica, adicionado por la Ley
N ° 6835 de 22 de diciembre de 1982, establece claramente que,
a los efectos del pago de anualidades, se reconocera el "...el
tiempo de servicios prestados en otras entidades del Sector
Pdblico", sin fijar, como requisito para su aplicacion, que sean
aflos completos._Ello_significa que si se han laborado sélo
algunos meses, estos se tienen que reconocer con el fin de
afnadirlos al tiempo de trabajo actual, para completar afios de
servicio v obtener el plus salarial _correspondiente”. (El
resaltado no corresponde al original)

De conformidad con lo indicado, si bien es cierto, es posible la suma de diferentes
periodos para efectos de completar el pago de la anualidad, también lo es, que ello
se realiza, para los casos en que ha existido una ruptura o suspension en el
servicio; lo anterior, con la finalidad de reconocer una relacion Unica con el Estado,
bajo la teoria del Estado como Patrono Unico. Supuesto no aplicable en el caso de
las vacaciones, pues se trata de un derecho que tiene todo servidor publico y pese
a la amplitud de las mismas, esto no implica la ruptura de la relacién de servicios o
que ésta haya sido interrumpida.

Bajo esta premisa, se cita la sentencia N° 43 de las 09:00 horas del 18 de marzo de

1993, emitida por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, que reza:

“V- El articulo 12, inciso d), de la Ley de Salarios de la
Administracién Puablica, que dio base a ese acuerdo, reconoce "el
tiempo de servicios prestados en otras entidades del Sector
Pdblico", y no la "antigledad", entendida como un concepto
referido a los afios de servicio, estimados en doce meses
completos, sin contabilizar fracciones de afio. En ese sentido, si la
actora laboro, en su primer periodo de trabajo para el Banco, del
16 de junio de 1970 al 27 de abril de 1979, deben serle
reconocidos ocho afos, diez meses y once dias de servicios, y no
s6lo ocho afios, como lo sostiene el Tribunal, aspecto en el cual
habra que revocar el fallo recurrido, a fin de que se reconozca la
totalidad del tiempo de servicio de la actora en el Banco, el que se
deberad aplicar a todos los extremos acogidos por el fallo de

10
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instancia, toda vez que el inciso d) del articulo 12 de la Ley de
Salarios de la Administraciéon Publica, y el 50., no establecen un
limite sobre el reconocimiento del tiempo servido, sino que es el
parrafo 3, del articulo 20. del Reglamento a la Ley No. 6835, la
norma que establece que "el pago de las anualidades se hara con
base en afios completos servidos". Al ser una disposicion
reglamentaria, la que asi lo establece, sin que la ley lo autorice, en
aplicacion del criterio ya explicado, debera darse aplicacion a los
términos del inciso d) mencionado, por sobre el parrafo 3) del
articulo 20. del Reglamento (ver, en el mismo sentido, la sentencia
de esta Sala No. 256, de las nueve horas del 29 de noviembre de
1991). El tiempo de servicio del primer periodo de trabajo, debe
unirse al del segundo, que dio inicio el 22 de agosto de 1988, a fin
de que conformen, ambos, una continuidad laboral, temporalmente
hablando. Ello significa, que su fecha de ingreso en la segunda
relacion laboral, no debe antedatarse a la fecha que indica la
actora, o sea, al 11 de octubre de 1979, sino, tenerse el vinculo de
trabajo como desplegado en un sélo periodo y aplicarle las reglas
convencionalmente pactadas, que regulan los distintos beneficios”.

De igual manera, es menester recordar la finalidad del reconocimiento de la
anualidad. La Procuraduria General de la Republica, en su Dictamen N° C-242-2005
del 01 de julio de 2005, manifesto:

“El complemento salarial denominado “anualidad”, es un
reconocimiento otorgado por la Administracion, cuya finalidad es
premiar la experiencia adquirida de sus funcionarios gque han
permanecido _en forma continua prestando sus_servicios a
ésta. Basicamente, este incentivo es un premio por la antigiiedad
del funcionario que ha dedicado su esfuerzo, experiencia y
conocimiento adquirido en el transcurso de los afios para ponerlo
al servicio de un solo patrono, en este caso del Estado y sus
instituciones. A partir de la Ley N° 6835 del 22 de diciembre de
1982, y al amparo de la teoria del Estado como patrono Unico,
se favorecio a los servidores publicos, reconociéndoles, para
efectos _de pago de los aumentos anuales, la antiguedad
acumulada o tiempo de servicios prestados en otras
instituciones del sector publico. Con ello se pretendi6 proteger
al trabajador que se trasladaba de una institucion a otra, dentro del
mismo sector publico, para que siguiera disfrutando de la
antigiedad (aumentos anuales) reconocida en anteriores
relaciones en la Administracion Publica”. (El resaltado no
corresponde al original)

11
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Segun lo mencionado anteriormente, debe concluirse de manera general que:

1- Para efectos de completar el pago de la anualidad, es posible la suma de
diferentes periodos, en aquellos casos en gque ha existido una ruptura o0 suspension
en el servicio; lo anterior, con la finalidad de reconocer una relacion Unica con el
Estado, bajo la teoria del Estado como Patrono Unico.

2- En el caso de las vacaciones legales que disfrutan los servidores objeto de esta
consulta, no debe interpretarse que les aplica el parametro antes citado, pues el
disfrute de vacaciones, pese a la amplitud de las mismas, es un derecho de todo
servidor, por ende no se constituye la ruptura de la relacién de servicios o la
interrupcion de la misma.

3- Los periodos de vacaciones otorgados legalmente a los docentes, por
prolongados que éstos sean, no pueden ser considerados como interruptores o
suspensores de la relacion de servicios, ya que aplicarse de esta manera, generaria
la afectacion del computo de la antigiedad, lo que implicaria una clara violacion a
los derechos de estos servidores y a los principios de equidad y justicia.

En espera de haber atendido sus consultas, con la amplitud que el ejercicio de su
cargo requiera.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Engie Vargas Calderén
ABOGADA

12
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15 de marzo de 2019
AJ-OF-139-2019

Sefor
Harold Bogantes Coto
Correo electronico: hbogantescoto@yahoo.com

ASUNTO: Criterio sobre anualidades

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se procede a
dar respuesta a la consulta presentada el 12 de marzo de 2019, en la cual solicita
criterio, sobre anualidades, a la luz de la Ley N° 9635.

De previo a dar respuesta a la consulta que nos ocupa, resulta conveniente indicarle
que, respetando las competencias legales que le asisten a este centro de trabajo,
resulta materialmente imposible la emision de criterio alguno que pretenda resolver
situaciones concretas o particulares, ello en cumplimiento del Principio de Legalidad
consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su homélogo de la Ley
General de la Administracion Publica, pues la competencia atribuida impide
intervenir en aspectos de resorte netamente internos, ya que de hacerlo se estaria
sustituyendo a la Administracion Activa.

Lo anterior por cuanto la descripcién del caso planteado, es un asunto de resorte
interno, en los términos de los numerales 1) y 2) incisos a), d), e) y j) del articulo 28
de la Ley General de la Administracion Publica, que sefalan:

“Articulo 28.-

1. El Ministro sera el 6rgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

d) Agotar la via administrativa, resolviendo recursos pertinentes,
salvo ley que desconcentre dicha potestad,;

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;

J) Las demas facultades que les atribuyan las leyes”.

13
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Efectuada la aclaracion anterior, se debe indicar que la resolucion del caso
planteado, es de competencia del 6rgano superior jerarquico de la Institucion
cubierta por el Régimen de Servicio Civil respectiva, dado que el analisis y
reconocimiento de incentivos salariales en cada caso concreto, es competencia
propia de la Administracion Activa, y no de esta Dependencia.

Pese a lo indicado, y a manera de colaboracion, es menester traer a colacion el
articulo 14 del Decreto Ejecutivo N° 41564-MIDEPLAN-H “Reglamento del Titulo IlI
de la Ley Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, Ley N° 9635 del 3 De Diciembre
de 2018, Referente a Empleo Publico”, que senala:

“Articulo 14.- Anualidades. El incentivo de anualidad se reconocera
segun los siguientes parametros:

a) El incentivo se reconocerd Unicamente mediante la evaluacion
del desempefio, a aquellos servidores que hayan cumplido con la
calificacion de “muy bueno” o ‘“excelente”, o su equivalente
numeérico, segun la escala definida.

b) El incentivo sera un monto nominal fijo para cada escala salarial,
que permanecera invariable, sera reconocido en la primera
quincena del mes de junio de cada afio, y pagado de manera
retroactiva segun la fecha del cumplimiento de la anualidad que en
cada caso corresponda.

c) El calculo del monto nominal fijo corresponde a un 1,94% (uno
coma noventa y cuatro por ciento) del salario base de las clases
profesionales y de 2.54% (dos coma cincuenta y cuatro por ciento)
para clases no profesionales, de manera inmediata a partir de la
entrada en vigencia de la ley, sobre el salario base que
corresponde para el mes de enero del afio 2018, de conformidad
con lo establecido en el transitorio XXXI de la Ley N° 9635.

d) Los cambios respecto al parametro de calculo de las
anualidades seran aplicables a todos los servidores a partir de la
entrada en vigencia de la Ley N° 9635, en las nuevas anualidades
gue estos adquieran._Las anualidades ya recibidas previo a la
entrada en vigencia de dicha ley, de conformidad con lo
establecido en el articulo 56 y el Transitorio XXV de la misma,
mantendran las condiciones en que se otorgaron”. (El subrayado
no corresponde al original)

Ademas, se considera prudente recordarle que, luego de que la Administracion
Activa resuelva lo que corresponda sobre el caso concreto, si un servidor no obtiene

14
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respuesta satisfactoria a sus pretensiones dentro del centro de trabajo para el cual
presta sus servicios, puede si a bien lo tiene, acudir al Tribunal de Servicio Civil,
observando el procedimiento de reclamo que establece el articulo 88, incisos a) y b)
del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, o0 a las instancias que considere
pertinentes.

Para los primeros efectos, debe atenderse lo que sefiala el articulo 88 incisos a) y
b) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, que disponen en lo que interesa:

“Articulo 88.- En toda reclamacion contra disposiciones o
resoluciones de los jefes, cuando el servidor alegue perjuicio
causado por ella, se observaran las siguientes reglas:

a) Si se formulare peticion o reclamo ante la Direccidon General de
Servicio Civil, ésta contard con un plazo maximo de dos meses
para pronunciarse. Si se tratare de reclamos contra los jefes
inmediatos de cualquier 6rgano, antes de recurrir al Tribunal de
Servicio Civil, deberd agotarse la via administrativa, a cuyos
efectos deberd obtenerse un primer pronunciamiento del superior
Jerarca de la Dependencia de que se trate, y un segundo
pronunciamiento del Ministerio respectivo. Si el reclamo se
presentare contra un acto del propio Ministro, no se requiere mas
tramite que impugnarlo directamente ante dicho funcionario.

En estos dos ultimos casos, tanto el jerarca como el Ministro,
tendran un plazo maximo de ocho dias habiles para resolver lo
procedente, entendiéndose que el mismo se tendra por agotado si
no se diere respuesta durante su transcurso;

b) Cumplido el trdmite anterior, si el servidor persistiere en su
reclamo, podra recurrir ante el Tribunal, llenando al efecto los
requisitos establecidos en el articulo 81" de este Reglamento. El
Tribunal ordenara levantar informacion por medio de la Direccion

! Dispone este articulo 81: “ El escrito por el que se demande la intervencion del Tribunal debera
contener:

a) El nombre y apellidos, profesion u oficio y vecindario del quejoso;

b) La exposicion clara y precisa de los hechos;

c) La enunciacion de los medios de prueba con que se acreditaran los hechos y la expresiéon
de los nombres, apellidos y domicilio de los testigos. Si se pidiere que el Tribunal haga
comparecer a éstos se indicaran las sefias exactas del lugar donde trabajan o viven; y si se
tratare de certificaciones u otros documentos publicos, se expresara la oficina donde se
encuentra, para que sea ordenada su expedicién libre de derechos;

d) Las peticiones sobre las cuales, debera recaer resolucién; y

e) Sefialamiento de casa u oficina para oir notificaciones en el lugar de su domicilio.”

15
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General, si asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera
definitivo; y” ...

En espera de haber evacuado la consulta planteada, se suscribe atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Engie Vargas Calderén
ABOGADA

16
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8 de marzo de 2019
AJ-OF-124-2019

Sefiora

Priscilla Pérez Campos
Asistente de Direccion
CTP San Sebastian

ASUNTO: Consulta sobre Dedicacion
Exclusiva

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se procede a
dar respuesta a la consulta presentada via correo electronico el 27 de Febrero de
2019, mediante la cual, solicita criterio sobre el pago del plus salarial denominado
Dedicacion Exclusiva.

En relacion con lo consultado es importante acotar que el actuar de la
Administracion Publica debe ajustarse al principio de legalidad, es decir todo acto de
esta Dependencia debe hacerse acatando lo establecido por el ordenamiento
juridico, tal como lo consagra el articulo 11 de la Constitucion Politica que
conceptualiza dicho principio, desarrollado también en el articulo 11 de la Ley
General de la Administracion Publica, que es la normativa legal que orienta toda la
actuaciéon administrativa o sea, en Ultima instancia, a lo que se conoce como el
principio de juridicidad de la Administracion.

Por ende, en estricto apego a las competencias legales que le asisten a este centro
de trabajo, debe aclararse que no es posible la emisién de criterio alguno que
pretenda resolver situaciones concretas o particulares, en otros términos, se esta
vedada la intervencién de esta Dependencia, en aspectos internos que son propios
de la Administracién Activa.

Lo anterior por cuanto la descripciéon del caso planteado, es un asunto de resorte
interno, en los términos de los numerales 1) y 2) incisos a), d), e) y j) del articulo 28
de la Ley General de la Administracion Publica, que sefialan:

“Articulo 28.-

1. El Ministro sera el 6rgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

17
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d) Agotar la via administrativa, resolviendo recursos pertinentes,
salvo ley que desconcentre dicha potestad,;

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;

J) Las demas facultades que les atribuyan las leyes”.

Efectuada esta aclaracion, se debe indicar que la resolucién del caso planteado, es
de competencia del érgano superior jerarquico de la Institucion cubierta por el
Régimen de Servicio Civil respectiva, dado que la descripcion del mismo, es un
asunto de resorte interno al tratarse de un contrato en donde se plasman las
voluntades de las partes, de conformidad con lo sefialado en los articulos 4 y 5 del
Decreto Ejecutivo N° 41564-MIDEPLAN-H, del 18 de febrero de 2019 que sefala:

Articulo 4.- Contratos de dedicacion exclusiva. Los porcentajes sefialados en el
articulo 35 de la Ley N° 2166, adicionado mediante articulo 3 de la Ley N° 9635,
seran aplicables a:

a) Los servidores que sean nombrados por primera vez en la Administracion
Publica, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 9635, en un
puesto en el cual cumplen con los requisitos legales y académicos para optar
por un contrato de dedicacion exclusiva.

b) Los servidores que previo a la publicacién de la Ley N° 9635, no contaban
con un contrato de dedicacion exclusiva.

c) Los servidores que finalizan su relacion laboral y posteriormente se
reincorporan a una institucion del Estado, por interrupcion de la continuidad
laboral.

d) Los servidores que cuentan con un contrato de dedicacién exclusiva vigente
con la condicion de grado académico de Bachiller Universitario previo a la
publicacién de la Ley N° 9635, y proceden a modificar dicha condicién con
referencia al grado de Licenciatura o superior.

En los cuatro supuestos enunciados, la Administracion deberd acreditar una
necesidad institucional para suscribir el contrato de dedicacion exclusiva, en los
términos establecidos en la Ley N° 9635; asi como verificar el cumplimiento pleno
de los requisitos legales y académicos aplicables.

Articulo 5.- Servidores con contratos de dedicacion exclusiva previo a la entrada en
vigencia de la Ley N° 9635. De conformidad con lo dispuesto en los transitorios XXV
y XXVIII, los porcentajes regulados en el articulo 35 de la Ley N° 2166, adicionado
mediante articulo 3 de la Ley N° 9635, no seran aplicables a:
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a) Los servidores que previo la publicacidon de la Ley N° 9635, contaban con un
contrato de dedicacion exclusiva.

b) Agquellos movimientos de personal a través de las figuras de ascenso,
descenso, traslado, permuta o reubicacion, sea en una misma institucion o entre
instituciones del Estado, siempre y cuando el funcionario cuente con un contrato
de dedicacion exclusiva previo a la publicacidon de Ley N° 9635. Lo anterior,
siempre que exista la continuidad laboral y no implique un cambio en razén del
requisito académico.

c) Las prorrogas de los contratos de dedicacion exclusiva de aquellos servidores
que previo a la publicacion de la Ley N° 9635 suscribieron un contrato de
dedicacion exclusiva, siempre y cuando la Administracion acredite la necesidad
de prorrogar el contrato, de conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de
dicha ley.

Con respecto a su consulta sobre el porcentaje a percibir por concepto de
dedicacion exclusiva, debe indicarse que N° 9635, del 4 de diciembre de 2018
indica en su numeral nimero 35 los porcentajes a conceder por concepto de
compensacion por dedicacién exclusiva.

Dado lo anterior, se reitera es competencia de la Administracion Activa determinar lo
correspondiente a su caso concreto.

En espera de haber evacuado la consulta planteada, se suscribe atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Alejandra Barrantes Monge
ABOGADA
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24 de mayo de 2019
AJ-OF-231-2019

Sefiora
Kathia Gamboa Sandi
Correo electronico: kathiags@costarricense.cr

ASUNTO: Respuesta a la consulta
sobre Dedicacion Exclusiva

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la encargada de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a la consulta presentada el 24 de mayo de 2019, mediante la cual, solicita
criterio sobre el pago del plus salarial denominado Dedicacién Exclusiva.

De previo a dar respuesta a la consulta que nos ocupa, resulta conveniente indicarle
que, respetando las competencias legales que le asisten a este centro de trabajo,
resulta materialmente imposible la emisién de criterio alguno que pretenda resolver
situaciones concretas o particulares, ello en cumplimiento del Principio de Legalidad
consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su homdlogo de la Ley
General de la Administracion Pudblica, pues la competencia atribuida impide
intervenir en aspectos de resorte netamente internos, ya que de hacerlo se estaria
sustituyendo a la Administracion Activa.

Lo anterior por cuanto la descripcién del caso planteado, es un asunto de resorte
interno, en los términos de los numerales 1) y 2) incisos a), d), e) y j) del articulo 28
de la Ley General de la Administracion Publica, que sefialan:

“Articulo 28.-

1. El Ministro sera el érgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

d) Agotar la via administrativa, resolviendo recursos pertinentes,
salvo ley que desconcentre dicha potestad,;

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;
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J) Las demas facultades que les atribuyan las leyes”.

Por su parte, resulta conveniente sefialar que la Resolucién N° DG-254-2009 del 12
de agosto del 2009 y sus reformas, regulan lo concerniente al Contrato de
Dedicacion Exclusiva, debiendo aclararse que la Dedicacion Exclusiva, responde a
un acuerdo entre las partes, mediante el cual, el servidor decide voluntariamente
concertar con la Administracion, si a su vez ésta conviene en ello, la firma del
contrato. Lo anterior, segun se desprende del contenido del articulo 2 de la
Resolucion indicada, el cual sefiala:

“Articulo 2.- La Dedicacion Exclusiva bajo el Régimen de Servicio
Civil, por su caréacter contractual, requiere que sea pactada por un
plazo determinado y obliga al servidor al ejercicio profesional
Gnicamente a favor del érgano publico con el cual labora y donde
éste lo destaque. No podra el servidor ejercer de manera particular,
en forma remunerada o ad honorem, la profesion que ostenta y que
constituye requisito para desempefiar el puesto que ocupe, ni otra
actividad relacionada con ésta, con las excepciones que se
indicaran. El Régimen de Dedicacion Exclusiva permite una
retribucion econdmica a favor del servidor, convenida y en acuerdo
con la Administracién, por lo que ésta deberd procurar que se
cuente con la disponibilidad presupuestaria que le da sustento, por el
plazo expresamente previsto dentro del contrato o prorroga
respectiva”. (El subrayado no corresponde al original)

En este mismo sentido, la Procuraduria General de la Republica, en su dictamen
numero C-423-2005 del 07 de diciembre de 2005 sefialo:

“(...) Es claro entonces que el criterio univoco imperante en nuestro
medio, en cuanto a la naturaleza juridica de la dedicacion exclusiva,
es el de un contrato administrativo _sinalagmético, conmutativo
y _oneroso, a través del cual, por razones de eminente interés
publico y bajo los presupuestos expresamente normados, la
Administracion pretende contar con un personal de nivel profesional
dedicado exclusiva y permanentemente a la funcion estatal, que
comporte una fuerza idénea y eficiente de trabajo”. (El subrayado no
corresponde al original)

Bajo esta premisa, el oficio nimero AJ-583-2012 del 24 de agosto del 2012 emitido
por esta Asesoria Juridica, indica:
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“La normativa a analizar corresponde a un plus salanal el cual es
concedido bajo ciertas condiciones al servidor en el entendido que
podrd ejercer su profesion Unicamente para el 6érgano publico que
contrata sus servicios, lo cual demanda del mismo ostentar una
carrera universitaria con el correspondiente grado académico y que
ésta se encuentre debidamente acreditada.

Como se indica en el capitulo primero de esta normativa, la
Dedicacion Exclusiva bajo el Régimen de méritos, es de
caracter_contractual, por lo que, para poder ser otorgada al
servidor, requiere la suscripcion de un contrato en donde se
plasmen las voluntades de las partes, éste documento debera
establecerse en un plazo determinado y obliga al servidor al ejercicio
profesional Unicamente a favor del 6rgano publico con el cual labora
y donde éste lo destaque”. (El subrayado no corresponde al original)

Ahora bien, entendidos que el beneficio de dedicacidn exclusiva se rige por su
caracter y naturaleza consensual, al respecto la Procuraduria General de la

Republica ha dicho en el pronunciamiento numero C- 193-86 de 21 de julio de 1986,
reiterado por el C-188- 91 de 27 de noviembre de 1991 y en el OJ- 003-97 de 16 de
enero de 1997, lo siguiente:

"De las normas comentadas y transcritas parcialmente surge Ia
naturaleza u origen de la "dedicacion exclusiva" como un convenio

bilateral en la que una parte (el servidor publico) se compromete a no

ejercer en forma particular ninguna profesion, con las excepciones que
el propio reglamento contiene y que no es del caso comentar; en tanto
que el reparto administrativo se compromete a cambio de esa
obligacion que adquiere su funcionario publico, a retribuirle en forma
adicional con un porcentaje sobre el salario base.

Es, en consecuencia, la concurrencia de dos voluntades la que
origina el pago adicional al salario por concepto de dedicacidon

exclusiva, originando un acto que si bien administrativo en sentido

genérico, en estricto derecho (por su caracter bilateral) se conceptua
como un contrato en el gue ambas partes adquieren obligaciones y
derechos.” (El subrayado no corresponde al original)
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Efectuada la aclaracion anterior, se debe indicar que la resolucién del caso
planteado, es de competencia del 6rgano superior jerarquico de la Institucion
cubierta por el Régimen de Servicio Civil respectiva, dado que la descripcion del
mismo, es un asunto de resorte interno, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 2 de la Resolucion numero DG-082-2018 de las 08:00 horas del 15 de junio
de 2018, que sefiala:

“Articulo 2: Modificar el articulo 19 de la Resolucion DG-254-2009
de las 13 horas del 12 de agosto de 2009, para que se lea de la
siguiente manera:

“Articulo 19.- Al darse el traslado, reubicacion, ascenso, descenso
0 permuta, de un servidor, o si proviene de otra Institucion excluida
del Régimen de Servicio Civil, en la que gozaba del incentivo por
Dedicacién Exclusiva, el mismo podra optar por su compensacion
econdémica por concepto de Dedicacidn Exclusiva, siempre que el
Jerarca de la Institucion que lo recibe lo autorice con sujecion a la
presente normativa.

Para ello la Oficina de Recursos Humanos respectiva, tramitara el
addendum de contrato, previa comprobacion de la venia de las
partes, considerando como rige la fecha en que se hace efectivo el
movimiento de personal correspondiente; caso contrario debera
Solicitarse un nuevo contrato”.

Dado lo anterior, es competencia de la Administraciébn Activa determinar, la
aplicacion de la Dedicacion Exclusiva en el caso concreto.

En espera de haber evacuado la consulta planteada, se suscribe atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Amy Acén Sanchez
ABOGADA
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6 de junio de 2019
AJ-OF-257-2019

Sefiora
Isabel Rodriguez Vargas
Correo electronico: isabel.rodriguez@misalud.go.cr

ASUNTO: Criterio sobre
dedicacién exclusiva

Estimada sefora:

Con la aprobaciéon de la encargada de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a la consulta presentada via correo electronico el 03 de junio de 2019, en
la cual solicita criterio, sobre la aplicacién del porcentaje correspondiente a la
dedicacion exclusiva, a la luz de la Ley N° 9635.

De previo a dar respuesta a la consulta que nos ocupa, resulta conveniente indicarle
que, respetando las competencias legales que le asisten a este centro de trabajo,
resulta materialmente imposible la emisioén de criterio alguno que pretenda resolver
situaciones concretas o particulares, ello en cumplimiento del Principio de Legalidad
consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su homélogo de la Ley
General de la Administracion Publica, pues la competencia atribuida impide
intervenir en aspectos de resorte netamente internos, ya que de hacerlo se estaria
sustituyendo a la Administracion Activa.

Lo anterior por cuanto la descripcidn del caso planteado, es un asunto de resorte
interno, en los términos de los numerales 1) y 2) incisos a), d), e) y j) del articulo 28
de la Ley General de la Administracion Publica, que sefalan:

“Articulo 28.-

1. El Ministro sera el 6rgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

d) Agotar la via administrativa, resolviendo recursos pertinentes,
salvo ley que desconcentre dicha potestad;

24



9’
(A
]

gﬁ'
‘

F
vild
&

g9

~

&
A [
%ag ° iiﬂ»v

Servicio CiviL

é

Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;

j) Las demés facultades que les atribuyan las leyes”.

Efectuada la aclaracion anterior, se debe indicar que la resolucion del caso
planteado, es de competencia del 6érgano superior jerarquico de la Institucion
cubierta por el Régimen de Servicio Civil respectiva, dado que el andlisis y
reconocimiento de compensaciones econdémicas por concepto de dedicacion
exclusiva en cada caso concreto, es competencia propia de la Administracion
Activa, y no de esta Dependencia.

Pese a lo indicado, y a manera de colaboracion, es menester traer a colacion los
articulos 4 y 5 del Decreto Ejecutivo N° 41564-MIDEPLAN-H “Reglamento del Titulo
lll de la Ley Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, Ley N° 9635 del 3 De
Diciembre de 2018, Referente a Empleo Publico”, que sefalan:

“Articulo 4.- Contratos de dedicacion exclusiva. Los
porcentajes sefalados en el articulo 35 de la Ley N° 2166,
adicionado mediante articulo 3 de la Ley N° 9635, seran

aplicables a:

a) Los servidores que sean nombrados por primera vez en la
Administraciébn Publica, con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley N° 9635, en un puesto en el cual cumplen
con los requisitos legales y académicos para optar por un
contrato de dedicacion exclusiva.

b) Los servidores que previo a la publicacion de la Ley N° 9635, no
contaban con un contrato de dedicacidon exclusiva.

c) Los servidores que finalizan su relacion laboral y posteriormente
se reincorporan a una institucion del Estado, por interrupcion de la
continuidad laboral.

d) Los servidores que cuentan con un contrato de dedicacién
exclusiva vigente con la condicién de grado académico de
Bachiller Universitario previo a la publicacion de la Ley N°
9635, v proceden a modificar dicha condicidn con referencia al
grado de Licenciatura o superior”. (El subrayado y negrita no es
del original)
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En los cuatro supuestos enunciados, la Administracion debera acreditar una
necesidad institucional para suscribir el contrato de dedicacién exclusiva, en
los términos establecidos en la Ley N° 9635; asi como verificar el
cumplimiento pleno de los requisitos legales y académicos aplicables.

Por otro lado, el articulo 5 de dicho Decreto establece:

“Articulo 5.- Servidores con contratos de dedicacion exclusiva
previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 9635. De
conformidad con lo dispuesto en los transitorios XXV y XXVIII, los
porcentajes regulados en el articulo 35 de la Ley N° 2166,
adicionado mediante articulo 3 de la Ley N° 9635, no_seran

aplicables a:

a) Los servidores que previo la publicacion de la Ley N° 9635,
contaban con un contrato de dedicacion exclusiva.

b) Aquellos movimientos de personal a través de las figuras de
ascenso, descenso, traslado, permuta o reubicacion, sea en una
misma institucion o entre instituciones del Estado, siempre y
cuando el funcionario cuente con un contrato de dedicacion
exclusiva previo a la publicacion de Ley N° 9635. Lo anterior,
siempre que exista la continuidad laboral y_no_impligue un
cambio en razon del requisito académico.

c) Las prorrogas de los contratos de dedicacién exclusiva de aquellos
servidores que previo a la publicacion de la Ley N° 9635
suscribieron un contrato de dedicacion exclusiva, siempre y cuando
la Administracion acredite la necesidad de prorrogar el contrato, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de dicha ley”. (La
negrita y el subrayado no es del original).

Ademas, se considera prudente recordarle que, luego de que la Administracion
Activa resuelva lo que corresponda sobre el caso concreto, si un servidor no obtiene
respuesta satisfactoria a sus pretensiones dentro del centro de trabajo para el cual
presta sus servicios, puede si a bien lo tiene, acudir al Tribunal de Servicio Civil,
observando el procedimiento de reclamo que establece el articulo 88, incisos a) y b)
del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, o0 a las instancias que considere
pertinentes.
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Para los primeros efectos, debe atenderse lo que sefiala el articulo 88 incisos a) y
b) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, que disponen en lo que interesa:

“Articulo 88.- En toda reclamacion contra disposiciones o0
resoluciones de los jefes, cuando el servidor alegue perjuicio
causado por ella, se observaran las siguientes reglas:

c)Si se formulare peticion o reclamo ante la Direccion General de
Servicio Civil, ésta contard con un plazo maximo de dos meses
para pronunciarse. Si se tratare de reclamos contra los jefes
inmediatos de cualquier 6rgano, antes de recurrir al Tribunal de
Servicio Civil, debera agotarse la via administrativa, a cuyos
efectos debera obtenerse un primer pronunciamiento del superior
Jerarca de la Dependencia de que se trate, y un segundo
pronunciamiento del Ministerio respectivo. Si el reclamo se
presentare contra un acto del propio Ministro, no se requiere mas
trdmite que impugnarlo directamente ante dicho funcionario.

En estos dos ultimos casos, tanto el jerarca como el Ministro,
tendran un plazo maximo de ocho dias habiles para resolver lo
procedente, entendiéndose que el mismo se tendra por agotado si
no se diere respuesta durante su transcurso;

d) Cumplido el tramite anterior, si el servidor persistiere en su
reclamo, podra recurrir ante el Tribunal, llenando al efecto los
requisitos establecidos en el articulo 817 de este Reglamento. El

Tribunal ordenara levantar informacién por medio de la Direccion
General, si asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera
definitivo; y”...

2 Dispone este articulo 81: “ El escrito por el que se demande la intervencion del Tribunal debera
contener:

a) El nombre y apellidos, profesion u oficio y vecindario del quejoso;

f) La exposicion clara y precisa de los hechos;

g) La enunciacion de los medios de prueba con que se acreditaran los hechos y la expresiéon
de los nombres, apellidos y domicilio de los testigos. Si se pidiere que el Tribunal haga
comparecer a éstos se indicaran las sefias exactas del lugar donde trabajan o viven; y si se
tratare de certificaciones u otros documentos publicos, se expresara la oficina donde se
encuentra, para que sea ordenada su expedicion libre de derechos;

h) Las peticiones sobre las cuales, debera recaer resolucion; y

i) Sefialamiento de casa u oficina para oir notificaciones en el lugar de su domicilio.”
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En espera de haber evacuado la consulta planteada, se suscribe atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Merilyn Sanchez Garro
ABOGADA
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15 de enero de 2019
AJ-OF-013-2019

Sefor

Alfredo Hasbum Camacho

Director General

Direccién General de Servicio Civil

ASUNTO: Criterio juridico sobre
incentivos y compensaciones.

Estimado sefor:

Reciba un cordial saludo. En atencion a la solicitud verbal realizada a esta Asesoria,
se procede a realizar el andlisis correspondiente al pago de incentivos y
compensaciones, a la luz de la Ley 9635 “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas
Publicas”.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicar que, de conformidad con
las competencias legales otorgadas a esta Asesoria Juridica, no puede
pronunciarse sobre casos concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun
lo dispuesto por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su homdlogo de
la Ley General de la Administracion Publica.

En razén de lo anterior, la consulta planteada serd abordada desde una perspectiva
general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables en la materia
especifica y con ello evitar suplantar a la Administracion Activa, a quien compete
aplicar lo que en Derecho corresponde en el caso particular.

Puntualmente, puede indicarse que el Titulo Il de la Ley 9635 “Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”, realiza una adicién a la Ley N° 2166 “Ley
de Salarios de la Administracion Publica”, del 9 de octubre de 1957.
Dicho cuerpo legal establece en el articulo 26, su ambito de aplicacion, al sefialar:
“Articulo 26.- Aplicacién
Las disposiciones del presente capitulo y de los siguientes se
aplicaran a:

1. La Administracion central, entendida como el Poder Ejecutivo y sus
dependencias, asi como todos los 6rganos de desconcentracion
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adscritos a los distintos ministerios, el Poder Legislativo, el Poder
Judicial, el Tribunal Supremo de Elecciones, y las dependencias y
los 6rganos auxiliares de estos.

2. La  Administracion descentralizada: autbnomas vy
semiauténomas, empresas publicas del Estado y municipalidades”.

De conformidad con lo indicado, se determina que con la nueva normativa se unifica
lo regulado en la Ley N.° 2166, y se amplia su rango de aplicacion.

Ahora bien, visto esto, y en lo referente al pago de incentivos y compensaciones
remunerados debemos sefialar que con la entrada en vigencia de la Ley N.° 9635,
se modificé la normativa que regula tanto la concesién como el pago de éstos.

Por ello, es menester analizar la normativa aplicable a aquellos funcionarios
cubiertos por el régimen estatutario que ya formaban parte de la Administracion
Publica de previo a la entrada en vigencia de la Ley N.° 9635.

Para dar respuesta a esta interrogante resulta necesario traer a colacion el
contenido del Transitorio XXV de la Ley N.° 9635, que establece:

“El salario total de los servidores gue se encuentren activos en
las instituciones contempladas en el articulo 26 a la entrada en
vigencia de esta ley no podra ser disminuido y se les
respetaran los derechos adquiridos gue ostenten.(..)”. (El
resaltado no corresponde al original)

De la cita textual, se colige con total claridad que, los funcionarios activos
contemplados en el articulo 26 de la Ley N.° 9635, son todos aquellos que a la
fecha de entrada en vigencia de dicha ley, es decir al 4 de diciembre de 2018, ya
forman parte de la Administracion Puablica, de manera tal, que con fundamento en
este transitorio, éstos no pueden ser afectados por los cambios legales introducidos
en cuanto a los incentivos y compensaciones, ya que, esto implicaria una
afectacion en el salario de los mismos y por ende en su carrera administrativa.

Con lo cual se puede aseverar que de la literalidad de la norma, se desprende que
el contenido de la Ley N.° 9635 aplica a futuro, lo cual es conteste con el principio
de irretroactividad de las normas juridicas, establecido en el articulo 34 de la
Constitucion Politica; con lo cual se reitera que la nueva normativa resulta aplicable
a aquellos funcionarios que ingresen a prestar sus servicios a la Administracion
Pudblica por primera vez a partir del 4 de diciembre, asi como a aquellos funcionarios
gue formen parte de la Administracién Pulblica, pero que por primera vez se les
otorgan dichos incentivos 0 compensaciones.
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En este apartado, resulta conveniente indicar que la norma utiliza el concepto de
funcionario de manera amplia, debiendo por ello traerse a colacion el articulo 111 de
la Ley General de la Administracion Publica, que menciona:

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

3. No se consideran servidores publicos los empleados de
empresas 0 servicios econémicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun’.

Bajo esta inteligencia, en palabras del jurista costarricense Eduardo Ortiz Ortiz,
debemos entender que, en sentido amplio, el servidor publico es aquel “que presta
un servicio a nombre y por cuenta de un ente publico. Cuando se pone en relacién
con la oficina publica dicho concepto puede expresarse diciendo que es servidor
publico la persona legalmente encargada de ejercer las competencias publicas.” >

De conformidad con lo indicado, tenemos que no puede realizarse una
diferenciacion, cuando la norma no lo hace, de manera tal que si la norma utiliza el
concepto de funcionario, debe entenderse a todo aquel que presta servicios a la
Administracion, independientemente de la Institucion que se trate, por ende dichos
porcentajes no pueden ser modificados en aquellos funcionarios que antes de la
entrada en vigencia de la Ley 9635, ya contaban con la asignacion de los mismos.

Ahora bien y en cuanto a la aplicacion a futuro del contenido de la Ley N.° 9635, y la
no afectacion de derechos adquiridos y/o situaciones juridicas consolidadas, debe
citarse el contenido del Oficio N° AJ-256-2016 del 29 de abril de 2016, que cita
jurisprudencia referente a derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas,
en el tanto indica:

“En otras palabras, referirse a los “derechos adquiridos” o a la
“situacion juridica consolidada” tiene sentido respecto de la

% ORTIZ ORTIZ, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo. Tomo Il. Edicién 2002. Costa Rica:
Biblioteca Juridica DIKE, 2002, p. 140.
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identificacion de cuadros facticos o contenidos materiales cuya
modificacion normativa hacia futuro, podria afectar derechos cuyo
disfrute se encuentren protegidos por el ordenamiento juridico en
forma previa a la reforma producida en las normas. Ademas, la
“situacion juridica consolidada” no opera en abstracto, sino en
forma concreta para la esfera juridica de una persona o
determinado grupo de personas.

Respecto de este concepto, la Sala Constitucional ha sido muy
prolifera y solo como ejemplo, se cita la resoluciéon niumero 6134-
98 de las diecisiete horas veinticuatro minutos del veintiséis de
agosto mil novecientos noventa y ocho, que sefialo:

“...) En todo caso, en relacion con el principio de irretroactividad
de la ley en perjuicio de derechos adquiridos y situaciones juridicas
consolidadas, donde “ley” debe entenderse en su sentido genérico,
como normas o disposiciones juridicas (véase sentencia 473-94 de
las 13:03 horas del 21 de enero de 1994), la Sala ha dicho que
resulta un principio formal y sustancial, de modo que se viola, no
solo cuando una nueva norma o la reforma de una anterior altera
ilegitimamente derechos adquiridos o0 situaciones juridicas
consolidadas al amparo de una disposicion anterior, sino cuando
los efectos, la interpretacion o aplicacion de esa ultima produce un
perjuicio irrazonable o desproporcionado al titular del derecho o
situacion consagrados; que tanto el derecho adquirido como la
situacion juridica consolidada se tornan intangibles por razones de
equidad y de certeza juridica; que el derecho adquirido, sobre todo
relacionado con el aspecto patrimonial, denota una situacion
consumada en la que una cosa -material o inmaterial, tratese de un
bien previamente ajeno o de un derecho antes inexistente- ha
ingresado o incide en la esfera patrimonial de una persona,
creando una ventaja o beneficio constatable; que la situacion
juridica consolidada representa un estado de cosas definido
plenamente en cuanto a sus caracteristicas juridicas y a sus
efectos; que lo relevante de la situacion juridica consolidada es
que, por virtud de una sentencia o de un mandato legal, haya
surgido una regla clara y definida que vincula un determinado
supuesto de hecho con una consecuencia dada; que nadie tiene
derecho a la inmutabilidad del ordenamiento, es decir, a que las
reglas nunca cambien, por eso el principio de irretroactividad no
impide que una vez nacida a la vida juridica la regla que conecta el
hecho con el efecto, no pueda ser modificada o incluso suprimida
por una norma posterior; que el principio opera para que una vez
que se ha producido el supuesto de hecho condicionante, una

32



i ¥, . . -
Y™ Y Revista Jurisprudencia Areade sesoriauridica

Servicio CiviL
N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

reforma legal que cambie o elimine la regla, no pueda impedir que
surja el efecto condicionado esperado bajo el amparo de la norma
anterior (véanse al respecto sentencias numero 1119-90 de las
14:00 horas del 18 de setiembre de 1990, 1147-90 de las 16:00
horas del 21 de setiembre de 1990, 1879-94 de las 17:30 horas del
20 de abril de 1994, 2765-97 de las 15:03 horas del 20 de mayo de
1997, 6771-97 de las 12:15 horas del 17 de octubre de 1997).

Sobre la base de estas consideraciones debe indicarse que los
derechos se adquieren y las situaciones juridicas se consolidan al
amparo de normas juridicas, de sentencias judiciales o de actos
administrativos inmodificables en via administrativa (aclarando al
respecto que cuando se produce la nulidad absoluta, evidente y
manifiesta de un acto administrativo, el cual se anula siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 173 de la Ley General de
la Administracion Publica, no puede decirse que de previo a la
anulacion no se haya consolidado una situacion juridica o se haya
adquirido un derecho subjetivo, porque lo que sucede en ese
supuesto es sencillamente que, tramitando el indicado
procedimiento, no se requiere necesariamente acudir al
contencioso de lesividad a discutir el asunto).”

Efectivamente, no se puede manifestar que por si mismos los incentivos y
compensaciones sean un derecho adquirido o una situacion juridica consolidada, en
tanto deben cumplirse una serie de requisitos para su reconocimiento, sin embargo,
el andlisis realizado, se hace ante la premisa, de que se cuenta con el cumplimiento
de la totalidad de dichos requisitos.

Ahora bien, debe realizarse la aclaracion, de que la aplicacion de los cambios
operados por el legislador con relacion a los incentivos y compensaciones, resultan
procedentes con excepcion de aquellos funcionarios que, previo a la entrada en
vigencia de la Ley N.° 9635, gozaban de los mismos, siempre y cuando, exista
continuidad en la relacién laboral, de conformidad con referida Teoria del Estado
como Patrono Unico.

Sobre esta teoria, el Organo asesor Estatal, en el Dictamen N° C-086-2007 del 23
de marzo de 2007, indico:

“La teoria del Estado como patrono unico parte de la premisa de
qgue el Estado es un uUnico centro de imputacion de derechos
laborales, independientemente del ente u organismo especifico en
el cual desarrolla su actividad productiva el trabajador, por 1o que
al_trasladarse el empleado de un lugar a otro_dentro del
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Estado, se mantiene su relacion de empleo para efectos del
reconocimiento de un minimo de beneficios que la ley
contempla para cada caso en particular.

(..

Sobre esta teoria, hemos sefalado que:

“‘Nos referimos a la llamada “Teoria del Estado como patrono
unico”, y su consecuencia, al decir de reiterados dictimenes de
este Despacho, de gue cualgquiera que sea la institucidon a la
gue se sirva, se labora para un_mismo patrono que es el
Estado. Tal teoria fue ampliamente desarrollada por nuestra
jurisprudencia de empleo en el pasado (en la que se
fundamentaron aquellos dictdimenes) y puede asegurarse que
hasta sirvio de inspiracién a la citada ley N° 6835, en cuanto quedoé
plasmado en ella el reconocimiento de antigliedad contenido en el
inciso d) que se adicioné el numeral 12* de la Ley de Salarios de la
Administracién Publica.

Si cabe hacer la observacion de que tanto la jurisprudencia judicial
como la administrativa citadas, refirieron el reconocimiento de
antigiedad no solo a la materia de aumentos anuales, sino
también a las llamadas prestaciones legales, asi como a las
vacaciones y pensiones.

Con respecto a la jurisprudencia de empleo, y a manera de
ilustracion, es del caso hacer mencién de la sentencia de la Sala
Segunda de la Corte N° 34 de 9:40 hrs. del 5 de marzo de 1993
(citada por la N° 269 de 9:30 hrs. del 16 de septiembre de 1994,
gue constituye una verdadera pieza juridica sobre el tema del
reconocimiento de la antigiiedad en sus diversas manifestaciones,
y donde también se hace referencia a la evolucién jurisprudencial
ocurrida en ese campo).

En una parte del fallo citado de primero, podria decirse que se
condensa lo expuesto hasta ahora en el presente estudio, al
sostenerse alli que: “..originalmente el reconocimiento de la
antigledad se hizo aplicando la figura del ESTADO PATRONO
UNICO, pero con no poca debilidad, sobre todo, pensando en el
principio de la unidad estatal como patrono y en algunos casos,
relacionandolo con la otra teoria de la relacion estatutaria,
fundamentada esta ultima en el articulo 191 de la Constitucién

* Modificado mediante Ley 9635 “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”.
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Politica...no cabe duda, que el reconocimiento de la antigiiedad en
cuanto a la prestacion de servicios para el Estado y sus
instituciones ha venido avanzando en cuanto a los derechos
respecto de los que se hacia el correspondiente reconocimiento, a
saber, vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia,
aumentos anuales, jubilaciones y pensiones; ...” (el destacado es
nuestro).

De lo anteriormente expuesto, resulta claro que la idea que
siempre ha privado, y que se desprende tanto de la normativa
escrita, como de la doctrina patria y jurisprudencia que la informan,
ha sido la del reconocimiento de la antigledad en el servicio
publico -para efecto de aumentos anuales- Unicamente por
servicios prestados en el ambito del sector publico estatal.

De ahi que si bien en el texto del inciso d) del articulo 12 de la Ley
de Salarios de la Administracion Publica se utilizé el término
“Sector Publico”, deba necesariamente entenderse que el
legislador, siendo consecuente con los antecedentes a que se ha
hecho referencia, lo que tuvo en mente, también fue reconocer
exclusivamente el tiempo de servicios prestados en el sector
estatal.”

(..

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, ha dicho reiteradamente:

“Del principio de que el Estado es en realidad uno sélo, se deriva la
conclusion de que en la relacidon de servicio gue 1o liga con sus
servidores, el Estado _es un _mismo_patrono y que no _tiene
importancia distinguir_en cual de las diversas dependencias
publicas se presto el servicio al establecer la antigiiedad, servida
para efectos de salario como servidor activo, 0 como requisito para
acceder a la jubilacion”

(S.C.Voto No. 433-90 de las 15:30 horas del dia 27 de abril de
1990)” (Dictamen C-358-2006 del 8 de setiembre del 2006)

A partir de los anteriores criterios jurisprudenciales, se ha
sostenido que al trasladarse un funcionario de un puesto a otro
dentro del Sector Publico, la relacion de empleo gue mantiene
dicho funcionario_en las diferentes dependencias publicas,
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debe computarse como _una sola, a efectos de proceder al
reconocimiento de los derechos laborales que le correspondan.

Ahora bien, la regulacién anterior no hace diferencia alguna en
cuanto al tipo de contratacién de empleo que ostente el trabajador
publico, ya que la Unica condicibn que se impone para Su
aplicacion es precisamente el caracter de empleado estatal, por lo
gue en nuestro criterio, y como regla de principio, la aplicacién de
la teoria del Estado como Unico centro de imputacion de
obligaciones laborales resulta de aplicacion también para aquellos
trabajadores contratados por un plazo determinado.

En este punto nos parece importante recordar que el ordenamiento
juridico de empleo establece dos tipos de contratos de trabajo en
atencién al tiempo de duracion de los mismos: los contratos a
tiempo indefinido, que son la regla general, y los contratos a plazo
definido, que son de naturaleza excepcional.

A partir de esta distincion, el Cédigo de Trabajo establece también
una diferencia en cuanto a las consecuencias econémicas por la
terminacion de cada uno de los contratos sefialados. En el caso
de los contratos a plazo, al vencer el término estipulado para la
realizacion de la obra o trabajo, la ruptura de la relacion de empleo
no da derecho al trabajador a recibir ninguna indemnizacion, al
tenor de lo preceptuado por el articulo 82 de aquel cuerpo
normativo; en el tanto que al término de la relacion de empleo en
los contratos a plazo indeterminado y sin gque exista causa justa
para dicha ruptura, se genera a favor del trabajador el derecho a
percibir el auxilio de cesantia y el preaviso, segun lo estipulado en
los articulos 28 y 29 del Codigo de Trabajo.

Como se puede desprender de lo expuesto, las diferencias
existentes entre el contrato de trabajo a tiempo indefinido y el
contrato de trabajo a plazo fijo, estan referidas a aspectos
concretos en cuanto a la duracion del contrato y los efectos de la
terminacion de los contratos, siendo que los demas elementos de
la relacion de empleo se mantienen, por lo que podemos indicar
gue en ambos tipos de contratos, los trabajadores mantienen su
condicion de empleados estatales y por ende, se encuentran
cubiertos por el principio del Estado como Patrono Unico.

No obstante lo sefialado, debe advertirse que el principio del
Estado como unidad de imputacion de obligaciones laborales, esta
referido a un grupo determinado de derechos minimos cuya
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existencia previa serd derivada de las diferentes normativas que
regulen las relaciones de empleo especificas de los trabajadores.
Bajo esta inteligencia y ante la ausencia de una norma que
permita el reconocimiento de determinados derechos o
beneficios laborales, no podra considerarse la aplicacién de
esta norma para extender los derechos contemplados en una
relacion de empleo a otra que no los contemple”.

Bajo esta misma tesitura, en el Dictamen N° C-256-2013 del 15 de noviembre del
2013 sefialo:

“Distinto es el caso de que su reincorporacion a laborar sea en otra
corporacion municipal e incluso en otras dependencias del Estado,
en cuyo caso aplicaria plenamente la restriccibn contenida en la
norma del articulo 586 inciso b) del Cédigo de Trabajo, en el
entendido que al trasladarse el trabajador a laborar de un lugar
a otro dentro del aparato estatal (teoria del Estado como

patrono Unico), se considera que la relaciéon laboral es

continua — ya sea que el nuevo vinculo tenga caracter indefinido o

a plazo fijo, incluidas las contrataciones por servicios especiales
(C-317-2006, C-086-2007 y C-273-2012, entre otros)-y en caso
de no haber transcurrido un tiempo igual al representado por la
suma recibida en calidad de auxilio de cesantia al momento de
reincorporarse a laborar, deber4d devolver los dineros
proporcionales que en condicion de auxilio de cesantia haya
recibido, de conformidad con el salario percibido por el servidor.”
(Dictamen C-120-2013 del 1° de julio del 2013)”. (Las regulaciones
contenidas en el numeral 586 inciso b) citado en dicho dictamen,
fueron corridas al ordinal 686 del mismo cuerpo normativo de
conformidad con la reciente Reforma Procesal Laboral. Se aclara
de igual manera que tanto el destacado como la negrita no
corresponden al documento fuente)

En virtud de lo indicado, debe aclararse que dentro del Régimen Estatutario hay
situaciones que producen la ruptura de la relacion de empleo publico, y otras que
errbneamente se ha considerado que producen esta ruptura.

Para ello, es menester indicar que de conformidad con lo estipulado en el articulo
51 del Estatuto de Servicio Civil, los casos no previstos en este cuerpo legal, se
resolveran, supletoriamente, entre otras disposiciones normativas, de acuerdo con
lo establecido en el Codigo de Trabajo. Al respecto el Cédigo de Rito sefiala en su
articulo 153, y en lo que interesa, lo siguiente:
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“No interrumpiran la continuidad del trabajo, las licencias sin
goce de salario, los descansos otorgados por el presente
Cddigo, sus reglamentos y sus leyes conexas, las_enfermedades
justificadas, la prorroga o renovacion inmediata del contrato
de trabajo, ni ninguna otra causa analoga gue no _termine con
éste”. (El resaltado es de quien redacta)

Del texto normativo precedente se extrae, con meridiana claridad, que los supuestos
taxativos enlistados, no producen la interrupcion de la continuidad del trabajo, por
ende, al existir continuidad laboral, los derechos del funcionario persisten. Ademas,
debe tomarse en consideracion, que cualquier tipo de movimiento de personal
dentro de la misma Institucién o de una Institucién a otra, tampoco producen una
ruptura en la relacion laboral; ello en razén de que no existe una nueva relacion de
servicios, al tratarse de un Unico patrono, como lo es el Estado.

Finalmente, resulta relevante enfatizar el contenido del articulo 1 del Estatuto de
Servicio Civil, al indicar que:

“Articulo 1.- Este Estatuto y sus Reglamentos regularan las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus servidores, con el
propésito _de garantizar la_eficiencia de la Administracién
Publica, y proteger a dichos servidores” (El resaltado es de
quien redacta)

Asi, como el articulo 4 de la Ley General de la Administracion Publica, que reza:

“Articulo 4.- La actividad de los entes publicos debera estar sujeta
en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico,
para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo
cambio en el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen
y la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o
beneficiarios”.

De conformidad con lo cual, es menester sefalar que debe realizar una
interpretacion acorde con lo sefialado en el articulo 56 y el transitorio XXV de la Ley
N.° 9635, que armonice la restriccion del gasto publico y los derechos adquiridos y
situaciones juridicas consolidadas de los servidores, con el objetivo de posibilitar el
normal funcionamiento de la carrera administrativa, asi como procurar la eficiencia
en la Administracion Publica.

De lo cual, se determina que siempre ha existido un fin Unico, de incentivar a los
funcionarios que han dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimiento al servicio
de la Administracion Publica, de manera tal, que de la lectura integral de la Ley
9635, y en relacion con otros incentivos y compensaciones, se desprende gue su
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objetivo, no es la modificacion de las condiciones salariales, via incentivos y
compensaciones, de los funcionarios que forman parte de la Administracion, antes
de la entrada en vigencia de la Ley 9635, del 4 de diciembre de 2018.

En este apartado conviene sefalar que, del analisis de las actas de discusion
parlamentaria de la Ley 9635, se puede determinar que el espiritu del legislador, fue
qgue la normativa que entraria en vigencia se aplicaria a futuro, sin ocasionar
variacion o modificacion alguna a las condiciones laborales citadas de los
funcionarios existentes, haciendo valer el ya citado principio de irretroactividad de la
ley, consagrado constitucionalmente.

Seguidamente se citaran algunas de las exposiciones que realizaron los sefiores y
sefioras Diputadas, que conllevan a concluir lo aqui desarrollado, asi como de
diversas mociones planteadas por los mismos, entre otros: la sefiora Sandra Piszk
Feinzilber y los sefiores Ottén Solis Fallas®, Pedro Mufioz® y José Maria Villalta
Florez-Estrada’.

Entre dichas exposiciones se citan las siguientes frases:

“(...) De esa parte. Y yo creo que es importante que quede claro
gue detras de todo este asunto, hay un esfuerzo por reconocer que
el Estado es un patrén Unico, que independientemente donde se
labora, es el Estado, y la plata sale del mismo presupuesto, porque
se ha interpretado a través de los afios, de que la autonomia es
absoluta, y la autonomia no es absoluta”. ® Diputada Piszk
Feinzilber

“(...) Yo, en tema de empleo publico, inclusive, presenté un
proyecto de ley que busca unificar los catorce regimenes de
empleo pubico en uno, para nuevos empleados publicos y siempre
se lo hice ver asi a Albino Vargas y a algunos dirigentes sindicales
del sector publico, para nuevos empleados publicos”. ° Diputado
Guevara Guth

“(...) El empleado publico per sé no tiene la culpa, es el sistema
que ha permitido que esto crezca de esta manera. No ha habido
reglas uniformes, un modelo de empleo publico que nos permita
controlar y tener un sistema que sea transparente.

> Ver folio 1319 de las Actas de discusion de la Ley 9635.

® Ver folio 12632 de las Actas de discusion de la Ley 9635.

" Ver folios 17880, 17882, 17886, entre otros de las Actas de discusion de la Ley 9635.
8 Ver folio 333 de las Actas de discusion de la Ley 9635.

% Ver folio 333 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
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... Aqui aclarar: no es el empleado publico, son las politicas que a
lo largo de todos estos afios y las mimas normas que han venido
permitiendo la situacién que hoy tenemos”.*° Diputada Acosta
Zufiga

“(...) Como parte de nuestras bases fundacionales como partido
politico, creemos que el sector productivo publico y privado,
incluyendo a los trabajadores y sus familias, “merecen un marco
institucional y regulatorio que potencie la eficiencia, incremente la
productividad, la inversién, el crecimiento y el empleo, y mejore la
calidad ambiental y el uso sostenido de nuestros recursos
naturales. Lo anterior con el objetivo central de disminuir
sostenidamente la pobreza, mejorar la equidad, la inclusion social y
las oportunidades, complementado con un mejor disefio de los
programas sociales. Creemos en un programa economico al
servicio de las personas, para recuperar la vocacion de servicio y
potenciar el desarrollo humano, en particular de los mas
necesitados del pais™. ** Diputado Avendafio Calvo.

Del analisis realizado, esta Asesoria Juridica arriba a las siguientes conclusiones:

1. Con la entrada en vigencia de la Ley N.° 9635 se realizan modificaciones a la

normativa que regula el pago de incentivos y compensaciones.

En lo referente a la procedencia del pago por concepto de compensaciones
tenemos que con la entrada en vigencia de la Ley N.° 9635, se establecen
nuevos porcentajes para su eventual remuneracion.

Los porcentajes otorgados a los funcionarios sujetos al pago de dichas
compensaciones, previo a la entrada en vigencia de la Ley N.° 9635, deben
mantenerse, siempre y cuando exista una continuidad en la relaciéon de
servicios, de conformidad con la Teoria del Estado como Patrono Unico.

Un supuesto similar al esbozado en el apartado segundo aplica a los
funcionarios que se encontraban laborando para la Administracion Publica,
antes del 4 de diciembre de 2018 y que estando devengando el pago
compensatorio, producto de la carrera administrativa, sean promovidos y
nombrados en la misma institucion o de una institucion a otra, en un puesto
distinto al ostentado; en el entendido de que mantienen las mismas
condiciones laborales bajo las cuales fueron contratados.

1% ver folio 1123 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
1 ver folio 19380 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
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5. Del analisis legal efectuado, se concluye que la nueva normativa regulada en
la Ley N° 9635, resulta aplicable a:

a) Los servidores que sean nombrados por primera vez en una de las
instituciones que reconozcan dichos incentivos, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley N° 9635.

b) Los servidores que previo a la entrada en vigencia de la Ley N°
9635 no cumplian los requisitos para obtener dichos incentivos,
pero los cumplen de manera posterior a la publicacidén de ésta.

En espera de haber atendido sus consultas, con la amplitud que el ejercicio de su
cargo requiera.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Irma Velasquez Yanez Engie Vargas Calderdn
DIRECTORA ABOGADA
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29 de enero del 2019
AJ-OF-043-2019

Sefiora
Ingrid Ventura
iventurago@yahoo.com

Asunto: solicitud de criterio sobre jornada
laboral

Estimada sefiora

Con la aprobacién de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se brinda
respuesta a su consulta remitida a este Despacho mediante correo electrénico de
fecha 21 de enero del presente afio, mediante el cual cita lo siguiente:

“.tengo nombramiento en una institucion del MEP donde me desarrollo
como profesional 1A en informética, en el lugar donde laboraba antes,
mi horario era de 7:00 am a 3:00 pm, y en esta institucion tengo mas de
4 afios de laborar de 7:00 am a 5:00 pm y me dan dos horas de
almuerzo, quiero que se me reconozca que soy del servicio civil y no
del MEP donde me pueden fraccionar mi horario?.

He buscado en sindicatos la ayuda ya que quiero mantener mi horario
de 7:00 am a 3:00 pm pero me dicen que mientras no sobrepase el
horario nocturno la directora me lo puede hacer.

Ustedes me podrian ayudar dandome asesoria para hablar con la
directora y dar la raz6n de mi horario como en oficina central ya que
soy Titulo 1 del servicio civil...”

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo numero 35573-MP del
16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefalo:
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“a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
juridico vigente en las actuaciones

de la Direccion General, en su relacion con las instituciones cubiertas
por el Régimen de Servicio Civil y los administrados, para lo cual
debera aportarse el criterio juridico del area legal de la institucion
consultante. Le corresponde también monitorear permanentemente el
entorno politico y legislativo y presentar modificaciones a nuevos
productos que la dinamica juridica requiera.”

Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucién Politica y su homodlogo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Es por esa razén que del contenido de su consulta, se aprecia que es un asunto de
resorte meramente interno, lo cual una vez mas, nos impide emitir pronunciamiento
alguno al respecto, por no encontrarse dentro de las competencias atribuidas a esta
Direccion General en el articulo 13 del Estatuto de Servicio Civil.

Por el contrario, los numerales 1) y 2) incisos a), €) y j) del articulo 28 de la Ley
General de la Administracién Publica, sefalan

“Articulo 28.-

1. El Ministro sera el 6rgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;

J) Las demas facultades que les atribuyan las leyes.”

Aunado a lo anterior, es importante resaltar que los funcionarios del Ministerio de
Educacion Publica estan cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, por ende no es
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correcta su afirmacion al sefalar que: “...quiero que se me reconozca que soy del
Servicio Civil y no del MEP...”.

Siendo asi, lo correcto es decir que todos los funcionarios del Poder Ejecutivo ya
sean de entes ministeriales 0 de sus adscritas son servidores del Régimen de
Servicio Civil y por ende a todos los cubre dicha normativa, no obstante debera
comprender que también existe normativa particular que es emitida cada ministerio
o institucion, tales como circulares, directrices, reglamentos entre otros, que son de
acatamiento obligatorio.

Hecha la aclaracion anterior, podriamos decir que el tema en discusion encuentra
fundamento juridico en el articulo 58 constitucional, y los numerales 135, 136, 137
del Cédigo de Trabajo, los cuales, en lo que interesa, conviene reproducir:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA:

ARTICULO 58.- La jornada ordinaria de trabajo diurno no podra
exceder de ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas a la semana.
La jornada ordinaria de trabajo nocturno no podra exceder de seis
horas diarias y treinta y seis a la semana. El trabajo en horas
extraordinarias debera ser remunerado con un cincuenta por ciento
mas de lo sueldos o salarios estipulados. Sin embargo, estas
disposiciones no se aplicaran en los casos de excepcion muy
calificados, que determine la ley.

CODIGO DE TRABAJO:

ARTICULO 135.- Es trabajo diurno el comprendido entre las cinco y las
diecinueve horas, y nocturno el que se realiza entre las diecinueve y las
cinco horas.

ARTICULO 136.- La jornada ordinaria de trabajo efectivo no podra ser
mayor de ocho horas en el dia, de seis en la noche y de cuarenta y
ocho horas por semana.

Sin embargo, en los trabajos que por su propia condicion no sean
insalubres o peligrosos, podra estipularse una jornada ordinaria diurna
hasta de diez horas y una jornada mixta hasta de ocho horas, siempre
gue el trabajo semanal no exceda de las cuarenta y ocho horas.

Las partes podran contratar libremente las horas destinadas a
descanso y comidas, atendiendo a la naturaleza del trabajo y a las
disposiciones legales.
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ARTICULO 137.- Tiempo de trabajo efectivo es aquél en que el
trabajador permanezca a las érdenes del patrono o no pueda salir del
lugar donde presta sus servicios durante las horas de descanso y
comidas.

En todo caso se considerara como tiempo de trabajo efectivo el
descanso minimo obligatorio que deberd darse a los trabajadores
durante media hora en la jornada, siempre que ésta sea continua. (Asi
adicionada la ultima frase por articulo 1, de la Ley No. 31 del 24 de
noviembre de 1943.)

De conformidad con lo dicho se debe comprender que el horario laboral, no es un
derecho adquirido y el mismo puede modificarse por conveniencia institucional.

El ius variandi de conformidad con la jurisprudencia judicial es: “...la potestad que
normalmente ostenta el empleador para modificar, en forma unilateral, las
condiciones de la relacion contractual, en el ejercicio de las potestades de mando,
direccion, organizacion, fiscalizacion y disciplina que le confiere el poder directivo
del que goza dentro de la contratacion. Esta facultad puede ejercerse en el tanto en
que las medidas tomadas no atenten contra las clausulas esenciales del contrato, ni
menoscaben los beneficios del trabajador.”?

Ahora bien, en relacion a la modificacion de la jornada laboral por parte del
empleador, este la Procuraduria General de la Republica, ha sefialado que los
jerarcas de la Administracion Puablica tienen la potestad de organizar la prestacion
del servicio cuya direccion se le ha encomendado (aspecto dentro del que se
encuentra la jornada de trabajo), lo cual lo pueden hacer por medio de la potestad
reglamentaria. Asi lo sefiala el dictamen numero C-226-2015 del 26 de agosto del
2015, que cita lo siguiente:

‘Dentro de las potestades con que cuentan los jerarcas de Ila
Administracion Publica se encuentra la de organizar la prestacion del
servicio cuya direccion se les ha encomendado, lo que les permite
regular algunos aspectos de la relacion de empleo, aspectos dentro de
los cuales esta el relacionado con la jornada de trabajo.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su sentencia n.°
749-F-04 de las 9:30 horas del 10 de setiembre de 2004, realizd6 un
desarrollo importante con respecto a la potestad reglamentaria
administrativa. En esa sentencia, la Sala se refirio a los distintos tipos
de reglamentos y a las caracteristicas de cada uno de ellos:

12 Resolucién N° 052-2015 de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del dieciséis de
enero del dos mil quince. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia)
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“La doctrina ius publicista sefiala varias clasificaciones de los
reglamentos. Una de ellas, los agrupa en: 1) reglamentos autbnomos,
subdivididos, a su vez en: a) de organizacién y b) de servicio; 2)
ejecutivos y 3) delegados. Los primeros, revisten la caracteristica de
no necesitar una ley previa para ser dictados y promulgados (praeten
legem). De ahi, su denominacion de auténomos o independientes.
Tienen dos ambitos de regulacién: la organizacion interna y servicios.
Los primeros —de organizacion- son aquellos referidos a la
organizacion interna de los despachos, oficinas y la distribucion de las
competencias entre los diversos 6rganos que conforman

el ente. Especificamente, se ocupan de la creacion de d&rganos
internos, sin potestades de imperio. Por regla, su destinatario es un
organo interno sin relaciéon directa con los administrados en general o,
en particular, con los usuarios de los servicios, pues en caso contrario
existe reserva legal. En suma, se trata de normas de caracter interno
sin incidencia fuera del &mbito en que fueron dictadas. Por su parte,

los sequndos —de servicio— se refieren a dos aspectos: i) el servicio

publico prestado por la administracion publica respectiva (competencia

del jerarca para reqular la organizacidén en la prestacidén del servicio

publico a su cargo, aun sin necesidad de ley previa) v ii) la relaciéon de

servicio o estatutaria entre la administracion publica respectiva y sus

funcionarios o servidores (puede reqular diversos aspectos, v.qr.,

régimen disciplinario, permisos, vacaciones, licencias, becas,

capacitacién, entre otros). Por su parte, los reglamentos ejecutivos
(secundum legem —de acuerdo con la ley-), desarrollan (aclaran o
precisan), complementan y ejecutan la ley dentro de los parametros y
limites fijados por ésta. La ley puede dejar muchos o algunos aspectos
de su aplicacion en blanco, lo cual puede ser complementado
mediante reglamento ejecutivo. Este tipo de reglamentacion norma las
relaciones entre los administrados y la Administracion Publica para
posibilitar la ejecucién de la ley dentro de los presupuestos y
condiciones que ella fijja. Por ultimo, los reglamentos delegados son
aquellos que, por autorizacion expresa de ley, se refieren a la materia
reservada a la ley formal, o la derogan o modifican, como si fueran
leyes emitidas por el Poder Legislativo. Pueden ser de dos clases: 1)
los que cubren o tratan materias reservadas a ley; 2) los que dejan sin
efecto y sustituyen una ley. En ambos casos, se requiere siempre de
la autorizacion legal concreta, expresa y manifiesta, pero en el
ordenamiento juridico costarricense no estan permitidos”.
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Por lo tanto con lo analizado hasta ahora, se concluye que la duracién de la jornada
de trabajo es uno de los elementos de la relacion de empleo que pueden ser
modificados, siempre que no se sobrepasen las jornadas maximas establecidas en
la Constitucién Politica (articulo 58) y en el Cddigo de Trabajo (articulo 136) y se
respete el interés publico superior que exige ejecutar eficientemente las
competencias asignadas a cada uno de los 6rganos e instituciones que componen
la Administracion Publica.

Con lo expuesto se da por atendida su consulta,

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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31 de mayo de 2019

AJ-OF-241-2019

Sefiora
Sindy Valverde Umana
Correo electronico: sindycrlé@gmail.com

ASUNTO: Sobre el pago de horas
extras, modificacién de la jornada
laboral y puestos de confianza.

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la Encargada de esta Asesoria Juridica, atendemos su oficio
sin numeracion consecutiva del 20 de mayo de 2019, remitido a este Despacho
mediante correo electrénico en la misma fecha indicada supra, mediante el cual
solicita criterio técnico juridico, en relacion con los temas del pago de horas extras,
la modificacién de la jornada laboral y los puestos de confianza, en un escenario o
cuadro factico que describe la situacion de un funcionario que ocupa un puesto de
Profesional Jefe del Servicio Civil 1, con cargo de Jefe de Servicios Administrativos
y Financieros, ubicado en una oficina o dependencia regional del Ministerio de
Educacién Publica.

De igual manera, manifiesta la consultante, que su preocupacion radica en el hecho
de la emision de una circular por parte del sefior Ministro de Educacion Publica, en
el marco de la reciente aprobacion de la Ley N° 9635 del 3 de diciembre de 2018,
denominada “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”, circular que
pretende atender la dificil situacién fiscal del pais con acciones concretas de
racionalizacién y disminucion de gastos en dicha Cartera Ministerial, misma que,
segun la sefiora Valverde Umaiia, en lo relevante sefiala:

“...Las personas que ocupan puestos de direccion, subdireccion, servidores de
confianza, gerentes, puestos de Profesional Jefe de Servicio Civil 1, Profesional
Jefe de Servicio Civil 2, Profesional Jefe de Servicio Civil 3, y aquellos otros
empleados que trabajen sin fiscalizacién superior inmediata, les correspondera el
pago de jornada extraordinaria Unicamente en aquellos casos excepcionales que
excedan las doce horas de trabajo diario...”
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Previo a evacuar sus dudas, conviene aclarar a la consultante, que conforme a las
competencias legales de esta Asesoria Juridica, no le corresponde pronunciarse
sobre casos concretos o particulares, los cuales son responsabilidad exclusiva de la
Administracion Activa el poder resolverlos, en atencion de lo preceptuado en el
numeral 11 Constitucional y su homénimo de la Ley General de la Administracion
Publica. No obstante lo anterior, en aras de contribuir con la elucidacion de sus
interrogantes, se considerara cada una de ellas conforme fueron enunciadas en su
escrito, invocando aquella jurisprudencia y normativa general aplicable a los temas
traidos a estudio:

e “...La descripcion del puesto en el Manual del Servicio Civil indica que:
“SUPERVISION RECIBIDA Trabaja con independencia...”. Que significa
trabaja con independencia segun el servicio Civil?

El Manual de Clases del Régimen de Servicio Civil vigente, sefiala en la descripcion
de la Clase de Puesto Profesional Jefe de Servicio Civil 1, en lo que interesa, lo
siguiente:

"...CONDICIONES ORGANIZACIONALES Y AMBIENTALES

SUPERVISION RECIBIDA

Trabaja con independencia, con base en los problemas y situaciones
gue son puestos bajo su conocimiento, de acuerdo con métodos y
procedimientos, planes estratégicos y operativos, politicas, legislacion
y directrices aplicables a su campo de actividad. Requiere de juicio
para manejar informacion, procedimientos o politicas sobre cada
situacién que se presenta en el desarrollo de las actividades.

Su labor es evaluada por medio del analisis de los informes que
presenta, los aportes originales a las actividades asignadas, el grado
de cumplimiento de las metas y objetivos, la comprobacion de su
aptitud para organizar y dirigir, asi como por la verificacion de la
calidad, oportunidad y exactitud de los resultados obtenidos, la
contribucion al trabajo en equipo, la eficacia y eficiencia de los
meétodos empleados y el acierto de las recomendaciones...”

Siendo un tema mas orientado al ambito técnico que juridico, se podria decir que el
manual referido es claro y practicamente se explica por si solo en los términos
semanticos que ha sido redactado, toda vez que se entiende que el profesional que
ostenta esta clase de puesto, por norma general, ocupa un cargo de Jefatura, casi
siempre con personal bajo su responsabilidad, ejerciendo una serie de actividades
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que le han sido encargadas a su dependencia, conforme a la naturaleza técnica de
la misma.

Las funciones que lleva a cabo el mencionado profesional, son ejercidas, segun el
Manual de cita, con un grado de independencia tal que le posibilita tomar decisiones
en su ambito de competencia, establecer o decidir cual es la mejor estrategia y los
métodos de trabajo, y orientar el proceso de planificacion de las actividades propias
del area, oficina o dependencia, de forma tal que se dé un cumplimiento adecuado
de objetivos y metas propuestas.

En esta tesitura, se podria decir, que un profesional como el sefialado, goza de
mayor holgura en su ambito de accién, en comparacion con otro personal ubicado
en escalafones ocupacionales inferiores, donde la supervision resulta mas directa y
permanente. No obstante, esto no quiere decir, que sus funciones estén ayunas de
cualquier mecanismo o procedimiento de control o evaluacién, usualmente
utilizados en el entorno publico.

Noétese que el mismo Manual al que se ha hecho referencia, contempla una
evaluacion de la labor que realiza dicho profesional, por medio de los informes que
debe rendir, el resultado final de los productos obtenidos y el cumplimiento de metas
y objetivos, asi como la eficacia y eficiencia de los métodos de trabajo
implementados y las recomendaciones definitivas, de manera que se pueda
determinar su impacto en el trabajo en equipo.

Evidentemente, se entiende que esta evaluacion del trabajo realizado por el
mencionado profesional, no supone una supervision permanente o constante, de
manera directa, precisamente por el grado de independencia con el que desempefia
sus labores; sino que se hace a través de la evaluacién de resultados, en los
momentos y la forma que su superior jerarquico considera oportuno efectuarlo.

e Puede el patrono cambiar la jornada de trabajo Uunicamente porque el
manual de clases indica que se trabaja con independencia aunque
durante 10 afios el puesto no ha sido visto de esta manera, e incluso la
administracion ha otorgado el pago de horas extras a profesionales
jefes de diferentes puestos?

En relacion con esta interrogante, el referido Manual de Clases del Régimen de
Méritos, sefala, en lo pertinente, lo siguiente:

"...CONDICIONES DE TRABAJO
Labora en condiciones normales de una Oficina. Dependiendo del

cargo y de la razén de ser de la Institucion para la cual labora, le
puede corresponder visitar otras instituciones publicas y empresas
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privadas o incluso realizar giras a diferentes lugares del pais, asi
como laborar fuera de su jornada ordinaria, cuando las necesidades
institucionales asi lo ameriten...” (El subrayado es propio)

Del texto anterior supra transcrito, se colige con meridiana claridad, que el
profesional aludido paginas atras, le podria corresponder, eventualmente, laborar
fuera de su jornada ordinaria, en aquellos casos o actividades debidamente
justificadas como una necesidad institucional. Sin embargo, el mencionado Manual
no hace ninguna otra referencia al establecimiento, cambio o modificacion de dicha
jornada, en virtud de que este es un aspecto regulado constitucionalmente, asi
como en la legislacion laboral costarricense, cuya aplicacion queda debidamente
plasmado en los contratos de trabajo, o en su defecto, en las acciones de personal,
propias del proceso de contratacion.

En términos generales, el tema de la jornada laboral se encuentra regulado en el
numeral 58 constitucional, que a la letra reza:

“...La jornada ordinaria de trabajo diurno no podra exceder de ocho
horas diarias y cuarenta y ocho horas a la semana. La jornada
ordinaria de trabajo nocturno no podra exceder de seis horas diarias y
treinta y seis a la semana. El trabajo en horas extraordinarias debera
ser remunerado con un cincuenta por ciento mas de los sueldos o
salarios estipulados. Sin embargo, estas disposiciones no se aplicaran
en los casos de excepcion muy calificados, que determine la ley...”

Este precepto constitucional ha sido llevado a la legislacion laboral de nuestro pais,
como una forma de proteccion de la persona trabajadora y el establecimiento de
reglas claras y obligatorias, que deben ser observadas estrictamente por el sector
patronal, tanto en el ambito privado como publico, en el momento de realizar sus
contrataciones de personal. En esta linea, el Cddigo de Trabajo sefiala, en lo
conducente, lo siguiente:

“...ARTICULO 135.-
Es trabajo diurno el comprendido entre las cinco y las diecinueve
horas, y nocturno el que se realiza entre las diecinueve y las cinco
horas.

ARTICULO 136.-
La jornada ordinaria de trabajo efectivo no podra ser mayor de ocho

horas en el dia, de seis en la noche y de cuarenta y ocho horas por
semana.
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Sin embargo, en los trabajos que por su propia condicion no sean
insalubres o peligrosos, podra estipularse una jornada ordinaria diurna
hasta de diez horas y una jornada mixta hasta de ocho horas, siempre
gue el trabajo semanal no exceda de las cuarenta y ocho horas...

(--);

ARTICULO 138.-

Salvo lo dicho en el articulo 136, la jornada mixta en ningun caso
excedera de siete horas, pero se calificara de nocturna cuando se
trabajen tres horas y media o mas entre las diecinueve y las cinco
horas.

ARTICULO 139.-

El trabajo efectivo que se ejecute fuera de los limites anteriormente
fijados, o que exceda de la jornada inferior a éstos que
contractualmente se pacte, constituye jornada extraordinaria y debera
ser remunerada con un cincuenta por ciento mas de los salarios
minimos, o de los salarios superiores a éstos que se hubieren
estipulado...”

Sobre la posibilidad o no que tiene el empleador de modificar la jornada laboral, es
un tema que ha sido abordado reiteradamente por nuestros Tribunales Ordinarios,
al analizar la figura del ius variandi o potestad que tiene el patrono de variar,
unilateralmente, algunos aspectos no_esenciales del contrato de trabajo. En este
sentido ha dicho la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia®®:

“...Es necesario en primer término diferenciar entre lo que es ‘jornada
laboral” y “horario”, debiendo entenderse que la primera corresponde
al tiempo efectivo maximo que el trabajador estd al servicio del
empleador en condiciones de subordinacion o dependencia en razén
de un contrato de trabajo. Por su parte, el horario es mas bien la
distribucién diaria de dicha jornada, teniendo como base un punto de
inicio y otro de término, y que comprende el o los intervalos de
descanso que se convengan. Martin Valverde, en lo tocante a este
tema, expone: “Cuando se habla de ‘jornada” como condicion de
trabajo diferente al “horario” se esta haciendo referencia a la duracion
o cantidad de tiempo de la prestacion de servicios, medida en unos u
otros modulos temporales. Etimologicamente, la jornada propiamente
dicha es el tiempo de trabajo de un dia (...). En su sentido mas

13 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 2008-000827 de las 09:50 horas del 26 de
setiembre de 2008.
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corriente “horario de trabajo” designa la distribucion en las horas del
dia del tiempo de la prestacion de servicios” (Antonio Martin Valverde,
Modificacion de la jornada y del horario de trabajo, en: Estudios sobre
la jornada de trabajo, Madrid, Asociacion de Cajas de Ahorros para
Relaciones Laborales, 1991, p. 685). En otro orden de ideas, la figura
del “ius variandi” ha sido analizada ampliamente tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia nacional y fordnea. Asi, por ejemplo,
Rodriguez Pastor explica: “El empresario tiene reconocido por el
ordenamiento juridico un poder de especificaciébn o concrecion de la
prestacion laboral (ius variandi) que implica la modificacion no
sustancial de las condiciones de trabajo” (Rodriguez Pastor
(Guillermo), La Modificacién del horario del trabajo, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 1997, p. 48). Refiriéndose al caso de Espafia indica: “Los
tribunales han considerado que determinadas variaciones de la
prestacion de trabajo, bien del contenido bien de las condiciones, no
son sustanciales y, en consecuencia, ‘pertenecen a la esfera del
poder de direcciéon del empresario, el cual, en uso de su poder de ius
variandi, puede concretar o especificar el contenido necesariamente
genérico de la prestacion laboral en el marco de un contrato como el
de trabajo que es de tracto sucesivo o0 ejecucion continuada en el
tiempo” (ibid, pp. 48-49). En nuestro pais, esta Sala se ha referido
al tema en numerosas ocasiones, considerando lo siguiente: “En
efecto, con la figura juridica del “ius variandi”, se denomina
genéricamente la facultad juridica que tiene el empleador, para
poder modificar, legitimamente y en forma unilateral, las
condiciones de la relacién laboral, en el efectivo ejercicio de sus
propias potestades de mando, de direccién, de organizacion, de
fiscalizacion de disciplina, que se le confieren, de principio, ante
el innegable, por necesario, poder directivo del cual goza dentro
de la contratacion. Ahora bien, esta facultad debe ejercerse
siempre que las medidas tomadas no atenten contra las
clausulas esenciales del contrato, ni mermen los beneficios del
trabajador. En efecto, si el patrono ejerce su derecho de manera
abusiva o arbitrariamente, con perjuicio directo a los intereses
del empleado, queda éste colocado en una clara situacion que le
permite romper justificadamente la respectiva relacion” (en este
sentido pueden consultarse las sentencias n° 492 de las 10 horas del
4 de octubre y 567 de las 9:15 horas del 8 de noviembre, ambas del
2002). El horario, a diferencia de la jornada, no se considera como
uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo, por lo que,
de no implicar perjuicios para el trabajador, puede ser modificado por
el empleador de acuerdo a las necesidades que puedan
eventualmente surgir durante la relacion laboral. Generalmente se ha
aceptado la posibilidad de que el patrono pueda variar el horario en el
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gue el trabajador desempefia sus actividades, siempre que tal cambio
no atente gravemente contra los derechos de este ultimo. Sobre este
particular se ha apuntado: “En principio, el patrono o empresario tiene
poder discrecional para modificar el horario de trabajo, segun las
necesidades de la empresa. Pero esa facultad discrecional cesa
cuando se ejerce arbitrariamente o cuando las condiciones
particulares del vinculo contractual demuestran que el cambio es
antijuridico. De no haberse pactado en un principio la potestad
patronal para introducir modificaciones en este aspecto, cuando el
trabajador no acepte el cambio, y éste se base en el capricho o mala
intencion del patrono, deberd sufrir el empresario la responsabilidad
por incumplimiento de las condiciones contractuales... Por eso, toda
alteracién de importancia debe ser consentida por la otra parte, salvo
ser obligada por motivo razonable que no perjudique seriamente al
trabajador” (Cabanellas de Torres, Guillermo, Compendio de Derecho
Laboral, Tomo I, Buenos Aires, tercera edicion, Editorial Heliasta
S.R.L., 1992, p.p. 625-626). En esta misma orientacion Carro Zufiiga y
Carro Hernandez acotan: “Por regla, el cambio de horario no procede
si significa una violacion sustancial del contrato individual, del
convenio colectivo, laudo arbitral o del reglamento interior de trabajo,
si los hubiese. Tampoco procede cuando atente de modo importante
contra los intereses materiales del empleado, su salud fisica o moral,
o valores de analoga jerarquia; o si limita o impide en forma
apreciable el desarrollo normal de sus actividades culturales, sociales,
econdmicas, etc.; o si de algiin modo lesiona legitimos y especiales
derechos adquiridos por el trabajador, o si le impide continuar
desempefiando funciones en otra empresa, singularmente si este
hecho es conocido del empleador” (Derecho Laboral Costarricense:
Cincuenta ensayos sobre temas usuales, Tomo |, San José, Editorial
Juritexto, p.p. 37-38).(El resaltado en negrita no es del original).

En tratandose de instituciones publicas, y siempre sobre el tema en andlisis, el
Tribunal de Trabajo Seccion Primera del Segundo Circuito Judicial de San José, ha
advertido que:**

“...Las principales disposiciones legales y constitucionales atinentes
tanto a jornada ordinaria como extraordinaria, estipulan el tiempo
maximo laborable dentro de cada una de las jornadas. El articulo 58
Constitucional estipula: "La jornada de trabajo diurno no podra
exceder de ocho horas diarias y cuarenta y ocho a la semana. La
jornada ordinaria de trabajo nocturno no podra exceder de seis horas

“ Tribunal de Trabajo, Seccién Primera, Il Circuito Judicial de San José, Sentencia 2004-0059 de las
08:35 horas del 16 de febrero de 2004.
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diarias y treinta y seis a la semana. El trabajo en horas extraordinarias
debera ser remunerado con un cincuenta por ciento mas de los
sueldos o salarios estipulados. Sin embargo, estas disposiciones no
se aplicaran en los casos de excepcibn muy calificados, que
determine la ley ". Tal disposicion es desarrollada por los articulos 135
a 146 inclusive, del Codigo de Trabajo, donde se define la diferencia
entre jornada diurna y nocturna, el numero de horas que componen
cada jornada, la jornada acumulativa semanal, la jornada total,
extraordinaria y algunos tipos de jornadas especiales. En tales
disposiciones quedan definidos los limites maximos que componen las
jornadas ordinaria y extraordinaria de trabajo, pero ello no excluye en
modo alguno que el patrono fije jornadas laborales por debajo de tales
extremos. Es en consecuencia factible que el patrono fije, en beneficio
del trabajador, forjadas menores a tales extremos. En los casos en
gue asi_sucede, todo aumento posterior en el niumero de horas
laborables ha de estar plenamente justificado, sin_detrimento del
derecho del trabajador a exigir la compensacidn correspondiente. La
fijacibn de las condiciones laborales en esos términos, en modo
alguno _contradice la__tesis _sostenida _reiteradamente por la
jurisprudencia de esta Sala en el sentido de que, tratandose de
funcionarios publicos, vinculados en una relacion de servicio de
naturaleza estatutaria, la vigencia del principio de legalidad impide la
aplicacién del contrato realidad que abiertamente es aceptado en
contrataciones de derecho privado. Si desde el momento en que fue
contratado, como_agente de seqguridad del Ministerio de Economia,
Industria y Comercio, en noviembre de 1984, el actor se ha
desempeiiado dentro_de una jornada laboral de cinco dias a la
semana, para un total de cuarenta horas laborales, debe concluirse
gue la contratacion del actor fue en esas condiciones. En este caso no
estamos ante el restablecimiento a su jornada correcta de trabajo,
porgue como se indicd, desde el inicio de la relacion laboral esa fue la
jornada exigida, la cual se ha de considerar entonces como su jornada
ordinaria_de labores. " (En este sentido podra ser consultado el voto
No. 361-01 de las ocho horas treinta minutos del cinco de julio del dos
mil uno, también de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
respecto del cual ha hecho referencia el recurrente). (Se agrega el
subrayado)

Los fallos citados son precisos en indicar, que la jornada laboral, a diferencia del
horario de trabajo, se constituye en un elemento esencial del contrato individual de
trabajo, que establece un limite importante a la potestad o posibilidad que tiene el
patrono en su intensién de modificarla, especialmente cuando de esa accion puede
derivar un perjuicio en las condiciones particulares del trabajador o funcionario, el
cual no habia manifestado previamente su anuencia a dicho cambio.
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“...El cédigo de trabajo en su articulo 143 dice:

ARTICULO 143.-Quedaran excluidas de la limitacion de la jornada de

trabajo, (...), los trabajadores que ocupan puestos de confianza...

Esto puede significar que el puesto de Profesional Jefe de Servicio Civil
1, con este oficio el patrono lo define como puesto de confianza y
podria disponer de la plaza como lo indica el régimen de confianza

aunque el trabajador no lo haya aceptado?...”

En relacién con este tema, se debe indicar a la consultante, que al amparo del
Régimen Estatutario, los puestos de confianza se encuentran excluidos del mismo,
de conformidad con lo estipulado en los articulos 3 y 4 del Estatuto de Servicio Civil,
gue en lo oportuno, sefala:

Articulo 3°.- No se consideraran incluidos en este Estatuto:

()

c) Los funcionarios y empleados que sirvan cargos de confianza
personal del Presidente o de los Ministros.

(...);
Articulo 4°.- Se considerara que sirven cargos de confianza:

a) Los Jefes de Misiones Diplomaticas y los Diplomaticos en mision
temporal.

b) El Procurador General de la Republica.
c) Los Gobernadores de Provincia.

d) El Secretario y demas asistentes personales directamente
subordinados al Presidente de la Republica.

e) Los oficiales mayores de los Ministerios y los choferes de los
Ministros.

f) Los servidores directamente subordinados a los ministros y
viceministros, hasta un numero de diez (10). Tales servidores seran
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declarados de confianza, mediante resolucion razonada de la
Direccion General de Servicio Civil. No podra afectarse a funcionarios
incluidos actualmente dentro del Régimen de Servicio Civil.

(..)

g) Los cargos de directores, subdirectores, directores generales y
subdirectores generales de los ministerios, asi como los de las
oficinas adscritas a ellos, las desconcentradas y descentralizadas
dependientes de los ministros o viceministros.

Queda entendido que estos funcionarios deberdn cumplir con el
requisito de idoneidad para el desempefio de un cargo, de caracter
técnico.

(...)
Transitorio al inciso g)

Las personas citadas en el inciso anterior, que actualmente
desempefian el puesto en propiedad, permanecerdn en sus puestos
hasta que cese su relacidén laboral, ya sea por renuncia, despido,
jubilacién o reorganizacién. Una vez vacante, el Servicio Civil debera
elaborar la correspondiente resolucion declarando el puesto como
puesto de confianza. Se exceptian de lo anterior los cargos de
directora(o) general de Presupuesto Nacional, tesorero nacional y
subtesorero, de conformidad con los articulos 177 y 186 de la
Constitucion Politica...”

Conforme a la cita normativa estatutaria precedente, se debe comprender que un
puesto ocupado en propiedad, y por tanto dentro del Régimen de Servicio Civil, no
puede ser considerado de confianza, hasta tanto no se cumpla los supuestos o
circunstancias contempladas en el transitorio al inciso g) del articulo 4 de previa cita,
0 que en su defecto, no siendo un puesto de los contemplados en dicho numeral, se
cree una ley especial, como por ejemplo la del Presupuesto Ordinario o
Extraordinario de la Republica, en donde taxativamente asi se disponga.

Aunado a lo anterior, y sin entrar en consideraciones sobre la circular que la
consultante aduce ha sido firmada por el Despacho del sefior Ministro de Educacion
Pudblica, (la cual se desconoce), conviene hacer hincapié en el hecho de que bajo el
Régimen Estatutario los puestos excluidos, asi como los que ingresan al régimen,
se hace efectivo porque asi lo establece una ley especial, en este caso la Ley
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1581del 30 de mayo de 1953, de forma tal que, si se operara distinto, violentaria
flagrantemente tales disposiciones.

e Es posible ganar horas extras después de laborar 12 horas? Como lo
indica la circular?

Sobre el particular, la normativa laboral, concretamente el Cédigo de Trabajo
resulta bastante amplio al disponer en el numeral 139, citado supra, que todo
trabajo que se ejecute fuera de los limites de la jornada laboral ordinaria, entiéndase
la realizada en horario diurno o nocturno, o que exceda de la jornada inferior a
dichos limites contractualmente pactados, constituye jornada extraordinaria y debe
ser remunerada como tal, segun se ha dicho.

Complementariamente, el canon 140 del Cédigo de Rito, advierte que: “...La
jornada extraordinaria, sumada a la ordinaria, no podré exceder de doce horas,
salvo que por siniestro ocurrido o riesgo inminente peligren las personas, los
establecimientos, las maquinas o instalaciones, los plantios, los productos o
cosechas y que, sin evidente perjuicio, no puedan sustituirse los trabajadores o
suspenderse las labores de los que estan trabajando...” (El subrayado es propio)

Tales normas son las que puntualmente establecen las reglas a seguir por parte del
patrono a la hora de conceder y remunerar el tiempo extraordinario de trabajo, de
manera que, se insiste, elaborar y/o aplicar regulaciones diferentes a la establecida
en el ordenamiento juridico costarricense en materia laboral, constituiria,
eventualmente, y a todas luces, un abuso intolerable.

Con estas consideraciones finales, se da por atendida su consulta.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Richard Fallas Arias
ABOGADO

58



Servicio CiviL

Revista Juris prUd encia Areade Asesoria Juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

11 de febrero del 2019
AJ-OF-066-2019

Sefiora

Yilena Alcazar Arroyo
Auditora Interna

Museo de Arte Costarricense

Asunto: Solicitud de criterio sobre plazas

para servicios especiales

Estimada sefora:

Con la aprobacién de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se brinda
respuesta a la consulta remitida a este Despacho mediante oficio niumero MAC-
AUD-004-2019 del 29 de enero del 2019, en el que solicita criterio a esta Sede y
expone las siguientes interrogantes que se transcriben a continuacion:

“...A una plaza de Profesional 1-B autorizada por la Secretaria Técnica
de la Autoridad Presupuestaria (STAP) del Ministerio de Hacienda, por
servicios especiales por un plazo definido, le aplica el Régimen del
Servicio Civil?

2. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa,
surge la siguiente consulta: Una persona nombrada en una plaza de
Profesional por servicios especiales por un periodo determinado de
seis meses, tiene derecho a que se le conceda un permiso sin goce de
salario para asistir a una capacitacion? A quién le corresponde
autorizar dicho permiso? ...”

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo nimero 35573-MP del
16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefalo:

“a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
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juridico vigente en las actuaciones de la Direccién General, en su
relacion con las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio Civil
y los administrados, para lo cual debera aportarse el criterio juridico del
area legal de la institucidon consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
presentar modificaciones a nuevos productos que la dinamica juridica
requiera.”

Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucion Politica y su homélogo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Una vez expuesto lo anterior, debe traerse a colacién el texto del articulo primero y
segundo del Estatuto de Servicio Civil, Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953 y sus
reformas, que sefala:

“Articulo 1°.- Este Estatuto y sus reglamentos regularan las relaciones
entre el Poder Ejecutivo y sus servidores, con el propdsito de garantizar
la eficiencia de la Administracion Publica, y proteger a dichos servidores.

Articulo 2°. — Para los efectos de este Estatuto se consideraran
servidores del Poder Ejecutivo, los trabajadores a su servicio
remunerados por el erario publico y nombrados por acuerdo formal
publicado en el Diario Oficial.”

Ahora bien, el punto es definir cudles son estos servidores, que gozan de la
proteccion de la normativa anteriormente descrita, al respecto el numeral 30 del
Estatuto de cita indica:

“Articulo 30.

Para que un servidor publico reciba la proteccion de esta ley, debe
pasar satisfactoriamente un periodo de prueba hasta de tres meses de
servicio contados a partir de la fecha de vigencia del acuerdo de su
nombramiento.”

Lo anterior, toda vez que, con la promulgacion de la Ley N° 8131, del 4 de
setiembre de 2001, se estableci6 en el numeral 21 inciso a), que la Autoridad
Presupuestaria serd un Organo Colegiado encargado de asesorar al Presidente de
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la Republica en materia de politica presupuestaria; y que tendra entre otras, las
siguientes funciones especificas:

"...Formular, para la aprobacion posterior del érgano competente
segun el inciso b) del presente articulo, las directrices y los
lineamientos generales y especificos de politica presupuestaria
para los érganos referidos en los incisos a), b) y c) del articulo 1,
incluso lo relativo a salarios, empleo, inversiéon y endeudamiento.
No estaran sujetos a los lineamientos de la Autoridad Presupuestaria
los 6rganos mencionados en el inciso d) del articulo 1, ademas de los
entes publicos, cuyos ingresos provengan, mediante una legislacion
especial, del aporte de los sectores productivos a los que representan.
Se exceptia de lo establecido en este inciso lo referente a la
remuneracion del presidente de la Republica, que se regir4 por ley
especial." (Lo resaltado no corresponde al texto original)

Aunado a ello, es importante precisar que el concepto de “servicios especiales”,

concepto contenido en el “Clasificador Presupuestario por Objeto de Gasto

»#15

emitido mediante el Decreto Ejecutivo N°. 31459-H del 6 de octubre de 2003, que
fue posteriormente reformado con la finalidad de adecuarlo a los requerimientos
actuales con el Decreto Ejecutivo N° 34325 del 5 de diciembre de 2007, cita:

“0.01.03 Servicios especiales. Remuneraciones al personal
profesional, técnico o administrativo contratado para realizar trabajos
de caréacter especial y temporal, que mantienen una relacion laboral
menor o igual a un afio. Se exceptlan los gastos de los proyectos de
caracter plurianual, entendidos éstos como aquellos proyectos de
inversion de diversa naturaleza que abarcan varios periodos
presupuestarios. También contempla aquellas remuneraciones
correspondientes a programas institucionales que por las
caracteristicas de los servicios que brindan, tales como de educacion y
formacion, el perfil del personal a contratar exige mayor versatilidad y
un periodo mayor de contratacion, acorde con las necesidades
cambiantes del mercado laboral.

Las anteriores erogaciones podran clasificarse en esta subpartida
manteniéndose una relacion laboral hasta por un maximo de tres afos.

El personal contratado por esta subpartida, debe sujetarse a
subordinacion jerarquica y al cumplimiento de un determinado horario
de trabajo, por tanto, la retribucion econémica respectiva, se establece

15

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=51981&nValor3=114762&strTipM=TC
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de acuerdo con la clasificacion y valoracibn del régimen que
corresponda’.

Con lo expuesto, validamente se puede afirmar que es la Secretaria Técnica de la
Autoridad Presupuestaria (STAP), la entidad encargada de asesorar lo relativo a las
normas y lineamientos aplicables a aquellas personas contratadas bajo la
modalidad de servicios especiales, al no ser cubiertos por el Régimen de Méritos.

Teniendo en consideracion lo sefialado lineas previas, se desprende que su
consulta se refiere a un topico del cual esta Asesoria Juridica no tiene competencia
para hacer referencia, por tratarse de puestos no contemplados en el Régimen de
Servicio Civil, como ya se reitero.

No obstante lo expuesto, a manera de colaboracion, se traer a colacion el dictamen
de la Procuraduria General de la Republica nimero N° C-015-2009 del 28 de enero
del 2009, mismo que referente al tema del otorgamiento de permisos sin goce
salarial, extern6 lo que seguidamente se transcribe:

“(...) Es importante sefalar, en términos generales, que en nuestro
ordenamiento juridico, la posibilidad de otorgar permisos a servidores o
funcionarios publicos para ausentarse de sus labores, deviene de la
natural potestad que ejercela Administracion Publica para la
consecuciéon de sus fines enprode la colectividad. Potestad
discrecional que vale enfatizar, se encuentra sujeta al principio de
legalidad estipulado en el articulo 11 de la Constitucion Politica, en
virtud del cual, “Los funcionarios publicos son simples depositarios de
la autoridad. Estan obligados a cumplir los deberes que la ley les
impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en
ella. Postulado que se desarrolla en el articulo 11. 1 dela Ley
General de la Administracién Pudblica que prescribe
gue, “La Administracién Publica actuara sometida al ordenamiento
juridico y sélo podré realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios
gue autorice dicho ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus
fuentes.” De ahi que, bajo ese norte, se ha establecido, expresamente,
en el articulo 15 Ibid, que “La discrecionalidad podra darse incluso por
ausencia de ley en el caso concreto, pero estard sometida en todo caso
a los limites que le impone el ordenamiento expresa o implicitamente,
para lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable”. Asi, por
ejemplo, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ha explicado
en lo conducente, que:

“...En el caso de actos producto del ejercicio de una potestad

discrecional, éstos se componen de elementos legalmente
determinados y de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la
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Administracion ejecutora. La discrecionalidad es esencialmente la
libertad de eleccion que tiene la Administracién, de escoger entre una
pluralidad de alternativas, todas igualmente justas, segin su propia
iniciativa, por no estar la solucidon concreta dentro de la norma. Esta
libertad de la Administracion no es arbitraria, su existencia tiene su
fundamento enla Leyy su ejercicio estd delimitado en
ésta.” (Sentencia Numero 19 de las 14:40 horas del 2 de abril de
1997)”

De lo expuesto se concluye, que sera la Administracion Activa, la que ante la
valoracion de cada caso en particular, establezca las condiciones que a su juicio
resulten ser las mas beneficiosas para la satisfaccion del interés publico, y con base
a ello decidir el otorgamiento de un permiso sin goce salarial.

Siendo asi, se determina que del tema traido a estudio, es un asunto de resorte
interno de la institucion consultante, por ende escapa de las competencias
atribuidas a esta Asesoria Juridica y segun el articulo 13 del Estatuto de Servicio
Civil, esta dependencia se encuentra impida para emitir pronunciamiento alguno al
respecto.

Con lo expuesto se da por atendida su consulta,

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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20 de diciembre de 2018
AJ-OF-554-2018

Sefor

Alfredo Hasbum Camacho

Director General

Direccién General de Servicio Civil

ASUNTO: Criterio juridico prohibicion

Estimado sefior:

Reciba un cordial saludo. En atencion a la solicitud verbal realizada a esta Asesoria,
se procede a realizar el analisis correspondiente al pago de compensacion por
prohibicién, a la luz de la Ley 9635 “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas
Pulblicas”.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicar que, es politica de esta
Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, sino
orientar la respuesta segun lo dispuesto por el ordenamiento juridico, en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homologo de la Ley General de la Administracion Publica.

No obstante lo anterior, se indica que la consulta planteada sera abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables
en la materia especifica y con ello evitar suplantar a la Administracion Activa, a
quien compete aplicar lo que en Derecho corresponde en el caso particular.

En el Titulo Il de la Ley 9635 “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”, se
realiza una adicién a la Ley N° 2166 “Ley de Salarios de la Administracién Publica”,
del 9 de octubre de 1957.

Dicho cuerpo legal establece en su articulo 26, su ambito de aplicacion, en el tanto
sefala:

“Articulo 26.- Aplicacion

Las disposiciones del presente capitulo y de los siguientes se
aplicaran a:
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2. La Administracién central, entendida como el Poder Ejecutivo y sus

dependencias, asi como todos los 6rganos de desconcentracion
adscritos a los distintos ministerios, el Poder Legislativo, el Poder
Judicial, el Tribunal Supremo de Elecciones, y las dependencias y
los 6rganos auxiliares de estos.

2. La  Administracion descentralizada: autbnomas vy
semiauténomas, empresas publicas del Estado y municipalidades”.

De conformidad con lo indicado, se determina que con la nueva normativa se
unifica lo regulado en la Ley 2166, y se amplia su rango de aplicacion.

Ahora bien, visto esto, y en lo referente al pago compensatorio por prohibicién, esta

Asesoria Juridica en el Oficio N° AJ-256-2016 del 29 de abril de 2016, sefial6:

“Para ello, la Procuraduria General de la Republica, en el Dictamen
namero C-195-2015 del 27 de julio de 2015, sefalo:

Como regla de principio, los funcionarios publicos tienen la
libertad para ejercer la profesién que ostentan una vez que ha
concluido su jornada de trabajo, salvo que esta libertad de
ejercicio esté prohibida por una ley que asi lo disponga.

La prohibicion para el ejercicio de una determinada profesion,
forma parte de las incompatibilidades para el ejercicio de
determinado cargo y tiene como fundamento, la “necesidad de
dotar de independencia a los servidores publicos, a fin de situarlos
en una posicion de imparcialidad, para evitar el conflicto de
intereses y la concurrencia desleal. Las incompatibilidades se
basan en razones de moralidad y tienden a evitar la acumulacion
de facultades en una sola persona, asi como que los funcionarios
aparezcan en oposicion con el organismo publico del cual
dependen, en contiendas judiciales o reclamos administrativos, a
causa de la designacion profesional por parte de particulares; es
decir tiende a evitar la colision de intereses- interés publico e
interés privado-. (Sala Constitucional, resolucion nimero 3292-95
de las quince horas treinta y tres minutos del 18 de julio de 1995).

Como lo sefialamos, la prohibicién en el ejercicio de determinada
profesion constituye una restriccion a la libertad profesional, por lo
tanto, se encuentra sujeta al régimen juridico de libertades para su
imposicion, o que supone la existencia de una reserva de ley
para_su _implementacion _asi_como la obligatoriedad de
interpretar restrictivamente las normas que laimponen.

65



b

' 4
R

4
‘%f% !§
%"Sf‘-

-

i@

{ 4%
A\
=0 &=

Servicio CiviL

Revista Juris prUd encia Areade Asesoria Juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

A partir de lo sefialado anteriormente, la jurisprudencia
administrativa de este Organo Técnico Juridico ha sostenido que
dentro del régimen de prohibicion debemos distinguir entre dos
presupuestos: el primero, la existencia de una ley que prohiba a
un_determinado _grupo de funcionarios el ejercicio_de una
profesion vy el segundo, una norma, también de rango legal,
gue permita el pago de una compensacién econdmica
derivada de esa prohibicidn.

“Esto es, que el pago por prohibicion requiere de base legal, sin la
cual deviene improcedente, es decir, gue no solamente debe existir
una norma legal que establezca la prohibicion al ejercicio liberal de
la profesién, sino que también, es indispensable otra disposicion,
de rango legal, que autorice la retribucion economica, como
resarcimiento al profesional por el costo de oportunidad que implica
no ejercer en forma privada su profesion, a efecto de que todos sus
conocimientos y energia los ponga al servicio de la entidad
patronal. (Dictamen C-299-2005 del 19 de agosto del 2005.)

(el subrayado y resaltado no es del original)”

(...)

Lo primero que puede observarse es que la Ley nimero 5867 esta
referida al pago de la compensacion y no a la imposicion de la
prohibiciébn. De manera tal que en la practica forense, el legislador
generalmente ha optado por imponer la restriccion en otras normas
y referir el pago compensatorio a las reglas de la Ley indicada
supra.

Otra particularidad de dicha norma es que, en su origen, se
encuentra orientada a personal funcionario del Ministerio de
Hacienda, introduciendo en el articulo segundo, la regla de
aplicacion general, indicando que corresponde a dicho Ministerio,
bajo el control de la Direccion General de Servicio Civil, la
determinacion de los casos en que procede la aplicacion de esa
ley. Esto es muy relevante, pues atribuye a la administracidén activa
la aplicacion del pago compensatorio y a la Direccion General de
Servicio Civil el control de ello.

Por otro lado, tenemos que la Ley numero 5867, del 15 de diciembre de 1975,
denominada “Ley de Compensacion por Pago de Prohibicion”, previo a la reforma
introducida por la Ley 9635, estipulaba los siguientes porcentajes de compensacion
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por prohibicion, a saber:

Sin embargo, con la entrada en vigencia de

“Articulo 1.- Para el personal de la Administracion Tributaria que,
en razén de sus cargos, se encuentre sujeto a la prohibicion
contenida en el articulo 118 del Codigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios, excepto para los miembros del Tribunal
Fiscal Administrativo, se establece la siguiente compensacion
econdmica sobre el salario base de la escala de sueldos de la Ley
de Salarios de la Administracion Publica:

a) Un sesenta y cinco por ciento (65%) para los profesionales en el
nivel de licenciatura u otro grado académico superior.

b) Un cuarenta y cinco por ciento (45%) para los egresados de
programas de licenciatura o maestria.

c) Un treinta por ciento (30%) para quienes sean bachilleres
universitarios o hayan aprobado el cuarto afio de la respectiva
carrera universitaria.

d) Un veinticinco por ciento (25%) para quienes hayan aprobado el
tercer afio universitario 0 cuenten con una preparacion equivalente.

(...)

la Ley 9635, se establecen nuevos

porcentajes de compensacién por concepto de prohibicibn y ademas el legislador
reformé el articulo 1 inciso b) de la Ley 5867, y derogé los incisos c) y d) de dicho
numeral. Valga la ocasion para mencionar, que no se hizo referencia a ninguna

reforma o derogatoria expresa, del inciso a) de dicho articulo, dado esto, el texto

vigente de dicho articulo, es el siguiente:

“Articulo 1.- Para el personal de la Administracion Tributaria que,
en razon de sus cargos, se encuentre sujeto a la prohibicién
contenida en el articulo 118 del Cdédigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios, excepto para los miembros del Tribunal
Fiscal Administrativo, se establece la siguiente compensacion
economica sobre el salario base de |la escala de sueldos de la
Ley de Salarios de la Administracién Publica:

a) Un sesenta y cinco por ciento (65%) para los profesionales en el
nivel de licenciatura u otro grado académico superior.
b) Un quince por ciento (15%) para quienes sean bachilleres
universitarios”. (El resaltado no pertenece al original)

Pese a lo anterior, tenemos que, a criterio de esta Asesoria validamente puede
afirmarse que con el nuevo marco normativo, contenido en la Ley 9635, se reformod

no de manera expresa, pero si tacitamente el articulo 1 inciso a) de la Ley 5867.
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Contestes con esta tesitura, sobre la reforma tacita el Organo Asesor Estatal, ha
sefalado lo siguiente:

“Nuestro ordenamiento juridico regula lo relacionado con la
derogacion de normas, especificamente en el parrafo final del
articulo 129 de la Constitucion Politica, en relacion con el articulo
8° del Caodigo Civil.

Articulo 129.-... La Ley no queda abrogada ni derogada, sino por
otra posterior y contra su observancia no puede alegarse desuso ni
costumbre o practica en contrario’

Articulo 8. - Las leyes sOlo se derogan por otras posteriores y
contra su observancia no puede alegarse desuso o practica en
contrario. La derogatoria tendra el alcance que expresamente se
disponga y se extendera también a todo aquello que en ley nueva,
sobre la misma materia, sea incompatible con la ley anterior. Por la
simple derogatoria de una ley no recobran vigencia la que ésta
hubiere derogado’.

La Procuraduria General de la Republica, por su parte, se ha
pronunciado en esta materia, partiendo para ello de lo expresado
por nuestro Tratadista don Alberto Brenes Cdrdoba en su Obra
‘Tratado de las Personas’ (Editorial Juricentro S.A., San José,
1986, p. 95), al afirmar que ‘desde el punto de vista doctrinario, el
acto mediante el cual el legislador deja sin efecto una ley, se
conoce con el nombre de abrogacion o derogacion. Términos que
se utilizan para expresar la accidon y el resultado de abolir una ley
en su totalidad o en parte nada méas. La derogacion puede ser
expresa o tacita, segun se haga en términos explicitos, o que
resulte de la incompatibilidad de la ley nueva con la ley anterior, ya
gue es principio general, que las leyes nuevas destruyen las leyes

1

viejas en todo aquello que se le oponga”.

Por su parte, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en
la resolucion numero 130 de las 14:30 horas del 26 de agosto de
1992, indicé lo siguiente:

“La derogacion de una norma juridica se origina en la promulgacion
de otra posterior, a la cual hace perder vigencia. Tal principio lo
consagra nuestro Derecho Positivo en el articulo 8 del Cédigo Civil
y en el 129 de la Constitucion Politica. Asimismo, segun se deriva
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de dichas disposiciones, la derogatoria puede ser expresa o tacita.
La tacita sobreviene cuando surge incompatibilidad de la
nueva ley con la anterior, sobre la misma materia,
produciéndose asi contradiccion. ..”.

Sin animo de profundizar mucho en la jurisprudencia de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia y de la Procuraduria
General de la Republica sobre el tema de la derogatoria tacita, se
puede afirmar, con un alto grado de certeza, que para que este
fenémeno juridico acontezca se requiere de dos condiciones. En
primer lugar, que la normativa posterior regule la misma materia de
la normativa anterior. En segundo término, que del analisis
comparativo entre ambas normativas se produzca una antinomia
que las torne incompatibles e impida la armonizacién del régimen
juridico ahi establecido. Se requiere, en sintesis, que la nueva ley o
norma, por su contenido, alcance Yy significado, sustituya
completamente la disposicion anterior.

Por lo tanto, la derogatoria tacita cesa la vigencia de una norma
cuando esta es incompatible con otra del ordenamiento juridico
gue regula la misma materia y la norma mas reciente no indica en
forma expresa la terminacion de la vigencia de aquella norma
anterior que le es incompatible. En consecuencia, al no indicarse
expresamente, es el operador juridico quien debe determinar si
opera 0 no una derogatoria tacita.

Para constatar la reforma o derogatoria tacita de una norma,
como se indicé atras, son dos pasos que deben sequirse:

a.- Establecer la existencia efectiva de la incompatibilidad
objetiva _entre el contenido de los preceptos de la antiqua
normay los de la nueva.

b.- La determinacion de los alcances de esa incompatibilidad
(véase el dictamen C-215-95 de 22 de setiembre de 1995).

Es importante indicar que la incompatibilidad debe ser de tal
grado o magnitud que permita calificar de contradiccidon
insalvable, puesto que no fue la voluntad expresamente
manifiesta del legislador derogar la norma”*® (Lo resaltado es

nuestro)

'® Ver Dictamen C-297-2007 del 27 de agosto de 2007 de la Procuraduria General de la Republica
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Dado lo anterior, debe indicarse que en el caso del inciso a) de la Ley 5867, lo que
aplicaria es una reforma téacita, debiendo interpretarse el alcance del nuevo
porcentaje de prohibicion, es decir 30%; el cual ademas se desprende del espiritu
integral de la Ley 9635.

Ahora bien, tenemos que la Ley 9635 en el articulo 57 inciso i) reformo el articulo 5
de la Ley 5867, cuyo texto vigente es:

“Articulo 57.- Reformas

Se modifican las siguientes leyes, de la manera que se describe a
continuacion:

(..)

i) Se reforma el articulo 5 de la Ley N.° 5867, Ley de
Compensacion por Pago de Prohibicion, de 15 de diciembre de
1975. El texto es el siguiente:

Articulo 5- Salvo que exista un régimen especial de remuneracion
para el funcionario publico, los beneficios dispuestos en los incisos
a) y b) del articulo 1 de esta ley se aplican a los empleados del
Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Tribunal Supremo de Elecciones,
Registro Civil, Contraloria General de la Republica, Procuraduria
General de la Republica y municipalidades, referidos en el articulo
244 de la Ley N.° 8, Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 29 de
noviembre de 1937.

Tal compensacién _se calculara sobre el salario_mas_bajo
indicado en la escala de sueldos de la Administracion Publica
gue emite la Direccién General del Servicio Civil”. (El resaltado
no pertenece al original)

De la literalidad de los articulos 1y 5 de la Ley 5867, se desprende que por un lado
el articulo 1 indica que el calculo del pago por concepto de prohibicion, se realizara
sobre el salario base de la escala de sueldos de la Administracién Publica y por otro
lado, el articulo 5, establece que el calculo del pago por concepto de prohibicion de
los funcionarios referidos en el articulo 244 de la Ley Organica del Poder Judicial, se
realizara sobre el salario mas bajo indicado en la escala de sueldos de la
Administracion Publica que emite la Direccién General del Servicio Civil.

Segun lo indicado, se determina que tanto el articulo 1 como el articulo 5, regulan

supuestos facticos diferentes con consecuencias juridicas distintas, de manera tal,
gue no podria considerarse que exista una antinomia, ya que el articulo 1 cubre a
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un grupo de funcionarios, y el 5 del mismo cuerpo legal cubre a otro, los
funcionarios citados en el articulo 244 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Sobre este concepto juridico, la Procuraduria General de la Republica en el
Dictamen C-176-2012 del 19 de julio del 2012 sefial6:

“Con total independencia de que el sistema juridico sea coherente
0 que se utilice como si lo fuera, es unanimemente admitido que el
Derecho no puede estar compuesto de normas juridicas
incompatibles, de manera que si son detectadas en los procesos
de aplicacion juridica dos normas que atribuyen al mismo
supuesto de hecho dos soluciones normativas incompatibles,
una de las dos, y a veces ambas, deben ser eliminadas para
restaurar la coherencia del sistema”. (El resaltado no pertenece al
original)

Notese que las normas analizadas no se encuentran bajo ese supuesto, pues su
ambito de aplicacion va dirigido a diferentes grupos de funcionarios, por lo cual no
existe entre ambas normas contradiccion alguna.

Por otra parte tenemos que, la Ley 9635, establece en su articulo 36 los
porcentajes que corresponden a los funcionarios, por concepto de compensacion:

“Articulo 36.- Prohibicion y porcentajes de compensacion

Los funcionarios publicos a los que por via legal se les ha impuesto
la restriccion para el ejercicio liberal de su profesion, denominada
prohibicién, y que cumplan con los requisitos establecidos en el
articulo 31 de la presente ley, recibiran una compensacion
econOmica calculada sobre el salario base del puesto que
desempenian, de conformidad con las siguientes reglas:

1. Un treinta por ciento (30%) para los servidores en el nivel de
licenciatura u otro grado académico superior.

2. Un guince por ciento (15%) para los profesionales en el nivel de
bachiller universitario”.

Con lo cual, podemos aseverar que, los porcentajes regulados por la Ley 9635, asi
como las reformas introducidas por ésta, son los que actualmente constituyen el
marco general aplicable para todos los funcionarios que ingresen a prestar servicios
por primera vez para la Administracion Publica, a partir del 4 de diciembre de 2018,
o para los que por primera vez perciban la compensacion por prohibicion, es decir
estos porcentajes son los que rigen y son los que se encuentran vigentes.

71



9’
(A
]

gﬁ'
‘

il

F
Y

~

Y4
A ¢
% '
S

Servicio CiviL

P

Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

Visto eso, resulta relevante indicar que en cuanto a la aplicacion de dichos
porcentajes, el articulo 56 de la Ley 9635, establece lo siguiente:

“Articulo 56.- Aplicacion de los incentivos, topes y compensaciones

Los incentivos, las compensaciones, los topes o las anualidades
remunerados a la fecha de entrada en vigencia de la ley seran
aplicados a futuro y no podran ser aplicados de forma retroactiva
en perjuicio del funcionario o sus derechos patrimoniales”. (El
resaltado no corresponde al original)

De la literalidad de la norma, se desprende que el contenido de la Ley 9635 aplica a
futuro, lo cual es conteste con el principio de irretroactividad de las normas juridicas,
establecido en el articulo 34 de la Constitucion Politica; con lo cual se reitera que
resulta aplicable a aquellos funcionarios que ingresen a prestar sus servicios a la
Administracion Publica por primera vez a partir del 4 de diciembre, asi como a
aquellos funcionarios que formen parte de la Administracién Publica, pero que por
primera vez se les otorgue la compensacion por prohibicion, ello por cuanto la
norma utiliza el concepto de funcionario de manera amplia, debiendo traerse a
colacion el articulo 111 de la Ley General de la Administraciéon Publica, que
menciona:

“Articulo 111.-

1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Administraciéon 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 publico”, "empleado publico",
"encargado de servicio publico" y demas similares, y el régimen de
sus relaciones sera el mismo para todos, salvo que la naturaleza
de la situacién indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos los empleados de
empresas 0 servicios econémicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun’.

Bajo esta inteligencia, en palabras del jurista costarricense Eduardo Ortiz Ortiz,
debemos entender que, en sentido amplio, el servidor publico es aquel “que presta
un servicio a nombre y por cuenta de un ente publico. Cuando se pone en relacion
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con la oficina publica dicho concepto puede expresarse diciendo que es servidor
publico la persona legalmente encargada de ejercer las competencias publicas.” *’

De conformidad con lo indicado, tenemos que no puede realizarse una
diferenciacion, cuando la norma no lo hace, de manera tal que si la norma utiliza el
concepto de funcionario, debe entenderse a todo aquel que presta servicios a la
Administracion, independientemente de la Institucion que se trate, por ende dichos
porcentajes no pueden ser modificados en aquellos funcionarios que antes de la
entrada en vigencia de la Ley 9635, ya contaban con la asignacion de los mismos.

De igual manera, es importante citar el contenido del Transitorio XXV de la Ley
9635, que establece:

“El salario total de los servidores gue se encuentren activos en
las instituciones contempladas en el articulo 26 a la entrada en
vigencia de esta ley no podra ser disminuido y se les
respetaran los derechos adquiridos que ostenten.

Las remuneraciones de los funcionarios que a la entrada en
vigencia de la presente ley superen los limites a las
remuneraciones establecidos en los articulos 41, 42, 43 y 44,
contenidos en el nuevo capitulo V de la Ley N.° 2166, Ley de
Salarios de la Administracion Publica, de 9 de octubre de 1957, no
podran ajustarse por ningun concepto, incluido el costo de vida,
mientras superen dicho limite”. (El resaltado no corresponde al
original)

Una vez visto este, de la lectura del mismo, se desprende con total claridad que, los
funcionarios activos contemplados en el articulo 26 de la Ley 9635, son todos
aquellos que ya forman parte de la Administracion Publica, de manera tal, que con
fundamento en este transitorio, éstos no pueden ser afectados por los cambios
introducidos a los porcentajes de prohibicion, a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 9635, ya que lo contrario implicaria una afectacion en el salario de los
mismos y por ende en su carrera administrativa.

En cuanto a este tdpico, es importante traer a colacién el contenido del Oficio N° AJ-
256-2016, indicado supra, que indica:

“En otras palabras, referirse a los “derechos adquiridos” o a la
“situacion juridica consolidada” tiene sentido respecto de la
identificacion de cuadros facticos o contenidos materiales cuya

' ORTIZ ORTIZ, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo. Tomo II. Edicion 2002. Costa Rica:
Biblioteca Juridica DIKE, 2002, p. 140.
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modificacion normativa hacia futuro, podria afectar derechos cuyo
disfrute se encuentren protegidos por el ordenamiento juridico en
forma previa a la reforma producida en las normas. Ademas, la
“situacién juridica consolidada” no opera en abstracto, sino en
forma concreta para la esfera juridica de una persona o
determinado grupo de personas.

Respecto de este concepto, la Sala Constitucional ha sido muy
prolifera y solo como ejemplo, se cita la resolucion nimero 6134-
98 de las diecisiete horas veinticuatro minutos del veintiséis de
agosto mil novecientos noventa y ocho, que sefialo:

“(...) En todo caso, en relacion con el principio de irretroactividad
de la ley en perjuicio de derechos adquiridos y situaciones juridicas
consolidadas, donde ‘ley” debe entenderse en su sentido genérico,
como normas o disposiciones juridicas (véase sentencia 473-94 de
las 13:03 horas del 21 de enero de 1994), la Sala ha dicho que
resulta un principio formal y sustancial, de modo que se viola, no
solo cuando una nueva norma o la reforma de una anterior altera
ilegitimamente derechos adquiridos o situaciones juridicas
consolidadas al amparo de una disposicién anterior, sino cuando
los efectos, la interpretacién o aplicacion de esa Ultima produce un
perjuicio irrazonable o desproporcionado al titular del derecho o
situacién consagrados; que tanto el derecho adquirido como la
situacion juridica consolidada se tornan intangibles por razones de
equidad y de certeza juridica; que el derecho adquirido, sobre todo
relacionado con el aspecto patrimonial, denota una situacién
consumada en la que una cosa -material o inmaterial, tratese de un
bien previamente ajeno o de un derecho antes inexistente- ha
ingresado o incide en la esfera patrimonial de una persona,
creando una ventaja o beneficio constatable; que la situacion
juridica consolidada representa un estado de cosas definido
plenamente en cuanto a sus caracteristicas juridicas y a sus
efectos; que lo relevante de la situacion juridica consolidada es
que, por virtud de una sentencia o de un mandato legal, haya
surgido una regla clara y definida que vincula un determinado
supuesto de hecho con una consecuencia dada; que nadie tiene
derecho a la inmutabilidad del ordenamiento, es decir, a que las
reglas nunca cambien, por eso el principio de irretroactividad no
impide que una vez nacida a la vida juridica la regla que conecta el
hecho con el efecto, no pueda ser modificada o incluso suprimida
por una norma posterior; que el principio opera para que una vez
gue se ha producido el supuesto de hecho condicionante, una
reforma legal que cambie o elimine la regla, no pueda impedir que
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surja el efecto condicionado esperado bajo el amparo de la norma
anterior (véanse al respecto sentencias niamero 1119-90 de las
14:00 horas del 18 de setiembre de 1990, 1147-90 de las 16:00
horas del 21 de setiembre de 1990, 1879-94 de las 17:30 horas del
20 de abril de 1994, 2765-97 de las 15:03 horas del 20 de mayo de
1997, 6771-97 de las 12:15 horas del 17 de octubre de 1997).

Sobre la base de estas consideraciones debe indicarse que los
derechos se adquieren y las situaciones juridicas se consolidan al
amparo de normas juridicas, de sentencias judiciales o de actos
administrativos inmodificables en via administrativa (aclarando al
respecto que cuando se produce la nulidad absoluta, evidente y
manifiesta de un acto administrativo, el cual se anula siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 173 de la Ley General de
la Administracion Publica, no puede decirse que de previo a la
anulacién no se haya consolidado una situacion juridica o se haya
adquirido un derecho subjetivo, porque lo que sucede en ese
supuesto es sencillamente que, tramitando el indicado
procedimiento, no se requiere necesariamente acudir al
contencioso de lesividad a discutir el asunto).”

Efectivamente, no se puede manifestar que por si misma, la prohibicion sea un
derecho adquirido o situacién juridica consolidada, en tanto deben cumplirse una
serie de requisitos para su reconocimiento, sin embargo, el analisis realizado, se
hace ante la premisa, de que se cuenta con el cumplimiento de la totalidad de
dichos requisitos.

Ahora bien, debe realizarse la aclaracién, de que la aplicacion de los porcentajes
asignados de previo a la entrada en vigencia de la Ley 9635, deben ser respetados,
siempre y cuando, exista continuidad en la relacion laboral, ello atendiendo la Teoria
del Estado como Patrono Unico.

Sobre esta teoria, la Procuraduria General de la Republica, en su Dictamen N° C-
086-2007 del 23 de marzo de 2007, indico:

“La teoria del Estado como patrono unico parte de la premisa de
que el Estado es un uUnico centro de imputacion de derechos
laborales, independientemente del ente u organismo especifico en
el cual desarrolla su actividad productiva el trabajador, por 1o que
al_trasladarse el empleado de un lugar a otro_dentro del
Estado, se mantiene su relacion de empleo para efectos del
reconocimiento _de un_minimo de beneficios que la_ley
contempla para cada caso en particular.
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(...)
Sobre esta teoria, hemos sefialado que:

“Nos referimos a la llamada “Teoria del Estado como patrono
unico”, y su consecuencia, al decir de reiterados dictamenes de
este Despacho, de gue cualgquiera que sea la institucidon a la
gue se sirva, se labora para un _mismo patrono que es el
Estado. Tal teoria fue ampliamente desarrollada por nuestra
jurisprudencia de empleo en el pasado (en la que se
fundamentaron aquellos dictdimenes) y puede asegurarse que
hasta sirvio de inspiracién a la citada ley N° 6835, en cuanto quedoé
plasmado en ella el reconocimiento de antigiiedad contenido en el
inciso d) que se adicion6 el numeral 12*® de la Ley de Salarios de
la Administracion Publica.

Si cabe hacer la observacién de que tanto la jurisprudencia judicial
como la administrativa citadas, refirieron el reconocimiento de
antigiedad no solo a la materia de aumentos anuales, sino
también a las llamadas prestaciones legales, asi como a las
vacaciones y pensiones.

Con respecto a la jurisprudencia de empleo, y a manera de
ilustracion, es del caso hacer mencion de la sentencia de la Sala
Segunda de la Corte N° 34 de 9:40 hrs. del 5 de marzo de 1993
(citada por la N° 269 de 9:30 hrs. del 16 de septiembre de 1994,
gue constituye una verdadera pieza juridica sobre el tema del
reconocimiento de la antigiiedad en sus diversas manifestaciones,
y donde también se hace referencia a la evolucién jurisprudencial
ocurrida en ese campo).

En una parte del fallo citado de primero, podria decirse que se
condensa lo expuesto hasta ahora en el presente estudio, al
sostenerse alli que: “..originalmente el reconocimiento de la
antigiiedad se hizo aplicando la figura del ESTADO PATRONO
UNICO, pero con no poca debilidad, sobre todo, pensando en el
principio de la unidad estatal como patrono y en algunos casos,
relacionandolo con la otra teoria de la relacion estatutaria,
fundamentada esta ultima en el articulo 191 de la Constitucién
Politica...no cabe duda, que el reconocimiento de la antigiedad en
cuanto a la prestacion de servicios para el Estado y sus
instituciones ha venido avanzando en cuanto a los derechos
respecto de los que se hacia el correspondiente reconocimiento, a

'® Modificado mediante Ley 9635 “Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”.
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saber, vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia,
aumentos anuales, jubilaciones y pensiones; ...” (el destacado es
nuestro).

De lo anteriormente expuesto, resulta claro que la idea que
siempre ha privado, y que se desprende tanto de la normativa
escrita, como de la doctrina patria y jurisprudencia que la informan,
ha sido la del reconocimiento de la antigledad en el servicio
publico -para efecto de aumentos anuales- Unicamente por
servicios prestados en el ambito del sector publico estatal.

De ahi que si bien en el texto del inciso d) del articulo 12 de la Ley
de Salarios de la Administraciébn Publica se utilizd6 el término
“Sector Publico”, deba necesariamente entenderse que el
legislador, siendo consecuente con los antecedentes a que se ha
hecho referencia, o que tuvo en mente, también fue reconocer
exclusivamente el tiempo de servicios prestados en el sector
estatal.”

(..

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, ha dicho reiteradamente:

“Del principio de que el Estado es en realidad uno soélo, se deriva la
conclusion de que en la relacidon de servicio gue lo liga con sus
servidores, el Estado _es un _mismo_patrono y que no tiene
importancia distinguir_en cual de las diversas dependencias
publicas se presto el servicio al establecer la antigiiedad, servida
para efectos de salario como servidor activo, 0 como requisito para
acceder a la jubilacion”

(S.C.Voto No. 433-90 de las 15:30 horas del dia 27 de abril de
1990)” (Dictamen C-358-2006 del 8 de setiembre del 2006)

A partir de los anteriores criterios jurisprudenciales, se ha
sostenido que al trasladarse un funcionario de un puesto a otro
dentro del Sector Publico, la relacién de empleo gue mantiene
dicho funcionario_en las diferentes dependencias publicas,
debe computarse como_una sola, a efectos de proceder al
reconocimiento de los derechos laborales que le correspondan.

Ahora bien, la regulacién anterior no hace diferencia alguna en
cuanto al tipo de contratacion de empleo que ostente el trabajador
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publico, ya que la Unica condicibn que se impone para su
aplicacion es precisamente el caracter de empleado estatal, por lo
que en nuestro criterio, y como regla de principio, la aplicacion de
la teoria del Estado como Unico centro de imputacion de
obligaciones laborales resulta de aplicacion también para aquellos
trabajadores contratados por un plazo determinado.

En este punto nos parece importante recordar que el ordenamiento
juridico de empleo establece dos tipos de contratos de trabajo en
atencion al tiempo de duracion de los mismos: los contratos a
tiempo indefinido, que son la regla general, y los contratos a plazo
definido, que son de naturaleza excepcional.

A partir de esta distincion, el Codigo de Trabajo establece también
una diferencia en cuanto a las consecuencias econémicas por la
terminacion de cada uno de los contratos sefialados. En el caso
de los contratos a plazo, al vencer el término estipulado para la
realizacion de la obra o trabajo, la ruptura de la relacion de empleo
no da derecho al trabajador a recibir ninguna indemnizacion, al
tenor de lo preceptuado por el articulo 82 de aquel cuerpo
normativo; en el tanto que al término de la relacion de empleo en
los contratos a plazo indeterminado y sin que exista causa justa
para dicha ruptura, se genera a favor del trabajador el derecho a
percibir el auxilio de cesantia y el preaviso, segun lo estipulado en
los articulos 28 y 29 del Cadigo de Trabajo.

Como se puede desprender de lo expuesto, las diferencias
existentes entre el contrato de trabajo a tiempo indefinido y el
contrato de trabajo a plazo fijo, estdn referidas a aspectos
concretos en cuanto a la duracion del contrato y los efectos de la
terminacién de los contratos, siendo que los demas elementos de
la relacion de empleo se mantienen, por lo que podemos indicar
gue en ambos tipos de contratos, los trabajadores mantienen su
condicion de empleados estatales y por ende, se encuentran
cubiertos por el principio del Estado como Patrono Unico.

No obstante lo sefalado, debe advertirse que el principio del
Estado como unidad de imputacion de obligaciones laborales, esta
referido a un grupo determinado de derechos minimos cuya
existencia previa sera derivada de las diferentes normativas que
regulen las relaciones de empleo especificas de los trabajadores.
Bajo esta inteligencia y ante la ausencia de una norma que permita
el reconocimiento de determinados derechos o beneficios
laborales, no podra considerarse la aplicacion de esta norma para

78



Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

extender los derechos contemplados en una relacion de empleo a
otra que no los contemple”. (El resaltado no corresponde al
original)

Bajo esta misma tesitura, en el Dictamen N° C-256-2013 del 15 de noviembre del
2013 sefalo:

“Distinto es el caso de que su reincorporacion a laborar sea en otra
corporacion municipal e incluso en otras dependencias del Estado,
en cuyo caso aplicaria plenamente la restriccibn contenida en la
norma del articulo 586 inciso b) del Cédigo de Trabajo, en el
entendido que al trasladarse el trabajador a laborar de un lugar
a otro dentro del aparato estatal (teoria del Estado como
patrono _Unico), se considera gque la relacion laboral es
continua — ya sea que el nuevo vinculo tenga caracter indefinido o
a plazo fijo, incluidas las contrataciones por servicios especiales
(C-317-2006, C-086-2007 y C-273-2012, entre otros)-y en caso
de no haber transcurrido un tiempo igual al representado por la
suma recibida en calidad de auxilio de cesantia al momento de
reincorporarse a laborar, deber4d devolver los dineros
proporcionales que en condicion de auxilio de cesantia haya
recibido, de conformidad con el salario percibido por el servidor.”
(Dictamen C-120-2013 del 1° de julio del 2013)”. (El resaltado no
corresponde al original)

En virtud de lo indicado, debe aclararse que dentro del Régimen Estatutario hay
situaciones que producen la ruptura de la relacion de empleo publico y otras, que
errbneamente se ha considerado que producen esta ruptura.

Para ello, es menester indicar que de conformidad con lo estipulado en el articulo
51 del Estatuto de Servicio Civil, los casos no previstos en este cuerpo legal, se
resolveran entre otros, de acuerdo con lo establecido en el Cddigo de Trabajo. El
cual en su articulo 153, puntualmente en su ultimo pérrafo regula que:

“No interrumpiran la continuidad del trabajo, las licencias sin
goce de salario, los descansos otorgados por el presente
Caddigo, sus reglamentos y sus leyes conexas, las enfermedades
justificadas, la prérroga o renovacion inmediata del contrato
de trabajo, ni ninguna otra causa analoga que no _termine con
éste”. (El resaltado es de quien redacta)

Con ello, podemos extraer que dicho numeral sefiala que las causales que
contiene, no producen la interrupcién de la continuidad del trabajo, por ende, al
existir la continuidad laboral, los derechos del funcionario persisten. Ademas, debe
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tomarse en consideracion, que cualquier tipo de movimiento de personal dentro de
la misma Institucion o de una Institucion a otra, tampoco producen una ruptura en la
relacion laboral; ello en razon de que no existe una nueva relacion de servicios, al
tratarse de un Unico patrono, como lo es el Estado.

Por su parte, se debe sefalar que la reglamentacion vigente de la Ley 5867,
contenida en el Decreto Ejecutivo niamero 22614-H del 22 de octubre de 1993,
denominado: “Reglamento para el pago de compensacion econdémica por concepto
de prohibicion”, no fue modificado por la entrada en vigencia de la Ley 9635.

El articulo 1 de dicho Decreto establece el @mbito de aplicacion de la compensacion
por prohibicion, al sefalar que resulta aplicable para el personal de la
Administracion Publica, segun la normativa especifica que asi lo dispone:

“Articulo 1.- Establecer el presente reglamento que regira el pago
de la compensacion econdmica instituida en la Ley N° 5867 de 15
de diciembre de 1975 y sus reformas para el personal de la
Administracién Publica que esté afectado por la prohibicion en
razén de la profesion que ostente, o del cargo y de la labor que
desempena, segun la normativa especifica que asi lo disponga’.
(El resaltado es de quien redacta)

Asimismo, el articulo 24 de dicho cuerpo normativo sefiala de manera taxativa las
causales por las que cesara el pago por concepto de prohibicion, al indicar:

“Articulo 24.- Cesara el pago por concepto de prohibiciéon cuando:

a) Se haya concedido sin haber sido autorizado por una
disposicion legal previa.

b) Habiéndose autorizado el pago, se demuestre que los
documentos presentados por el servidor para tal fin, contengan
algun vicio, o que por alguna otra razon hayan hecho incurrir en
error a la Administracion.

c) El servidor contravenga las disposiciones contenidas en los
articulos 20,21, y 22 de este reglamento.

d) El servidor sea trasladado o ascendido a un puesto que no se
encuentre afectado por prohibicion.
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e) El servidor sea trasladado con su puesto a un programa que no
se halle afectado por el pago de dicho concepto, salvo disposicion
legal en sentido contrario.

No obstante lo anterior, en los casos de reubicacion se mantendra
el pago por concepto de compensacion econdmica por prohibicion.

Articulo 25: Los servidores cuyos puestos estén contemplados por
la Ley N° 5867, y resulten afectados por modificaciones al Manual
Descriptivo de Clases, conservaran el derecho al pago de los
montos por concepto de prohibicion que venian devengando en
Sus puestos.

Este derecho lo mantendran también, cuando sean ascendidos o
sus puestos reasignados, en ambos casos, a clases comprendidas
en la misma estructura ocupacional afectado por cambios en el
Manual Descriptivo de Clases”.

Finalmente, es relevante citar que el articulo 1 del Estatuto de Servicio Civil estipula:

“Articulo 1.- Este Estatuto y sus Reglamentos regularan las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus servidores, con el
propésito _de garantizar la_eficiencia de la Administracién
Publica, y proteger a dichos servidores” (El resaltado es de
quien redacta)

Asi, como el articulo 4 de la Ley General de la Administracion Publica, que reza:

“Articulo 4.- La actividad de los entes publicos debera estar sujeta
en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico,
para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo
cambio en el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen
y la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o
beneficiarios”.

De conformidad con lo cual, es menester sefialar, que existen ademas razones de
oportunidad y conveniencia, asi como de légica juridica, que determinan, que
realizar una interpretacion diferente, produciria afectacién a la carrera administrativa
de los funcionarios, quienes a todas luces, no estarian dispuestos a asumir mayor
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones, ya que de aplicarse la nueva
normativa  implicaria la reduccion de sus porcentajes de prohibicion, cuya
consecuencia inmediata, seria que la experiencia y conocimiento de dichos
funcionarios se desaprovecharia, pues no asumirian dichos cargos, obligandose con
esto a que la Administraciébn contrate a nuevos servidores que no tendrian el
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conocimiento técnico en las materias que manejan las diferentes instituciones
publicas, lo cual iria en detrimento de la eficiencia de la Administracion.

A manera de ilustracion de este péarrafo se trae a colacién lo estipulado por la
Procuraduria General de la Republica en el Dictamen C -242-2005 del 1 de julio de
2005, en relacion con la anualidad, en el tanto sefiala que:

“Es un reconocimiento otorgado por la Administracion, cuya
finalidad es premiar la experiencia adquirida de sus
funcionarios _que han permanecido en_forma continua
prestando sus servicios a ésta. Basicamente, este incentivo es
un premio por la antigiedad del funcionario que ha dedicado
su_esfuerzo, experiencia y conocimiento adquirido en el
transcurso _de los afios para ponerlo al servicio de un solo
patrono, en este caso del Estado y sus instituciones.” (El
resaltado es de quien redacta)

De lo cual, se determina que siempre ha existido un fin Unico, de incentivar a los
funcionarios que han dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimiento al servicio
de la Administracion Publica, de manera tal, que de la lectura integral de la Ley
9635, y en relacién con otros incentivos y compensaciones, se desprende que su
objetivo, no es la afectacion de los funcionarios que forman parte de la
Administracion, antes de la entrada en vigencia de la Ley 9635, del 4 de diciembre
de 2018.

En este apartado conviene sefalar que, del analisis de las actas de discusién de la
Ley 9635, se puede determinar que el espiritu del legislador, fue que la normativa
gue entraria en vigencia se aplicaria a futuro, sin ocasionar perjuicio alguno a los
funcionarios, al aplicarse la misma de manera retroactiva.

Seguidamente se citaran algunas de las exposiciones que realizaron los sefiores
Diputados, que conllevan a concluir lo aqui desarrollado, asi como de diversas
mociones planteadas por los sefiores Diputados Sandra Piszk Feinzilber y Otton
Solis Fallas®®, Pedro Mufioz?°, José Maria Villalta Flérez-Estrada®*, entre otros.

Entre dichas exposiciones se citan las siguientes frases:

“...) De esa parte. Y yo creo que es importante que quede claro
gue detras de todo este asunto, hay un esfuerzo por reconocer que
el Estado es un patréon unico, que independientemente donde se
labora, es el Estado, y la plata sale del mismo presupuesto, porgue

19 ver folio 1319 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
20 ver folio 12632 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
L ver folios 17880, 17882, 17886, entre otros de las Actas de discusion de la Ley 9635.
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se ha interpretado a través de los afios, de que la autonomia es
absoluta, y la autonomia no es absoluta” ** Diputada Piszk
Feinzilber

“(...) Yo, en tema de empleo publico, inclusive, presenté un
proyecto de ley que busca unificar los catorce regimenes de
empleo pubico en uno, para nuevos empleados publicos y siempre
se lo hice ver asi a Albino Vargas y a algunos dirigentes sindicales
del sector publico, para nuevos empleados publicos”. % Diputado
Guevara Guth

“...) El empleado publico per sé no tiene la culpa, es el sistema
gue ha permitido que esto crezca de esta manera. No ha habido
reglas uniformes, un modelo de empleo publico que nos permita
controlar y tener un sistema que sea transparente.

... Aqui aclarar: no es el empleado publico, son las politicas que a
lo largo de todos estos afios y las mimas normas que han venido
permitiendo la situacién que hoy tenemos”?* Diputada Acosta
Zuiiga

“(...) Como parte de nuestras bases fundacionales como partido
politico, creemos que el sector productivo publico y privado,
incluyendo a los trabajadores y sus familias, “merecen un marco
institucional y regulatorio que potencie la eficiencia, incremente la
productividad, la inversion, el crecimiento y el empleo, y mejore la
calidad ambiental y el uso sostenido de nuestros recursos
naturales. Lo anterior con el objetivo central de disminuir
sostenidamente la pobreza, mejorar la equidad, la inclusién social y
las oportunidades, complementado con un mejor disefio de los
programas sociales. Creemos en un programa economico al
servicio de las personas, para recuperar la vocacién de servicio y
potenciar el desarrollo humano, en particular de los mas
necesitados del pais™. ?° Diputado Avendafio Calvo.

Del analisis realizado esta Asesoria Juridica, arriba a las siguientes conclusiones:
6. En lo referente a la procedencia del pago compensatorio por prohibicion, se

debe distinguir entre dos presupuestos: el primero, la existencia de una ley
gue prohiba a un determinado grupo de funcionarios el ejercicio de una

22 \er folio 333 de las Actas de discusion de la Ley 9635.

2 \er folio 333 de las Actas de discusion de la Ley 9635.

24 \er folio 1123 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
%% Ver folio 19380 de las Actas de discusion de la Ley 9635.
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profesion y el segundo, una norma, también de rango legal, que permita el
pago de una compensacion econémica derivada de esa prohibicion.

La Ley 9635 establece los porcentajes de pago de compensacion por
prohibicién, pero no impone la restriccion para el ejercicio liberal de su
profesion a ningun funcionario.

Con la entrada en vigencia de la Ley 9635, se establecen nuevos
porcentajes de compensacion por prohibicion. Se reformo el articulo 1 inciso
b) de la Ley 5867, y se derogaron los incisos c) y d) de dicho numeral. No se
hizo referencia a ninguna reforma o derogatoria expresa, del inciso a) de
dicho articulo, por ende debe entenderse que existe una reforma tacita al
articulo 1 inciso a) de la Ley 5867, cuyo porcentaje corresponderia a un 30%.

No existe antinomia entre el contenido de los articulos 1 y 5 de la Ley 5867,
por cuanto los mismos regulan supuestos facticos diferentes con
consecuencias juridicas distintas.

Los porcentajes otorgados a los funcionarios sujetos al pago de
compensacion por prohibicion, previo a la entrada en vigencia de la Ley
9635, deben mantenerse incOlumes siempre y cuando, exista una
continuidad en la relacion de servicios, de conformidad con la Teoria del
Estado como Patrono Unico.

Igual supuesto aplica a los funcionarios que se encontraban laborando para
la Administracion Publica, antes del 3 de diciembre de 2018 y que
devengaban el pago compensatorio por prohibicién, y que producto de la
carrera administrativa sean nombrados por cualquier tipo de movimiento de
personal, dentro de la misma Institucién o de una Institucién a otra; ya que
mantienen las condiciones laborales bajo las cuales, fueron contratados.

Del analisis legal efectuado, se concluye que a los funcionarios que
ingresaron a prestar servicios a la Administracion Puablica, por primera vez a
partir del 4 de diciembre del 2018, asi como a aquellos funcionarios que
formen parte de la Administracion Publica, pero que por primera vez se les
otorgue la compensacion por prohibicidn, les resulta aplicable la nueva
normativa.
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En espera de haber atendido sus consultas, con la amplitud que el ejercicio de su
cargo requiera.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Irma Velasquez Yanez Engie Vargas Calderén
DIRECTORA ABOGADA
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29 de mayo de 2019
AJ-OF-239-2019

Sefiora

Marianella Guardiola Leiva

Jefa, Unidad de Gestion Institucional de Recursos Humanos
Direccién General de Servicio Civil

ASUNTO: Criterio juridico
prohibicion

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se procede a
dar respuesta al oficio N° ASI-UGRH-OF-228-2019 del 27 de mayo de 2019,
recibido ese mismo dia, mediante el cual realiza una consulta sobre el tema de
prohibicion a la luz de la Ley N° 9635, denominada “Ley de Fortalecimiento de las
Finanzas Publicas”.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicar que, es politica de esta
Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, sino
orientar la respuesta segun lo dispuesto por el ordenamiento juridico, en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homadlogo de la Ley General de la Administracion Publica.

No obstante lo anterior, se indica que la consulta planteada sera abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables
en la materia especifica y con ello evitar suplantar a la Administracion Activa, a
quien compete aplicar lo que en Derecho corresponde en el caso particular.

Como primer aspecto, debe sefialarse que mediante el Titulo 11l de la Ley 9635 “Ley
de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas”, se realiz6 una adicion a la Ley N°
2166 “Ley de Salarios de la Administracion Publica” del 9 de octubre de 1957.

Dicha Ley, establece en su articulo 36 lo siguiente:
“Articulo 36- Prohibicion y porcentajes de compensacion. Los
funcionarios publicos a los que por via legal se les ha impuesto la

restriccion para el ejercicio liberal de su profesion, denominada
prohibicién, y que cumplan con los requisitos establecidos en el
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articulo 31 de la presente ley, recibiran una compensacion
econdémica calculada sobre el salario base del puesto que
desempeiian, de conformidad con las siguientes reglas:

1. Un treinta por ciento (30%) para los servidores en el nivel de
licenciatura u otro grado académico superior.

2. Un _guince por ciento (15%) para los profesionales en el nivel
de bachiller universitario”. (El resaltado no corresponde al original)

Asimismo, mediante el articulo 58 se derogan los incisos c) y d) del articulo 1 de la
Ley N° 5867, Ley de Compensacion por Pago de Prohibicidn, estableciendo lo
siguiente:

“Articulo  58.- Derogatorias. Se derogan las siguientes
disposiciones:

a) Los incisos c¢) y d) del articulo 1 de la Ley N°5867, Ley de
Compensacion por Pago de Prohibiciéon, de 15 de diciembre de
1975. (...)”

Dado ello, el texto vigente de dicho articulo, sefiala:

“Articulo 1.- Para el personal de la Administracion Tributaria que,
en razon de sus cargos, se encuentre sujeto a la prohibicién
contenida en el articulo 118 del Cddigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios, excepto para los miembros del Tribunal
Fiscal Administrativo, se establece la siguiente compensacion
econdémica sobre el salario base de la escala de sueldos de la Ley
de Salarios de la Administracién Publica:

a) Un sesenta y cinco por ciento (65%) para los profesionales en el
nivel de licenciatura u otro grado académico superior.

(Nota de Sinalevi: De acuerdo con el articulo 36 de la Ley de
Salarios de la Administracion Publica No0.2166 de 9 de octubre de
1957, reformada por articulo 3 (Titulo Ill) de la Ley para el
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas No0.9635 de 3 de
diciembre de 2018, el porcentaje correspondiente a prohibicion
para los funcionarios publicos a los que por via legal se les ha
impuesto la restriccion para el ejercicio liberal de su profesion, sera
de un treinta por ciento (30%)
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b) Un guince por ciento (15%) para guienes sean bachilleres
universitarios.

(Asi reformado el inciso anterior por el articulo 3° del titulo 11l de la
Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N° 9635 del 3 de
diciembre de 2018, que adiciono el numeral 57 aparte h) a la Ley
de Salarios de la Administracion Publica, N° 2166 del 9 de octubre
de 1957)

c) (Derogado por el articulo 3° del titulo Ill de la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N° 9635 del 3 de
diciembre de 2018, que adiciond el numeral 58 aparte a) a la Ley
de Salarios de la Administracién Publica, N° 2166 del 9 de octubre
de 1957)

d) (Derogado por el articulo 3° del titulo lll de la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N° 9635 del 3 de
diciembre de 2018, que adiciond el numeral 58 aparte a) a la Ley
de Salarios de la Administracion Publica, N° 2166 del 9 de octubre
de 1957)

En todos los casos, dentro de la disciplina antes citada.

Tendran derecho a los beneficios otorgados por este articulo,
segun los porcentajes establecidos, sujetos a las mismas
obligaciones y prohibiciones de esta ley;, los siguientes
funcionarios:

1) Quienes desemperien los puestos de jefatura en la organizacién
financiera béasica del Estado, segun el articulo 2 de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica, No. 1279, de 2 de mayo
de 1951 y sus reformas.

2) Quienes ocupen puestos de "técnicos" y "técnicos profesionales”
en la Oficina de Presupuesto Nacional, la Tesoreria Nacional, la
Oficina Técnica Mecanizada del Ministerio de Hacienda, la
Direccion General de Industrias del Ministerio de Industria, Energia
y Minas y la Direccion General Forestal del Ministerio de
Agricultura; asimismo, los servidores de la Direccion General de
Servicio_Civil _que ocupen puestos de la serie técnico vy
profesional, los funcionarios de la Direccibn General de
Informatica del Ministerio de Obras Publicas y Transportes, los del
Centro de Computo del Ministerio de Seguridad Publica y los
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funcionarios de la Direccion General de Tributacion que gocen de
este beneficio.

3) El Jefe de la Oficina de Control de Presupuesto del Ministerio de
Hacienda.

4) Los administradores de aduanas, conforme a los procedimientos
de la norma general No. 31 de la Ley de Presupuesto Ordinario y
Extraordinario del Gobierno de la Republica para el afio 1982, No.
6700, de 23 de diciembre de 1981.

Para aplicar este articulo, los funcionarios "técnicos" citados en el
numeral 2) anterior tendran derecho al beneficio por prohibicién,
siempre y cuando reunan los requisitos del puesto o cuenten con
una combinacién equivalente, a juicio de la Direccién General de
Servicio Civil. Sin embargo, salvo los requisitos mayores, la
compensacion para los funcionarios que ocupen puestos de la
serie "técnico y profesional”, se hara de acuerdo con el requisito
primario del puesto que desemperfien.

Los beneficios y las prohibiciones indicados en este articulo y sus
reformas, incluyen al personal técnico de la auditoria interna del
Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS)”. (El resaltado no
corresponde al original)

Decreto Ejecutivo N°

41564-MIDEPLAN-H, denominado

“‘Reglamento del Titulo Il de la Ley Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, Ley
N° 9635 del 3 de diciembre de 2018, referente a Empleo Publico”, establecié en su
articulo 10 lo siguiente:

“Articulo 10.- Servidores sujetos al régimen de prohibicion previo a
la entrada en vigencia de la Ley N° 9635. Los porcentajes
seflalados en el articulo 36 de la Ley N° 2166, adicionado
mediante articulo 3 de la Ley N° 9635, asi como aquellos
sefalados en las reformas legales a los regimenes de prohibicion
del articulo 57 de esa misma ley, no resultan aplicables a:

Los servidores que previo a la publicacion de la Ley N° 9635 se
encontraban sujetos a algun régimen de prohibicion y mantengan
la misma condicion académica.

b) Aquellos movimientos de personal a traves de las figuras de

ascenso, descenso, traslado, permuta o reubicacion, sea en una
misma institucion o entre instituciones del Estado, siempre que el
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funcionario se hubiese encontrado sujeto a algun régimen de
prohibicién, previo a la publicacion de la Ley N° 9635. Lo anterior,
siempre que exista la continuidad laboral y no implique un cambio
en razén del requisito académico”. (El resaltado no corresponde al
original)

De la literalidad de la norma se colige, que en los casos en los que opera un cambio
en el grado académico del servidor, no es posible mantener los porcentajes
anteriores a la entrada en vigencia de la Ley N° 9635, a contrario sensu la Unica
manera de mantener los porcentajes previos a la entrada en vigencia de la Ley N°
9635, es manteniendo la condicion académica, dado que si existe un cambio en
dicha condicion, deben ser aplicados los porcentajes actualmente vigentes.

Pese a ello, en el caso concreto de la prohibicion debe indicarse que cuando exista
un cambio en la condicion académica, y Unicamente cuando éste produzca una
disminucién _en el salario actual de los funcionarios, esta Asesoria Juridica,
recomienda, salvo mejor criterio técnico del Area consultante, mantener los
porcentajes actuales que disfrutan los servidores, de conformidad con lo regulado
en el articulo 56 y el Transitorio XXV de la Ley N° 9635, que establecen que la
aplicacion de la normativa no puede producir un perjuicio al funcionario, segun se
transcriben a continuacion:

“Articulo 56- Aplicacion de los incentivos, topes y compensaciones.
Los incentivos, las compensaciones, los topes o las anualidades
remunerados a la fecha de entrada en vigencia de la ley seran
aplicados a futuro y no_podran_ser aplicados de forma
retroactiva _en_perjuicio del funcionario o sus derechos
patrimoniales.

TRANSITORIO XXV. El salario total de los servidores gue se
encuentren _activos en las instituciones contempladas en el
articulo 26 a la entrada en vigencia de esta ley no podra ser
disminuido y se les respetaran los derechos adquiridos que
ostenten.

Las remuneraciones de los funcionarios que a la entrada en
vigencia de la presente ley superen los limites a las
remuneraciones establecidos en los articulos 41, 42, 43 y 44,
contenidos en el nuevo capitulo V de la Ley N.° 2166, Ley de
Salarios de la Administracion Publica, de 9 de octubre de 1957, no
podran ajustarse por ningun concepto, incluido el costo de vida,
mientras superen dicho limite”. (El resaltado no corresponde al
original)
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Finalmente, se debe advertir que no es posible establecer a priori y para todos los
casos, una regla general para determinar el porcentaje de prohibicion que debe
aplicarse a cada servidor, por lo que debera ser analizado el porcentaje a otorgar en
cada caso concreto, considerando la normativa legal y reglamentaria vigente.

En espera de haber atendido sus consultas, con la amplitud que el ejercicio de su
cargo requiera.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Engie Vargas Calderon
ABOGADA

91



Y \ Vi Revista JurisprUdenCia Area de Asesoria Juridica

Servicio CiviL
N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

7 de enero del 2019
AJ-OF-001-2019

Sefiora
Ivannia Espinoza
iespinoza2005@hotmail.com

Asunto: Consulta sobre aplicacion de Ley
9635

Estimada sefora:

Reciba un cordial saludo. Me refiero a su consulta remitida a este Centro de Trabajo
mediante correo electronico el 5 de diciembre de 2018, mediante el cual solicita
informacion respecto a la aplicacion de la ley nimero 9635 Fortalecimiento de las
Finanzas Publicas y en especifico cita:

“...De manera atenta le agradezco me pueda indicar como se da la
aplicacién de la ley 9635 en tema de re asignacion.

Soy funcionaria con grupo profesional 1B en derecho y hace unos
meses solicité la reasignacion, la cual me establecieron 6 meses para
el periodo de consolidacion de funciones y se cumplen en 2 meses.
¢Como se aplicaria en caso de darme favorable la reasignacion el
porcentaje de prohibicion?...”

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo numero 35573-MP del
16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Auténomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefnalo:

‘a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
juridico vigente en las actuaciones de la Direccion General, en su
relacion con las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio Civil
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y los administrados, para lo cual debera aportarse el criterio juridico del
area legal de la institucidon consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
presentar modificaciones a nuevos productos que la dinamica juridica
requiera.”

Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucion Politica y su homélogo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Respecto a su consulta me permito informarle que esta Direccion General de
Servicio Civil se encuentra avocada al proceso de analisis de la citada Ley; sin
embargo se reitera que debera ser la Administracion Activa quien aplique lo
correspondiente a sus servidores de acuerdo a la normativa vigente.

Pese a lo anterior, nos permitimos indicar que la Ley de marras no hace referencia
al tema que en concreto consulta sobre reasignaciones, siendo que si aborda otros
temas tales como prohibiciones, dedicacion exclusiva, evaluacion del desempefio,
entre otros.

Siendo asi el monto de prohibicién que le podria corresponder de acuerdo al puesto
y clase profesional que ocupe, debe ajustarse a la normativa vigente, siempre y
cuando se reunan los requisitos respectivos, de lo cual la Oficina de Gestion
Institucional de Recursos Humanos del Ministerio para la cual labora, es la que debe
velar por el acatamiento de la normativa aplicable.

Con las anteriores consideraciones se tiene por atendida su consulta

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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9 de enero del 2019
AJ-OF-047-2019

Sefiora

Sidaney Madrigal Jiménez

Jefe a.i. Departamento de Gestion de Potencial Humano
Ministerio de Hacienda

Asunto: solicitud de aclaracion del
oficio N° AJ-529-2018 del 30 de
noviembre del 2018

Estimada sefora:

Con la aprobacién de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se brinda
respuesta a su consulta remitida a este Despacho mediante oficio numero DGPH-
UGOT-37-2019 del 11 de enero del 2019.

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo numero 35573-MP del
16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Auténomo de Servicio y
Organizacion de la Direccién General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefnalo:

‘a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
juridico vigente en las actuaciones de la Direccion General, en su
relacion con las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio Civil
y los administrados, para lo cual debera aportarse el criterio juridico del
area legal de la institucion consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
presentar modificaciones a nuevos productos que la dinamica juridica
requiera.”
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Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucion Politica y su homdlogo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Ahora bien, en cuanto al oficio numero AJ-529-2018 en mencién, se debe precisar
en primer lugar, que lo concluido por esta Asesoria Juridica, sobre el tema puesto a
estudio es lo siguiente:

“...Merece destacar que actualmente, el pago de las diferencias
salariales producto de actos de reasignacion de puestos, se tramitan
conforme las normas del Oficio Circular DG-CIR-008-2018, de fecha 03
de julio del 2018...”

Ante lo expuesto, se debe reiterar lo sefialado en el oficio circular ndmero CIR-008-
2018, de fecha 03 de julio de 2018, el cual cita:

“1. Unicamente a los puestos que se encuentren pendientes de
reasignar y cuenten con la nota de autorizacion emitida por el
jerarca institucional o jefe autorizado, antes de la entrada en
vigencia del Decreto Ejecutivo N° 41071-MP, es decir, antes del 26 de
abril del 2018; se les aplicara las normas y lineamientos que estuvieron
vigentes antes del citado Decreto...” destacado es nuestro

En virtud de lo dicho, seria errbnea la apreciacion vertida en el oficio de consulta, en
cuanto a que no puedan pagarse diferencias salariales a los funcionarios que
presentaron reclamo administrativo con anterioridad al 26 de abril del 2018.

En este apartado es importante traer a colacibn que mientras una norma juridica
forme parte del ordenamiento juridico su aplicacion es obligatoria y se mantiene
incolume. Tesis que se fundamenta en los criterios vertidos por la Procuraduria
General de la Republica en los dictamenes C-0259-99 del 29 de enero de 1999y C-
126-2011, del 10 de junio del 2011, entre otros y que sostienen que aun en los
casos en los que una norma o un numeral de ésta, sea idéntica a otra anulada por
la Sala Constitucional, la Administracion debe seguir aplicando la primera mientras
no exista un pronunciamiento expreso; en sentido contrario, de la propia Sala
Constitucional, o bien que la norma en cuestion sea derogada por otra posterior de
igual rango.
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“...aun cuando la Sala Constitucional anulo ya una disposicion similar a la que
actualmente se encuentra en la ley n° 7623 ...por ser ésta ultima una ley vigente,
gue no ha sido anulada ni derogada, al operador juridico (en atenciéon al
principio de legalidad antes descrito) no le queda otra opcién que aplicarla.
Cabe mencionar, que si bien la propia Sala Constitucional ha reconocido la
posibilidad de desaplicar normas (incluso de rango legal) cuando sean
contrarias a la Constitucion, ese reconocimiento ha sido a favor unicamente
de los funcionarios que administran justicia. La razon de ello radica en que es
el propio ordenamiento juridico (nos referimos al articulo 8 de la Ley Organica
del Poder Judicial, n® 8 de 29 de noviembre de 1937) el que autoriza la
desaplicacion de normas _infraconstitucionales en esas circunstancias,
autorizacion que no _existe tratandose del resto de servidores publicos...” (lo
resaltado no pertenece al texto original).

De manera que no es procedente desaplicar en via administrativa, hormas que
gozaban de presuncion de legitimidad en el momento histérico que se presentaron
las reasignaciones, es decir todas las realizadas antes del 26 de abril de 2018,
deben regirse por la normativa que se encontraba vigente en ese entonces y las
realizadas con posteridad a esta data, se regiran con la reforma legal realizada al
numeral 117 de cita y en este tanto las autoridades administrativas deben aplicarlas
de conformidad ya que la desaplicacién de las normas es un reconocimiento que
ha sido Unicamente otorgado a favor de los funcionarios que administran justicia, tal
como lo sefiala el Organo Asesor Estatal.

Lo anterior, ya que, tanto el oficio circular como el oficio emitido por esta Asesoria
son contestes en manifestar que:

“... aquellos procesos de reasignacion autorizados y/o aprobados por
autoridad competente, antes de las modificaciones realizadas al
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil (Decreto Ejecutivo N° 41071-
MP), se les deberéa aplicar lo sefialado en el articulo 117 vigente antes
del 26 de abril del 2018, es decir, el pago de la diferencia salarial que
resulte de la reasignacion ascendente, regira a partir del primer dia del
siguiente mes calendario de conformidad con la fecha indicada en la
resolucion que dicte la Direccion General...”

Visto esto, validamente se concluye que los lineamientos emitidos por el Area de
Gestion de Recursos Humanos de esta Direccion General de Servicio Civil, son
suficientemente claros para que sirvan de insumo a las Oficinas de Gestion de
Recursos Humanos para la atencién de las situaciones particulares y concretas que
se les presenten y deban resolver.
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Por lo tanto, sera la Administracion Activa, la que determine la forma en que
corresponde realizar el pago, si este es procedente, y determine si existe partida
presupuestaria para sufragar dicha erogacion.

Con lo expuesto se da por atendida su consulta,

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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4 de febrero del 2019
AJ-OF-056-2019

Sefior

Carlos Manuel Rodriguez Echandi
Ministro

Ministerio de Ambiente y Energia

Asunto: solicitud de criterio sobre
estudios de factibilidad en
reasignaciones

Estimado sefor

Con la aprobacién de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se brinda
respuesta a la consulta remitida a este Despacho mediante oficio nimero DM-0032-
2019 del 21 de enero del presente aflo, mediante el cual plantea las siguientes
interrogantes:

“a) Cual es el procedimiento que debe aplicarse, para la tramitacion de
las solicitudes de realizacion de estudios de factibilidad, presentadas
ante las Direcciones de Recursos Humanos por los Jerarcas
respectivos, entre el periodo del 26 de abril al 5 de junio del 2018?

b) Qué sucede con los estudios de factibilidad emitidos por las
Direcciones de Recursos Humanos con posterioridad al 5 de junio del
2018, si su solicitud se realiz6 entre el periodo del 26 de abril al 5 de
junio del 20187

c) De conformidad con el Manual de Procedimientos: Reasignaciones
de puestos DGSC-GRH-GOT-AO-000011-2009(puntos 5.2.19 al
5.2.25) Y oficio circular DG-008-2016), ¢ cudl es el procedimiento seguir
al finalizar el estudio de factibilidad?, ¢a quién se le debe notificar este
estudio?, ¢Que recursos administrativos caben contra este estudio de
reasignacion? “

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo numero 35573-MP del
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16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefalo:

“a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
juridico vigente en las actuaciones de la Direccion General, en su
relacion con las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio Civil
y los administrados, para lo cual debera aportarse el criterio juridico del
area legal de la institucibn consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
presentar modificaciones a nuevos productos que la dinAmica juridica
requiera.”

Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucion Politica y su homélogo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Al respecto debe indicarse que el Area de Gestion de Recursos Humanos de esta
Direccion General es la encargada de dirigir la aplicacion de diversos procesos
modernos de la gestibn de los recursos humanos; transfiiendo modelos y
lineamientos, brindando asesorias, proveyendo ayuda técnica y evaluando la
funcionalidad de los procesos vinculados, en esa materia; con el propésito de
fortalecer la efectividad del funcionamiento de las Oficinas de Gestion de los
Recursos Humanos (OGEREH), a fin de contribuir con la efectiva prestacion de los
servicios a cargo de las instituciones publicas del Poder Ejecutivo, cuyo personal se
encuentra bajo la cobertura del Régimen de Méritos del Servicio Civil.

En razon de ello, si la OGEREH del Ministerio de Ambiente y Energia tuviera
alguna situacién particular que amerite aclaracién para gestionar correctamente los
procesos de reasignacion, puede solicitar asesoria técnica el Area de Gestion de
Recursos Humanos de esta Direccion.

Una vez visto esto, debe indicarse que antes de realizar un analisis normativo para
brindar respuestas a las consultas planteadas, se debera comprender que dentro de
los procesos de reasignacion se dan una serie de estudios que podemos llamar
“previos o preparatorios”. Ahora bien, es importante indicar que los dictimenes e

99



%5 ¥, . . -
Y™ Y Revista Jurisprudencia Areade sesoriauridica

o

2% /e
Cot'a™

Servicio CiviL
N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

informes que se emiten en estos estudios previos, tienen como finalidad facilitar
ciertos elementos de opinibn o juicio, que son emitidos por los Grganos
especialmente cualificados en materias determinadas, en este caso los analistas de
las OGEREH, que brindan insumos técnicos para la formacion de la voluntad
administrativa. Indudablemente la realizacion de los estudios de factibilidad forma
parte de los actos previos o0 preparatorios a la emision de aquella voluntad, y por
ende, se integra como una etapa de caracter consultivo-deliberativo en el
procedimiento administrativo de la conformacion de un estudio de reasignacion.

Ante lo descrito se puede afirmar que los estudios de factibilidad no deben ser
comunicados al interesado, al tratarse tal como se expuso de una fase preparatoria,
en razon de ello, resulta improcedente la habilitacion de una fase recursiva, por no
constituir estos estudios actos finales, pues son Unicamente recomendaciones
técnicas para la Administracion Activa.

Ahora bien, esto es importante traerlo a colacién, ya que, debe sefialarse que para
gue un reclamo administrativo resulte admisible, el articulo 163 de la Ley General de
la Administracion Puablica dispone que debe tratarse de actos finales, por ende los
vicios de los actos preparatorios se impugnaran conjuntamente con el acto final;
salvo que ese acto preparatorio tenga efecto propio™.

Aplicando el anterior articulo, el Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia N° 00012 de las 10:18 horas del 14 de febrero del
2013 indico lo siguiente:

“(...) Cabe recordar que como regla general, es revisable el acto final,
es decir, aquel que resuelve el objeto del procedimiento
administrativo, con plenos efectos en la esfera juridica del
administrado, sea imponiendo obligaciones o confiriendo derechos.
De tal suerte que, constituye la manifestacion final de la voluntad de la
Administracion. Distinto es el caso del acto de trdmite en sentido
estricto, que se distingue por ser un acto preparatorio que integra el
procedimiento antes de la emisién de la decision final. Por si mismo
no es capaz de generar efectos juridicos directos, inmediatos o
propios puesto que no tiene la virtud de decidir el fondo del asunto;
ergo, su impugnacion debe realizarse de forma conjunta a la del acto
final segun lo dispone el canon 163 inciso 2) de la Ley General de la
Administracion Publica. La excepcién a esa regla la componen los
actos de tramite con efecto propio, que si bien mantienen su
naturaleza preparatoria, se caracterizan por incidir de forma autbnoma
en los derechos subjetivos e intereses legitimos del justiciable (...)".

1 Ley N° 6227. “Ley General de la Administracion Plblica”, Articulo 163.-%(...) 2. Los vicios propios de los actos preparatorios
se impugnaran conjuntamente con el acto, salvo que aquellos sean, a su vez, actos con efecto propio (...)".
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En este apartado, una vez visto lo antes expuesto y habiendo analizando las
consultas planteadas, es preciso traer a colacion el decreto ejecutivo N° 41071-MP,
que reformd los articulos 109, 111 incisos a) y b), 117 y 118 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil.

Procediendo seguidamente a examinar las interrogantes enumeradas en su misiva,
las cuales procedemos a desglosar en el mismo orden que se realizaron:

1. Cuél es el procedimiento que debe aplicarse, para la tramitacion de las
solicitudes de realizacion de estudios de factibilidad, presentadas ante
las Direcciones de Recursos Humanos por los Jerarcas respectivos,
entre el periodo del 26 de abril al 5 de junio del 20187

En lo referente a la primera consulta planteada, debe indicarse que el Decreto
Ejecutivo N° 41071-MP, del 2 de abril del 2018, publicado en el Diario La Gaceta N°
73 del 26 de abril del 2018, rige a partir de su publicacion, ante esto, tenemos que
los efectos aplican a partir del 26 de abril del 2018, es decir el mismo rige a partir de
su publicacion.

En este tanto se cita el numeral 111 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil,
que sefala:

“Articulo 111.-En los casos previstos en los articulos 109 y 110
precedentes, la reasignacion se resolvera de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

a) Los cambios operados en las tareas, actividades 'y
responsabilidades que conforman los puestos, producto de las
modificaciones en los objetivos y o0 procesos de trabajo de
las unidades donde se ubican, tienen que haberse consolidado
debidamente y por ello, debe mediar entre el inicio de dichos cambios y
la presentacién de la solicitud de reasignacion o el estudio que hacen
las Oficinas de Gestion Institucional de Recursos Humanos, un periodo
no menor de doce meses. La jefatura del puesto afectado elaborara en
coordinacion con la OGEREH un expediente que contenga las pruebas
que demuestren la plena manifestacion de los cambios, y sirva para la
determinacién de la fecha de rige segun lo indicado en el articulo 117.

b) Las Oficinas de Gestidon Institucional de Recursos Humanos, con
base en el resultado del estudio, emitiran la resolucion que
corresponda y notificaran a la persona ocupante del puesto. Contra las
resoluciones que emitan las OGEREH, cabran los recursos ordinarios
de revocatoria y apelacion. Estos recursos podran interponerse por el
recurrente ante la OGEREH respectiva, dentro de los tres dias habiles
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siguientes, contados a partir del dia habil siguiente de la notificacion de
la resolucion. Corresponde a la OGEREH respectiva el conocimiento
del recurso de revocatoria, quien debera resolverlo en un plazo maximo
de ocho dias habiles a partir de la interposicion y debera notificar la
resolucion dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de su
emision. Si el recurso de revocatoria fuere declarado sin lugar y
también se hubiere interpuesto el recurso de apelacion, la OGEREH
debera remitir el expediente a la Asesoria Juridica de la Direccion
General de Servicio Civil dentro de los tres dias habiles siguientes,
contados a partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucion del
recurso de revocatoria. Corresponde al Director General de Servicio
Civil el conocimiento del recurso de apelacion, quien debera resolverlo
en un plazo maximo de ocho dias habiles a partir de la recepciéon del
expediente completo, debera notificar la resolucion dentro de los tres
dias habiles siguientes a la fecha de su emisién y en caso de haberse
solicitado por el recurrente, le corresponde dar por agotada la via
administrativa. Si se interpusieran recursos extraordinarios,
correspondera al Director General de Servicio Civil su conocimiento y
para su tramite se aplicaran las reglas de la Ley General de la
Administracién Publica. La Asesoria Juridica de la Direccion General
de Servicio Civil preparara el proyecto de resolucion de los recursos de
apelacion y extraordinarios, para lo cual, puede requerir informes
técnicos a las instancias competentes del Sistema de Gestién de
Recursos Humanos (SIGEREH). (Destacado no corresponde al
original)

En concordancia con el articulo anterior, se debe citar el numeral 118 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil que expresa:

“Articulo 118.- Los jefes de las unidades o dependencias en donde
puedan ocurrir cambios en las tareas y responsabilidades de los
puestos, previamente deben obtener la autorizacion del jerarca o jefe
autorizado de la instituciébn para iniciar la consolidaciéon de dichas
tareas y responsabilidades.

Para ello, el jerarca debe requerir a las Oficinas de Gestion
Institucional de Recursos Humanos gue analice la factibilidad de
tramitar |la reasignacion del puesto, conforme lo dispone el inciso b)
del articulo 111 de este Reglamento.

Con el andlisis de factibilidad, el jerarca o jefe autorizado de
la institucién decidira si autoriza o no el inicio de la consolidacién
de las tareas v responsabilidades del puesto y fijara la fecha de
inicio." (Destacado no corresponde al original)
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Entonces con fundamento en lo anterior, queda claro que le corresponde al Jerarca
institucional, en este caso al sefior Ministro del Ministerio de Ambiente y Energia
requerir a la oficina de Gestion Institucional de Recursos Humanos de dicha
dependencia (La OGEREH), que analice la factibilidad (realizar un estudio de
factibilidad) para tramitar la reasignacion de un determinado puesto, esto de
conformidad con lo regulado y transcrito en el articulo 111 inciso b) del Reglamento
al Estatuto de Servicio Civil. Lo cual se debera realizarse a la luz de la Directriz
Presidencial N°003-H, dictada por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de
Hacienda que se cita seguidamente de manera puntual, en el tanto establece que:

“...)

Articulo 20— Los ministerios, O6rganos desconcentrados vy
entidades cubiertas por el ambito de la Autoridad Presupuestaria
en lo que resta del 2018 no podran iniciar nuevos procesos de
reasignacion de puestos. Conforme a lo dispuesto en el primer
parrafo de este articulo, los procesos ya iniciados, en los que los
cambios de funciones ya se han autorizado y consecuentemente las
nuevas funciones ya se ejecutan y/o aquellos en los que los estudios
de reasignacion ya se estan elaborando podran continuarse...” (Lo
resaltado no pertenece al texto original)

Lo cual fue reiterado con la Directriz Presidencial N° 98-H, vigente a partir del 26 de
enero de 2018 hasta el 31de diciembre de 2019, con lo cual se determina que,
previo a dar inicio a nuevos procesos de reasignacion de puestos en las
instituciones, debe valorarse la procedencia o no de estos.

2. Qué sucede con los estudios de factibilidad emitidos por las
Direcciones de Recursos Humanos con posterioridad al 5 de
junio del 2018, si su solicitud se realiz6 entre el periodo del 26
de abril al 5 de junio del 20187

La respuesta a esta segunda interrogante queda satisfecha con la aclaracion
realizada a la primera interrogante planteada, siendo que el procedimiento es el
sefalado en el articulo 111 supracitado, cuya aplicacion rige a partir del 26 de abril
del 2018.

3. De conformidad con el Manual de Procedimientos:
Reasignaciones de puestos DGSC-GRH-GOT-AO-000011-
2009(puntos 5.2.19 al 5.2.25) Y oficio circular DG-008-2016),
¢cual es el procedimiento seguir al finalizar el estudio de
factibilidad?, ¢a quién se le debe notificar este estudio?, ¢Que
recursos administrativos caben contra este estudio de
reasignacion? “
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En cuanto a la ultima interrogante planteada, conviene aclarar que previo a las
indicaciones que se haran en este apartado, el Procedimiento para reasignaciones
aludido (Contenido en el Manual de Procedimientos N° DGSC-GRH-GOT-AO-
000011-2009(puntos 5.2.19 al 5.2.25, emitido por el Area de Gestion de Recursos
Humanos, de esta Direccidn) y que cita en su misiva no se encuentra vigente.

Actualmente el Area de Gestion de Recursos Humanos de esta Direccién General
esta avocada en la elaboracion de un nuevo manual de procedimiento, para aclarar
las interrogantes técnicas que surgen en este tipo de procedimientos, el mismo sera
oportunamente puesto en conocimiento de las OGEREH'S para la debida
aplicacion.

Como se dijo lineas previas, debe reiterarse que el estudio de factibilidad no habilita
la fase recursiva, pues no es un acto final, sino una mera fase preparatoria. En
razon de ello, Unicamente la resolucion que emita la OGEREH como resultado del
estudio de reasignacion tendra habilitada la fase recursiva, tal como lo establece el
inciso b del articulo 111del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, transcrito
supra, mismo que cita seguidamente en lo conducente:

“...)

b) Las Oficinas de Gestion Institucional de Recursos Humanos, con
base en el resultado del estudio, emitiran la resolucion que
corresponda y notificaran a la persona ocupante del puesto. Contra
las resoluciones que emitan las OGEREH, cabran los recursos
ordinarios _de_ revocatoria vy apelacién. Estos recursos podran
interponerse por el recurrente ante la OGEREH respectiva, dentro de
los tres dias hébiles siguientes, contados a partir del dia habil siguiente
de la notificacion de la resolucién. Corresponde a la OGEREH
respectiva el conocimiento del recurso de revocatoria, quien debera
resolverlo en un plazo maximo de ocho dias hébiles a partir de la
interposicion y debera notificar la resolucion dentro de los tres dias
habiles siguientes a la fecha de su emisién. Si el recurso de revocatoria
fuere declarado sin lugar y también se hubiere interpuesto el recurso de
apelacion, la OGEREH debera remitir el expediente a la Asesoria
Juridica de la Direccion General de Servicio Civil dentro de los tres dias
hébiles siguientes, contados a partir del dia siguiente de la notificacion
de la resolucion del recurso de revocatoria. Corresponde al Director
General de Servicio Civil el conocimiento del recurso de apelacion,
guien debera resolverlo en un plazo maximo de ocho dias habiles a
partir de la recepcion del expediente completo, debera notificar la
resolucién dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de su
emision y en caso de haberse solicitado por el recurrente, le
corresponde dar por agotada la via administrativa. Si se interpusieran
recursos extraordinarios, correspondera al Director General de Servicio
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Civil su conocimiento y para su tramite se aplicaran las reglas de la Ley
General de la Administracion Publica. La Asesoria Juridica de la
Direccion General de Servicio Civil preparara el proyecto de resolucion
de los recursos de apelacion y extraordinarios, para lo cual, puede
requerir informes técnicos a las instancias competentes del Sistema de
Gestion de Recursos Humanos (SIGEREH). (Destacado no
corresponde al original)

Finalmente se debe precisar que la resolucion final que contiene el estudio de
reasignacion de un puesto, se le debe notificar Unicamente al ocupante del puesto
sometido a estudio, con la finalidad de que éste en caso de inconformidad inicie la
fase recursiva, al ser quien ostenta legitimidad para ello.

En el supuesto que el puesto se encuentre vacante, podra comunicarse dicha
resolucion final a la jefatura del Area, o Departamento donde se encontraré el
puesto que fue sujeto a estudio de reasignacion, sin embargo deberd entenderse
gue ésta jefatura no esta legitimada para presentar los recursos mencionados.

Lo anterior, en razén de que por legitimacion debe entenderse la capacidad
procesal derivada de la relacion existente entre la esfera de intereses y derechos de
un sujeto con la conducta realizada por otro sujeto, que ilegitimamente invadié su
esfera de intereses y derechos. En ese entendido, sera sujeto legitimado, todo aquél
que se encuentra en esta hipotesis de situacion relacional. En sintesis, es la aptitud
especial o una capacidad cualificada para ser parte en algin procedimiento
administrativo o proceso determinado.

Sobre esa misma base, Guasp (Jiménez, Jinesta, Milano y Gonzalez 2006, p.79),
menciona que: “la legitimacion es la consideracion especial que la ley reconoce
dentro de cada proceso a las personas que se hallan en una determinada relacion
con el objeto del litigio y, en virtud de la cual se exige, para que la pretension
procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean dichas personas las
que figuren como partes del proceso”.

En cuanto a la figura de la legitimacion y su regulacion dentro del ordenamiento
juridico, llama la atencién que en materia civil, a nuestro entender uno de los
procesos mas formalistas que existen en el sistema juridico costarricense, se tiene
una regulacion muy abierta de la legitimacion.

El articulo 21 del Codigo Procesal Civil, denominado precisamente Legitimacion
procesal, hace referencia al tema de una forma muy concisa pero suficiente. En lo
gue interesa indica el mencionado numeral:

“ARTICULO 21.- Legitimacion procesal
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21.1 Parte legitima. Sera parte legitima aquella que alegue tener o a quien
se le atribuya una determinada relacion juridica con la pretension.

Con lo expuesto se da por atendidas las consultas planteadas,

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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18 de enero del 2019
AJ-OF-028-2019

Sefior
Omar Jiménez Camareno
Actuario Tribunal de Servicio Civil

Asunto: Ref. Oficio N°® TSC-A-001-2019 del
7 de enero del 2019

Estimado sefor

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se brinda
respuesta a su consulta remitida a este Despacho mediante oficio nimero TSC-A-
001-2019 del 7 de enero del presente afio, mediante el cual cita lo siguiente:

“...le solicito indicarme si existe en efecto fundamento juridico para
considerar que es prohibido que dos hermanos laboren dentro de una
misma institucién, en este caso desempefiando ambos el mismo
puesto y dentro del mismo edificio, por violentar ello las normas de
control interno...”

Sobre el particular, es conveniente indicar que, las competencias de esta Asesoria
Juridica, se encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo nimero 35573-MP del
16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor,
inciso a), sefalo:

“a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones que
tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion y externo
de las instituciones que conforman el Régimen de Servicio Civil, asi
como; emitir criterios para asegurar la correcta aplicacion del orden
juridico vigente en las actuaciones de la Direccion General, en su
relacion con las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio Civil
y los administrados, para lo cual deberé aportarse el criterio juridico del
area legal de la institucion consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
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presentar modificaciones a nuevos productos que la dinAmica juridica
requiera.”

Por lo anterior, es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el
numeral 11 de la Constitucién Politica y su homologo de la Ley General de la
Administracion Publica. Bajo ese marco regulatorio, se tiene que las consultas de
naturaleza juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio
Civil y su Reglamento.

Conviene en cuanto al tema en concreto sometido a estudio, traer a colacion el
articulo 9 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, que en lo que interesa
sefala:

“El articulo 9.

Son requisitos para ingresar al Servicio Civil, aparte de los establecidos
por el articulo 20 del Estatuto, los siguientes:

(..)

b) No estar ligado por parentesco de consanguinidad o de afinidad en
linea directa o colateral hasta tercer grado inclusive, con el jefe
inmediato ni_con los superiores inmediatos de éste en el respectivo
Departamento, Oficina o Ministerio.

No Obstante, cuando se compruebe mayor idoneidad para un puesto
determinado y asi lo amerite la necesidad del servicio publico, a juicio
del Ministro o jerarca nominador, el Tribunal podra excepcionalmente
dispensar al interesado de este requisito...” (destacado es nuestro)

De lo sefalado en su misiva se desprende que ambos servidores ocupan el mismo
puesto y cargo, por lo tanto no aplicaria la restriccion citada en el articulo en
mencion. Pese a lo anterior no se detallan las circunstancias propias en que
acontecieron los nombramientos de dichos servidores en su oportunidad.

Como es sabido, las restricciones que el ordenamiento juridico impone para el
nombramiento de ciertas personas en razon de sus vinculos de parentesco con
funcionarios publicos, buscan evitar que en razén de ese ligamen familiar, asi como
del poder de decision que puedan ostentar tales funcionarios, éstos busquen
colocar en la misma institucién en que trabajan, a sus familiares, es decir se refiere
basicamente a una prevencion para evitar el Nepotismo en nombramientos.
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Esta Asesoria Juridica se refirié al tema en cuestion, en oficio numero AJ-198-2010
de fecha 16 de marzo de 2010, haciendo referencia a los requisitos citados en el
articulo 9 de cita, y dijo:

“...Con base a esa idoneidad que debe ser imperiosa dentro del
Régimen de Méritos, se tiene que dentro de los sistemas selectivos, el
concurso por oposicion sigue siendo el comun y frecuente, lo que hace
gue sus principios y lineamiento deben ser respetados ya que mediante
los mismos se garantiza una imparcialidad y objetividad de la seleccion
de quienes quieran integrar este Régimen...”

Dentro del mismo tema, el oficio nUmero AJ-547-2012 del 10 de agosto del 2012, de
esta Asesoria se manifesto:

“...Asi las cosas, resulta necesario retomar lo expuesto mediante el
oficio de esta Asesoria Juridica nimero AJ-571-98 del 29 de setiembre
de 1998, en el que se indico lo siguiente:

“ ...la limitaciéon impuesta no sélo abarca el ingreso sino también la
carrera administrativa, con el propésito de garantizar la imparcialidad
de la escogencia y su absoluto apego a los criterios de mérito y
capacidad inherentes al Régimen de Servicio Civil, lo cual se garantiza
aun en el caso de que existiendo esa relacion de parentesco, la mayor
idoneidad comprobada del candidato perfectamente pueda ser asi
reconocida por el Tribunal de Servicio Civil que por su misma
naturaleza dirime imparcialmente los conflictos que se le presentan a
su conocimiento y resolucion-, permitiéndose la escogencia, pero con
toda la transparencia del caso, para que no quede duda de los
verdaderos motivos atribuibles entera y Unicamente al merito que
determinaron la designacion...”

Ante lo analizado finalmente se manifiesta que se cuenta con el Manual de Etica de
la Funcion Publica elaborado por la Direccion General de Servicio Civil, el cual fue
creado con el fin de abordar, apropiadamente, todos los tdpicos posibles
concernientes a los valores éticos, sobre los que se puede afirmar, propios de toda
estructura organizacional de cualquier institucion del Estado, advirtiendo el accionar
y la conducta que los funcionarios publicos deben observar, en el cumplimiento de
la normativa estatutaria y los mas altos principios asociados al servicio que prestan
a la comunidad nacional.
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Por lo anterior, y en razon de lo que su nota detalla, no se encuentran razones
juridicas que evidencien que esté prohibido que dos hermanos laboren dentro de
una misma institucion, desempefiando ambos el mismo puesto y dentro del mismo
edificio puesto que entre ambos funcionarios no existe ninguna relacion de
subordinacion

En cuanto a vulneracion de las Normas de control interno que manifiesta la
Licenciada Ugalde Huezo, deberéa la administracion activa valorar si efectivamente
existe una imparcialidad en el control cruzado de las labores que cada uno de los
servidores realizan.  Se han visto innumerables casos de servidores que han
perdido su trabajo a consecuencia de la inadecuada aplicacion de la ley de
incompatibilidad por razén de parentesco, solo por el hecho de ser hermanos,
primos o cuflados de otro servidor de la institucion, que nada tiene que ver con
nombramientos o contrataciones del personal de esa institucion, lo cual en definitiva
atenta contra el derecho constitucional al trabajo, y a la igualdad de oportunidades
laborales que consagra nuestra Constitucion en el numeral 1 del articulo 26°,
situacion, que afecta no solo al trabajador, sino a la familia que de ellos dependen.

En espera de haber atendido su consulta satisfactoriamente,

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
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8 de enero de 2019
AJ-OF-005-2019

Sefiora

Marisol Bolafios Gudifio
Directora Juridica

Ministerio de la Presidencia

ASUNTO: Criterio juridico vacaciones
Estimada sefiora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, se procede a
dar respuesta al oficio N° DJ-677-2018 del 12 de noviembre de 2018, recibido el 15
de noviembre del afio en curso, mediante el cual se realizan diversas consultas
sobre el tema de vacaciones.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicar que, es politica de esta
Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, sino
orientar la respuesta segun lo dispuesto por el ordenamiento juridico, en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homologo de la Ley General de la Administracion Publica.

No obstante lo anterior, se indica que la consulta planteada sera abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables
en la materia especifica y con ello evitar suplantar a la Administracion Activa, a
quien compete aplicar lo que en Derecho corresponde en el caso particular.

Para un analisis méas claro del tépico, se responderan las interrogantes esbozadas,
de manera individual.

1) La primera consulta planteada es la siguiente: ¢En caso de reingreso a la
administracion publica después de un periodo cesante. Cual es el mayor
plazo cesante que puede haber entre el fin y el reinicio a la relacion de
empleo publico, para que se deba aplicar la ruptura o la continuidad laboral?

Como primer aspecto, debe aclararse que dentro del Régimen Estatutario hay

situaciones que producen la ruptura de la relacion de empleo publico y otras, que
erroneamente se ha considerado que producen esta ruptura.
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Para ello, es menester indicar que a falta de regulacion expresa en el Estatuto de
Servicio Civil, se debe remitir al Codigo de Trabajo, el cual en su articulo 153, en el
altimo parrafo indica:

“No interrumpiran la continuidad del trabajo, las licencias sin goce de
salario, los descansos otorgados por el presente Codigo, sus
reglamentos y sus leyes conexas, las enfermedades justificadas, la
prérroga o renovacion inmediata del contrato de trabajo, ni_ninguna
otra_causa analoga gue no _termine con éste” (el resaltado es de
quien redacta)

Se puede extraer del articulo indicado, que las causas que no dan por finalizada la
relacion laboral, no interrumpiran la continuidad del trabajo, por ende, al existir la
continuidad laboral, el derecho a vacaciones persiste.

Es decir, para efectos del Régimen Estatutario, las licencias sin goce o con goce
salarial, suspensiones sin goce o con goce salarial, las incapacidades y cualquier
otra causa analoga que dé por concluida la relacion de servicios, tampoco la
interrumpe; con lo cual puede aseverarse que, Unicamente el despido, la renuncia,
la jubilacion y la muerte del servidor, son las causales que producen dicha ruptura.

Con lo cual se tiene que, independientemente del plazo que exista entre el fin y
reinicio de la relacién de empleo publico, lo que efectivamente produce esta ruptura,
es la causal que la origind.

Ahora bien, realizada esta aclaracion, es menester indicar, que en casos que no se
produzca la ruptura de la relacién de servicios, como es el caso de caso de licencias
e incapacidades, aplican ciertas reglas, para el disfrute de las vacaciones.

Incapacidades:

En tesis de principio, es menester indicar que el derecho al disfrute de vacaciones
no se vera interrumpido cuando se otorgue una incapacidad. Sobre este punto, esta
Asesoria Juridica ya se ha pronunciado con anterioridad, mediante Oficio N° AJ-
0056-2014, emitido el 30 de enero de 2014, y en el cual, en lo que interesa, expreso
lo siguiente:

“Tratandose del disfrute de vacaciones, como bien se sefiala en la
consulta, la existencia de una incapacidad, se presume que por
razones de enfermedad, al no estar el servidor en condiciones de
disfrutar del descanso vacacional, el mismo se interrumpe para
gue, una vez superada la dolencia, pueda continuar con la
recuperacion fisica y emocional propia de las vacaciones.”
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Pese a lo indicado, sobre el particular, la Procuraduria General de la Republica, en
el Dictamen N° C-229- 2002, del 5 de setiembre de 2002, externd que si la
interrupcion no supera el periodo de un afio, debe considerarse que no hay
suspension de la continuidad de la prestacion del servicio, ello para efectos del
computo de vacaciones; sin embargo cuando la incapacidad o la licencia superan
un afio, no nacera el derecho al disfrute de vacaciones para ese periodo.
Seguidamente se cita el dictamen de cita, en lo conducente:

“Este es el criterio que se debe sequir para determinar si existe o
no derecho a vacaciones en los casos de incapacidades por
enfermedad, licencias para laborar en organismos internacionales
y otras licencias en general. Si la interrupcidén no supera el periodo
de un afio, debe considerarse que no suspende la continuidad de
la_prestacion del servicio para efectos del computo de vacaciones;
por el contrario, si la incapacidad o la licencia superan el periodo
de un afo, no nacera el derecho al disfrute de vacaciones para ese
periodo, pues no se habra completado el periodo de cincuenta
semanas continuas de servicio requerido para que surja tal
derecho”. (El subrayado no corresponde al original)

Licencias

De conformidad con el articulo 33 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, las
licencias constituyen una concesion unilateral de la Administracion, en los casos
expresamente ahi indicados, para los servidores cubiertos por el Régimen
Estatutario. De manera tal, que la Administracion, ante la solicitud de licencia por
parte de un servidor, discrecionalmente autorizara su disfrute, previa verificacion de
la causal que habilitaria esa concesion unilateral.

Ahora bien, de igual manera que el caso de las incapacidades, en tesis de principio
las licencias no producen ninguna afectacion en el disfrute de vacaciones, sin
embargo, para que se habilite dicho disfrute, debe cumplirse con la prestacion del
servicio superior a cincuenta semanas. Asi lo ha indicado la Procuraduria General
de la Republica, en su Dictamen C-282-2002 del 21 de octubre de 2002, que
menciona lo siguiente:

“Concretamente, en punto a la interrogante objeto de este estudio,
un servidor que disfrute de una licencia sin goce de salario por un
afio - por encima de cincuenta semanas- ningun salario podria
recibir al no existir prestacion de servicios durante dicho lapso, es
decir, "que resultaria del todo absurdo pretender el disfrute de
vacaciones anuales pagadas, en casos donde no ha existido del
todo "un supuesto de trabajo realizado que amerite el descanso”
durante las cincuenta semanas que generan ese derecho.
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(..)

De ahi que no procede el disfrute de vacaciones anuales
remuneradas, cuando la licencia sobrepase las cincuenta
semanas, por cuanto faltaria el supuesto de hecho establecido en
la disposicion legal, sea, el indicado plazo en semanas generador
del derecho”. (El subrayado no corresponde al original)

Sobre el particular, debe indicarse que éste es el criterio juridico que sobre esta
materia ha venido prevaleciendo, tal como se indicé en el Oficio N° AJ-829-2005
del 7 de octubre de 2005, emitido por esta Asesoria Juridica, el cual tiene como
fundamento el criterio vertido por la Procuraduria General de la Republica, en sus
dictdimenes N° C-129-2002 del 05 de septiembre de 2002 y N° C-163-2005 del 4 de
mayo del 2005, que arribaron a la siguiente conclusion:

‘De modo que, si una persona disfruta de un permiso sin goce
salarial para trabajar particularmente o bien para laborar en la
empresa privada, es claro que ese tiempo no puede ser util a los
efectos del computo de las vacaciones, sino se ha cumplido con el
minimun de cincuenta semanas que exige el tantas veces citado
articulo 153 del Cdédigo de Trabajo. Es decir, de acuerdo con el
dictamen de recién cita, las licencias sin goce de salario otorgadas
en el sector publico menores de cincuenta semanas, son las que
tienen la virtud de no interrumpir la continuidad del trabajo, y por
ende, es factible que se genere derecho al disfrute vacacional,
computando lo que realmente trabajd.

[1l.- CONCLUSION:

De conformidad con el articulo 153 del Cdodigo de Trabajo,
Voto Constitucional Numero 4571 de 12:55 horas del 1 de agosto
de 1997 y Dictamen C- 229-2002 de 05 de septiembre del 2002,
este Despacho arriba a la conclusion de que para el otorgamiento
de las vacaciones de algun funcionario que haya disfrutado de una
licencia sin goce de salario para actividades personales, o fuera del
gobierno, debe haber cumplido, exigidamente, durante el periodo
correspondiente, el minimo de dos semanas de labores
efectivamente laboradas. A contrario_sensu, no _es posible
computar a los efectos del disfrute de las vacaciones aquellas
licencias sin _goce de salario _que traspase el término de las
aludidas cincuenta semanas, a que refiere la citada disposicion
legal.” (El subrayado no pertenece al original).
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En este apartado, resulta importante aclarar que este supuesto, es diferente a la
situacion de los servidores a los que se les concede licencias para estudio, de
conformidad con lo regulado en el articulo 37 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, pues éstas se otorgan con goce de salario. Con lo cual, validamente
puede afirmarse que en estos casos la relacion de servicio no se suspende, sino
que se considera vigente para todos los efectos, de manera que el servidor
mantiene el derecho a disfrutar de la totalidad de sus vacaciones.

sSuspensiones

En lo referente a este tema, tenemos que los numerales 41 y 42 del Estatuto de
Servicio Civil, establecen lo siguiente:

“Articulo 41.

Para garantizar mejor el buen servicio publico se establecen cuatro
clases de sanciones disciplinarias:

d) La suspension del trabajo sin goce de sueldo procedera
también en los casos de arresto y prision preventiva, durante todo
el tiempo que una y otro se mantengan, pero dara lugar al despido
en cuanto excedan de tres meses. Si el arresto o la prision
preventiva es seguida de sentencia absolutoria después de
transcurrido el referido término, el servidor tendra derecho a ser
tomado en cuenta para ocupar el primer puesto que quede vacante
de clase igual a la que ocupaba. Conforme a la gravedad del cargo
y mérito de los autos, el Jefe Superior decidira si la excarcelacion
bajo fianza interrumpe o no los efectos de dicha correccién
disciplinaria. Es entendido que la suspension del trabajo sin goce
de salario podra aplicarse por mas de quince dias en los casos de
excepcion que expresamente determinen los reglamentos de
trabajo.

Articulo 42.
La imposicion de las correcciones disciplinarias a que se refiere el
articulo anterior no tendra mas consecuencia que las que se
derivan de su aplicacion y, por tanto, no implica pérdida de los
derechos otorgados por la presente ley.

Las correcciones se anotaran en el prontuario y se archivaran los
papeles respectivos en el expediente personal del servidor”. (El
subrayado no pertenece al original).
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De lo cual se deriva, que la situacion de fondo en el caso de las incapacidades,
licencias, suspensiones y causas analogas, aplica la misma regla, la cual consiste
en que, para que se genere el derecho al disfrute de vacaciones, debe existir una
prestacion de servicios de cincuenta semanas, o dicho de otro modo, cuando un
servidor no haya prestado servicios durante las cincuenta semanas de labores
continuas al servicio de un mismo patrono, independientemente de que esa
interrupcion esté prevista expresamente o no, en el parrafo altimo del articulo 153
del Codigo de Trabajo, no se generaria dicho derecho.

Bajo esta misma inteligencia, resulta importante traer a colacion el Oficio N° AJ-
1638-2004, emitido por esta Asesoria Juridica, en el tanto determiné que:

“El criterio que se debe seguir para determinar si existe 0 no
derecho a vacaciones en los casos de incapacidades por
enfermedad, licencias para laborar en organismos internacionales
y otras licencias en general. Si la interrupcién no supera el periodo
de un afo, debe considerarse que no suspende la continuidad de
la prestacion del servicio para efectos del computo de vacaciones;
por el contrario, si la incapacidad o la licencia superan el periodo
de un afo, no nacera el derecho al disfrute de vacaciones para ese
periodo, pues no se habra completado el periodo de cincuenta
semanas continuas de servicio requerido para que surja tal
derecho’.

En esta misma tesitura, tenemos que el criterio juridico vertido en el Dictamen N°
C-468-2006 del 22 de noviembre de 2006, por la Procuraduria General, indica al
efecto:

Con fundamento en lo expuesto, es criterio de esta Procuraduria
que no son utiles para el cdmputo de vacaciones, aquellas
interrupciones en la continuidad del servicio que _se prolonguen
por _cincuenta semanas 0 mas, independientemente de que esa
interrupcién esté prevista o no en el parrafo dltimo del articulo 153
del Codigo de Trabajo”.

Por ende, se determina que en aquellos casos en que las licencias, incapacidades,
suspensiones y causas analogas, sean iguales o superen el plazo de las cincuenta
semanas, se constituiria el supuesto factico que implicaria el no disfrute de las
vacaciones, pues en tal caso, no hubo continuidad en la prestacién del servicio
durante las cincuenta semanas, como lo exige el codigo de Rito.
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En conclusion, se tiene por acreditado y sin discusion, que si esos lapsos son
superiores a cincuenta semanas, no hay prestacion de servicios y no hay derecho a
vacaciones; y a contrario sensu, si esos lapsos son inferiores a cincuenta semanas,
si hay derecho a vacaciones. Asimismo, debe aclararse, que la existencia de
lapsos de no prestacion de servicios inferiores a cincuenta semanas, ho
menoscaban el disfrute de la cantidad de vacaciones a que se tenga derecho,
porque no existe fundamento juridico que sustente un calculo proporcional, el cual
es propio de la terminacion de la relacidn de servicios y porque aplicar la eventual
proporcionalidad, podria causar situaciones de desigualdad, incluso por debajo del
derecho minimo legalmente establecido. De igual manera, debe aclararse, que si de
previo a la incapacidad, licencia, suspension o causa analoga, el servidor contaba
con vacaciones legales, el mismo podra disfrutarlas una vez que se reincorpore a
sus funciones, ya que la interrupcién, no implica que se pierdan o prescriban los
periodos anteriores de vacaciones, por cuanto la relacion de servicios se encuentra
vigente.

2) La segunda consulta planteada es la siguiente: ¢Es procedente de
conformidad con el art. 153 y siguientes del Codigo de Trabajo, reconocer
saldos de vacaciones legales y/o proporcionales de cualquier institucién del
sector publico?

Vista la interrogante planteada, el primer aspecto que debe analizarse, es si las
funciones realizadas dentro de la Instituciébn Pudblica, lo clasifican o no como
funcionario publico, a la luz de lo establecido en el articulo 111 de la Ley General de
la Administracion Puablica, pues debe sefialarse que no toda persona que trabaja
para la Administracién Publica, puede ser considerada como funcionario publico.

Para ejemplificar esta diferenciacion, se cita seguidamente el Dictamen N° C-279-
98, del 21 de diciembre de 1998, emitido por la Procuraduria General de la
Republica, que en lo que interesa al tema de consulta, sefiala:

“... En cuanto a la regulacion que contiene la Ley en relacion con
los trabajadores de la empresa, el primer dato a considerar seria
entonces que rige a lo interno el Cédigo de Trabajo, quedando en
lo sucesivo desligados de la aplicacion del Estatuto de Servicio
Civil.

Por otro lado, los incisos b) y g) de su articulo 8° califican como
funcion de la Junta Directiva la definicion de la organizacion y
estructura administrativa de la empresa y de sus "politicas en
materia de personal’; definiciones que habran de plasmarse
atendiendo al imperativo legal de garantizar la mayor eficiencia en
el uso de sus recursos humanos (art. 4.d).
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(...) Tal manera de regular las cosas es suficiente para entender
que, al menos como regla de principio, el vinculo de la empresa
con sus trabajadores es de naturaleza laboral y esta regido por el
Cddigo de Trabajo.

...los articulos 111 y 112 de la Ley General de la Administracion
Pulblica, cuya aplicacion a la empresa sélo se ha excluido en lo que
se refiere a procedimientos (2), estipulan que no se consideraran
como servidores publicos, y por tanto sus relaciones de servicio
quedaran regidas por el derecho laboral, los empleados de
empresas 0 servicios econémicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun; y, por ende, sélo aquéllos
de sus empleados que participan de la gestidon publica tienen un
vinculo de servicio regido por el derecho administrativo.”

Ahora bien, habiendo determinado que se trata de un funcionario publico, puede

aseverarse que de conformidad con la normativa

legal vigente, es posible el

reconocimiento de vacaciones de un servidor que proviene de otra Institucion. Lo
anterior, fue indicado en el Oficio N° AJ-715-2011 del 26 de octubre de 2011,
emitido por esta Asesoria Juridica y que desarroll6 ampliamente este tema, al
sefalar que:

“(...) En este sentido, enconframos que tanto el Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, como los demas Reglamentos
Auténomos de Servicio y Organizacion, existentes en las
instituciones publicas cubiertas por el Régimen Estatutario, que
incorporan de alguna manera la materia de vacaciones, lo hacen,
precisamente, a la luz de lo estipulado al respecto en el Cédigo de
Trabajo; sefala asi este Ultimo cuerpo normativo en su numeral
153, lo siguiente:

“..Todo trabajador tiene derecho a vacaciones anuales
remuneradas, cuyo minimo se fija en dos semanas por cada
cincuenta semanas de labores continuas, al servicio de un mismo
patrono.

En caso de terminacion del contrato antes de cumplir el periodo de
las cincuenta semanas, el trabajador tendra derecho, como
minimo, a un dia de vacaciones por cada mes trabajado, que se le
pagara en el momento del retiro de su trabajo...”
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Como indicamos anteriormente, esta norma general es recogida
practicamente en su literalidad por el articulo 29 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil, cuyos supuestos y requisitos se
constituyen en condicion, diriamos, “sine qua non”, para que el
derecho se materialice

como condicidén de goce y disfrute por parte del servidor. De igual
manera, el articulo 30 del mismo cuerpo reglamentario establece
que:

“...Para los efectos de computar el tiempo servido, se observaran
las siguientes reglas:

a. Si se tratare de servidores publicos nombrados con anterioridad
al primero de junio de mil novecientos cincuenta y tres, la
antigiiedad de los servidores se contara a partir de la fecha de sus
nombramientos, siempre que desde dicha fecha hayan servido al
Estado ininterrumpidamente; y

b. La antigledad de los servidores regulares nombrados con
posterioridad al primero de junio citado, se contara a partir de las
fechas de sus nombramientos, y si sus servicios no hubieren sido
consecutivos, tendran derecho a la acumulacion de sus periodos
de servicio al Estado posteriores a dicha fecha...” (El subrayado no
aparece en el documento fuente)

Esta Ultima norma transcrita, es la que en principio establece la
posibilidad de reconocimiento del tiempo laborado en otras
instituciones pertenecientes al Estado, a efectos de computar los
respectivos periodos de vacaciones a que tiene derecho todo
servidor o funcionario publico.

En este sentido, ya en el mes de mayo del 2009, el Despacho del
sefior Director General de Servicio Civil, hacia del conocimiento
publico®®, ante consulta formulada por una de las dependencias
ministeriales de gobierno, el listado de las instituciones y
organismos publicos que pertenecen al Régimen de Méritos, asi
como aquellas que aun estando fuera del mismo, forman parte del
sector publico costarricense®’, y por lo tanto, son susceptibles de
ser consideradas en el tramite de reconocimiento de anualidades,
gue como se vera mas adelante, ha sido extendido a otros pluses y

%% ver Oficio DG-252-2009 de fecha 7 de mayo del 2009.
#" A criterio del Ministerio de Planificacion Nacional y Politica Econémica (MIDEPLAN)
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derechos de los servidores como bien puede ser las vacaciones
legales.

En esta misma linea y como complemento a lo apuntado hasta
aqui, hemos de decir, que la discusion sobre el reconocimiento o
no del tiempo efectivamente laborado en otras instituciones del
sector publico, (no cubiertas por el Régimen Estatutario), con el
propoésito de que sean consideradas en el computo de vacaciones,
deviene, indudablemente, en el esclarecimiento oportuno y
adecuado de la teoria del “Estado como Patrono Unico o Unidad
del Estado”, sobre la que se ha discutido y analizado en no pocas
ocasiones.

Es asi como conviene recordar que esta Asesoria Juridica en el
afio 2007 se pronunci6 ampliamente sobre esta tematica®,
enfatizando en lo pertinente a su consulta, lo siguiente:

“...Sobre el “arrastre” de vacaciones entre instituciones, resulta de
gran relevancia traer a colacién lo sefialado por la Procuraduria
General de la Republica, en el dictamen No. C- 269-2006 de 04 de
julio del 2006, por medio del cual se plasman las siguientes
consideraciones:

“.. Como se ilustra con la jurisprudencia recién citada, es
precisamente por el concepto de unidad del Estado, que la
permanencia, antigledad o continuidad de la relacion de servicio
entre el funcionario y la Administracion Publica, se concibe como
una sola relacion para los efectos del reconocimiento de
determinados extremos estatutarios o laborales, como seria el
supuesto de andlisis que ahora nos ocupa, aun cuando aguel se
traslada de una institucion publica a otra.

En abono a lo expuesto, la autorizada doctrina, ha sostenido
también, que el origen de los premios de antigiedad,
probablemente tiene su fundamento, en el beneficio y utilidad por
mantener funcionarios dentro de la Administracion Publica, de gran
trayectoria y experiencia en la funcion publica. De ahi que se les
ha venido recompensando la permanencia y constancia del trabajo,
acumulandose incluso, las tareas desempefiadas en otras
dependencias publicas.

28 Refiérase al Oficio AJ-594-07 del 26 de octubre del 2007.
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Por consiguiente, a tenor de los articulos 59 constitucional y 153
del Cddigo de Trabajo — norma ésta que suple al ordenamiento
estatutario en lo correspondiente- asi como toda la doctrina en
torno al tépico de estudio, es que este Organo Consultor de la
Administracién Publica, concluye en este aparte, que el tiempo
acumulado en otras instituciones

publicas para el disfrute real de las vacaciones, debe ser tomado
en cuenta en el lugar en donde la persona se traslada, dado que
contintia prestando sus servicios dentro del mismo sector patronal.

No obstante lo expuesto, cabe observar por importante, que en
virtud del caracter que tiene el beneficio vacacional en nuestro
régimen de empleo publico (o mejor dicho en el régimen de trabajo
en general) lo recomendable seria que la Defensoria de los
Habitantes, -asi como cualquier otro componente del Estado-
procure otorgar las vacaciones al servidor o servidora en el
momento que le corresponde juridicamente y previo traslado a otra
institucién publica, para que en la medida de lo posible no se
arrastren vacaciones acumuladas. Es decir, cuando la persona
cumpla con los requerimientos exigibles en el mencionado articulo
153 del Cédigo de Trabajo, se debe conceder las vacaciones en
los términos puntuales que lo establece, por ejemplo el articulo 32
del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil...”

“.. Dicho texto no solo viene a reafirmar la teoria del Estado como
Patrono Unico, en lo que atafie al otorgamiento de las vacaciones
de los funcionarios que laboran en la Administracién Pdublica, -
tema de interés en este estudio - sino que alli se sostiene que, a
tenor de ausencia de norma legal que lo regule, es claro que en
aguellos supuestos en donde existen saldos de vacaciones, se
podria recurrir a una solucién practica y de orden presupuestario,
en_tanto la institucion de origen opte por cancelar las
vacaciones a las personas que no las han podido disfrutar, a
fin de no trasladar el costo al componente administrativo_en
donde prestardn sus servicios, sin_solucion de continuidad;
toda vez que al final de cuentas, constituye una obligacion
econdémica derivada de la relacion de servicio entre el funcionario y
la institucion anterior, aprobada por ley en su oportunidad. ...” (El
subrayado y resaltado no es del original)

Se puede afirmar entonces que bajo la Teoria del Estado como
Patrono Unico, resulta procedente el “arrastre” de vacaciones de
un servidor de su institucion de origen a la institucion que lo recibe.
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No obstante, debe llamarse la atencion respecto a la obligacion de
disfrutar de las vacaciones en el momento oportuno y la prohibicién
de su acumulacion.

Véase ademas que existiria la posibilidad de cancelar las
vacaciones a las personas que no las hayan podido disfrutar, como
una solucion practica y de orden presupuestario, para que la
institucion que recibe al servidor no asuma el costo
correspondiente. Por razones obvias, este deberia ser un elemento
a considerar por la Administracion de previo a acordar el traslado
de un servidor, para evitar que con posterioridad surja algun
conflicto o algun tipo de responsabilidad por haber autorizado
algun movimiento de personal sin el respectivo contenido
presupuestario...”

Bajo esta tesitura esbozada en su oportunidad por este centro de
trabajo, y que al dia de hoy ratificamos en todos sus extremos,
encontramos no solo la posibilidad de reconocer a un servidor que
ha sido nombrado en una cartera ministerial regida por la norma
estatutaria, el tiempo laborado en otra institucién del sector publico
costarricense para efectos de vacaciones, sino que ademas se
abre la alternativa valida de que dicho periodo de tiempo
“arrastrado” de su relacion de servicio anterior, a juicio de la misma
Administracion, pueda ser debidamente reconocido en dinero, con
cargo al presupuesto institucional del organismo publico para el
cual se labor6, y que como consecuencia, gener6 el gasto
correspondiente por concepto de vacaciones.

Hemos de aclarar, que este segundo procedimiento que se detalla
en la parte final del parrafo inmediatamente anterior, debe ser
considerado en su dimension correcta como un procedimiento
alternativo y no “dnico” para resolver situaciones como la que bien
sefala la servidora consultante, dado que proceder exclusivamente
y en forma impuesta de esta manera, supondria desnaturalizar la
figura juridica de las vacaciones, en tanto las mismas se
consideran un periodo de tiempo para el descanso obligatorio de
los servidores y la recuperacion de su fuerza de trabajo.

Como se apunt6 en paginas precedentes, el tema traido a estudio
ha sido, de igual forma, atendido por la propia Procuraduria
General de la Republica,(al citar jurisprudencia de los Altos
Tribunales de Trabajo), cuyos pronunciamientos no hacen mas que
reafirmar lo manifestado con antelacion; sefala asi el Ente Asesor
del Estado, lo siguiente:
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“...En una parte del fallo citado de primero, podria decirse que se
condensa lo expuesto hasta ahora en el presente estudio, al
sostenerse alli que: "...originalmente el reconocimiento de la
antigiiedad se hizo aplicando la figura del ESTADO PATRONO
UNICO, pero con no poca debilidad, sobre todo, pensando en el
principio de la unidad estatal como patrono y en algunos casos,
relacionandolo con la otra teoria de la relacion estatutaria,
fundamentada esta Ultima en el articulo 191 de la Constitucion
Politica...no cabe duda, gue el reconocimiento de la antigiiedad en
cuanto a la prestacion de servicios para el Estado y sus
instituciones ha venido avanzando en cuanto a los derechos
respecto de los gue se hacia el correspondiente reconocimiento, a
saber, vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia,
aumentos anuales, jubilaciones y pensiones; ..." (El subrayado lo
suple quien redacta)®

En el mismo pronunciamiento citado supra, indica el Ente
Procurador:

“...Al propio tiempo y a tenor del concepto del Estado como
patrono Unico, y la jurisprudencia arriba sefialada, el tiempo
laborado en otras instituciones del Estado debe ser también
considerado a los efectos del reconocimiento de otros rubros o
beneficios salariales, como vacaciones, cesantia, pension o
Jubilacion, etc...”

Para mayor abundamiento sobre el tema, se sugiere a la
consultante revisar lo resuelto por la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia N° 34 dictada a las nueve horas
cuarenta minutos del 5 de marzo del afio 1993”.

De conformidad con el criterio antes expuesto, resultaria conveniente que el
servidor antes de retirarse de la Institucion en donde se generé el derecho a las
vacaciones, disfrutara de las mismas; sin embargo, en caso de que esto no haya
ocurrido y el servidor se trasladara a otra institucién del Estado, resultaria aplicable
la Teoria del Estado como Patrono Unico y por lo tanto, la Institucion receptora de
dicho servidor, debera reconocer las vacaciones que le correspondan. Lo anterior,
salvo en aquellos casos en los que exista una ruptura de la relacion de servicios, en
cuyo caso procederia que el ex servidor recurra al cobro de las vacaciones no
disfrutadas.

% Dictamen C-182-2005 del 16 de mayo del 2005

123



' 4
==

4
‘

T o

V7 N
%

Y4
A ¢
% '
S

Servicio CiviL

¢!

Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

Asimismo, debe aclararse que la Institucion receptora, debe reconocer las
vacaciones a las que tiene derecho el funcionario por disposicion constitucional y
legal, aun aquellas que por diferentes razones no ha podido disfrutarlas en la
anterior Institucién. Asimismo, le corresponderia a la Dependencia receptora el pago
de aquellas vacaciones si posteriormente, y antes del disfrute, se produzca un cese
de labores por cualquier causa.

Sobre el particular, la Procuraduria General de la Republica en el Dictamen N° C-
016-2009 del 28 de enero de 2009, respecto a este tema sefalo:

‘A.- En cuanto a la primera inquietud, y con fundamento en la
jurisprudencia de los Altos Tribunales de Justicia, ya este
Despacho ha tenido oportunidad de sefialar en Dictamen Numero
C-229-02, de 05 de setiembre del 2002, gque cuando existen
vacaciones pendientes de disfrutar por parte del servidor o
funcionario que se le otorga un permiso sin goce de salario o se le
traslada a otra institucion publica para prestar sus servicios alli, es
aplicable el concepto del Estado como Patrono Unico para la
continuacion del otorgamiento de determinados derechos
laborales; aunque indica que, en la practica administrativa, es un
tema que ademas de falta absoluta de regulacién juridica, no ha
sido tratada puntualmente a nivel doctrinal y jurisprudencial. Asi,
expreso, en lo conducente,

“(...) El problema a ftratar se presenta tanto con periodos
vacacionales completos como con lapsos proporcionales o saldos
no disfrutados. Ello por cuanto, al terminar el permiso, existe
una fecha en que el servidor debe regresar a la institucion de
origen, casi siempre sin haber disfrutado de sus vacaciones.
Otras veces sucede que al trasladarse a otra institucion, lo
hace con alguno o varios periodos de vacaciones sin disfrutar,
o con algun saldo pendiente. Todo ello hace surgir la
inquietud de cual es la institucion que debe otorgar el disfrute
del derecho vacacional, o en su caso, satisfacer su importe en
dinero cuando ocurra un cese sin haberlas disfrutado, o bien,
acordar pagos por compensacién en caso de que ésta
procediere segun las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas aplicables.

Se menciond ante la ausencia de regulacion sobre el punto, asi
como la falta de antecedentes jurisprudenciales, lo cual dificulta sin
lugar a dudas una solucion puntual a las interrogantes objeto de
este analisis.
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No obstante, la solucién a la situacion que se apunta es posible al
amparo del denominado concepto de la unidad estatal como
patrono, es decir, en la teoria de “Estado Patrono Unico”,
elaborada por la jurisprudencia laboral y constitucional, en la
que basicamente no es importante distinguir en cuél de las
diversas dependencias publicas se presta el servicio, puesto que el
Estado es un mismo patrono.

Fundamentalmente, la utilidad préactica de dicho concepto ha
sido en cuanto al reconocimiento de la antigiedad para
efectos de vacaciones, preaviso, cesantia, jubilacion y pago
de anualidades. (Ver entre otros: N° 433-90 de 15:30 hrs. de 27
de abril de 1990 de la Sala Constitucional y N° 269 de 9:30 hrs. de
16 de setiembre de 1994 de la Sala Segunda).

En nuestro criterio, igualmente, mediante este mismo principio
es también posible fundamentar el otorgamiento del disfrute
del derecho a las vacaciones, 0 su cancelacion en dinero en
Su caso, por servicios prestados en otra institucién. Es decir,
llevando el punto a una situacion comparativa, puede verse que el
costo que significa para una determinada institucién reconocer el
tiempo servido en otra u otras, a efecto de otorgar el disfrute
vacacional en los términos graduales, segun antigledad, sea,
aumento progresivo de vacaciones segun afos servidos, o bien,
aceptar servicios prestados en otras instituciones con ocasion de la
cancelacion de preaviso y cesantia, o para un determinado
régimen de pensiones el reconocer servicios en otras
dependencias que no estaban cobijadas por éste, no difiere en
nada del que se asume al conceder vacaciones generadas en otra
institucién, considerando la unidad patronal del Estado como
uno soélo. Es decir, se estd ante una situacion de igualdad que
debe resolverse de idéntica manera, lo que supone la
aplicacion, en este caso, de la analogia como procedimiento
de integracién del derecho. Significa lo anterior, que en las
situaciones descritas en la consulta, es juridicamente posible
gue una determinada institucion otorgue el disfrute vacacional
generado en otra, en la que se han prestado servicios con
ocasion de un permiso sin goce de sueldo. Paridad de razon y
principio de razonabilidad llevan a la anterior conclusion.

3 - Cabe referirse a la ultima interrogante, referente al caso en
gue un servidor se traslada a otra dependenciay al finalizar su
relacion con la institucién de origen le queda un saldo de
vacaciones sin disfrutar. En efecto, no pocas veces eso0s
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traslados operan sin que el servidor haya disfrutado sus
vacaciones en la institucién de origen, por lo que al finalizar
su relacion con ésta le queda un saldo, o a veces hasta varios
periodos de vacaciones sin aprovechar. En este caso, como
puede verse, no estd de por medio un permiso sin goce de
sueldo, sino, un traslado a otra institucién, lo que implica que
el servidor tenga que renunciar en la institucion de origen
para, sin solucién de continuidad, pasar a la nueva
dependencia. En este caso pueden presentarse dos
situaciones. Una, que de acuerdo con lo dicho sobre el Estado
Patrono Unico, la institucién receptora asuma el costo
vacacional del servidor, otorgandole el disfrute, o el pago de
las mismas si posteriormente, y antes del disfrute, se
produzca un cese de labores por cualquier causa. Pareciera a
simple vista injusto asumir dicha obligacion, en razén de que
el derecho se gener6 en otra institucion. Sin embargo,
juridicamente nada impide que se asuma ese costo, al igual
que se asume cuando una instituciébn debe reconocer antigliedad
generada en otros sectores administrativos para efectos de
anualidades, o bien con ocasion de cancelar indemnizacion por
preaviso y cesantia que implique reconocer tiempo servido en otros
repartos de la Administracion Publica. Un tratamiento similar
dispone el parrafo final del articulo 112 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, para el caso de traslados de servidores
con cardcter transitorio a otras instituciones del Estado, en el
sentido de que: “El aumento en los salarios que tales
circunstancias originen, puede ser cubierto tanto por la institucién a
que pertenece el servidor, como por la institucion que se beneficie
de sus servicios, ...”. La otra situacion que podria ponderarse
como eventual solucién al punto seria sufragar el importe en
dinero suponiendo un cese de labores en la institucién de
pertenencia. Sin embargo, un remedio en este sentido
presenta el inconveniente de que no se esta realmente ante un
cese o extincion de la relacién tal y como lo prevé el inciso a)
del articulo 156 del Cdodigo de Trabajo. No obstante, como
soluciéon a un problema préactico sin regulacion juridica, es
aceptable desde el punto de vista presupuestario proceder en
esos términos, en razén de que el pago de vacaciones a los
servidores constituye una obligacion econdmica que deriva de
la relacibn de servicio, y como tal, se encuentra
legislativamente aprobado. De ahi que, reiteramos, con el
propésito de solventar una situacion practica no regulada por el
ordenamiento juridico, es posible acudir al pago del referido
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derecho en aquellos casos de traslados de servidores a otra
institucioén, que impliquen renuncia en la institucion de origen. “

(Lo resaltado en negrilla no es del texto original)

En tesis de principio, puede resefiarse de lo transcrito, que aun
cuando el servidor publico se traslada a prestar sus servicios a otra
institucién o entidad del Estado, sea temporal o permanentemente,
existen determinados derechos laborales, que casi siempre por su
sustento juridico y caracter general, se deben continuar otorgando,
ya sea para su efectivo disfrute o pago de los mismos, segun sea
el caso; computandose para esos efectos, la antigiedad laboral en
la Administracion Publica como un todo. Tales pueden ser, por
ejemplo, las vacaciones, el derecho a la pensiéon y auxilio de
cesantia, asi como el pago de los aumentos anuales a la luz de lo
que dispone el inciso d) del articulo 12 de la Ley de la
Administracion Publica — reformada por Ley Numero 6835 de 22 de
diciembre de 1982-. Siendo precisamente en este Ultimo supuesto
en donde la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia ha
puntualizado que con esta reforma legal se fortalece aun mas la
Teoria del Estado como Patrono Unico. Asi, valga citar el Dictamen
No. C-118 de 16 de junio de 1998, cuando en lo conducente,
indico:

“Nos referimos a la llamada "Teoria del Estado como patrono
anico", y su consecuencia, al decir de reiterados dictamenes de
este Despacho, de que cualquiera que sea la institucion a la que se
sirva, se labora para un mismo patrono que es el Estado. Tal teoria
fue ampliamente desarrollada por nuestra jurisprudencia laboral en
el pasado (en la que se fundamentaron aquellos dictamenes) y
puede asegurarse que hasta sirvio de inspiracién a la citada ley N°
6835, en cuanto quedd plasmado en ella el reconocimiento de
antigledad contenido en el inciso d) que se adicion6 el numeral 12
de la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, ha dicho:

“Del principio de que el Estado es en realidad uno sélo, se deriva la
conclusién de que en la relacion de servicio que lo liga con sus
servidores, el Estado es un mismo patrono y que no tiene
importancia distinguir en cual de las diversas dependencias
publicas se presto el servicio al establecer la antigliedad, servida
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para efectos de salario como servidor activo, 0 como requisito para
acceder a la jubilacion”.

(Sentencia No. 433-90 de las 15:30 horas del dia 27 de abril de
1990)

En lo que atafie al punto de interés en este analisis, es claro que
en los casos de permisos sin goce de salarios, o bien traslados de
puestos sin solucidn de continuidad a otras dependencias publicas,
no habria problema en precisar a cual de éstas le corresponderia
otorgar al servidor o funcionario el derecho al disfrute de las
vacaciones, si al cabo siempre estaria cubierto dentro del citado
concepto de unidad patronal; siendo suficiente la institucion para la
cual presta su servicio, quien incluso, asumiria la obligacién de
continuar otorgando a sus funcionaros las vacaciones pendientes
de disfrutar, aun cuando éstas fueron generadas en la anterior
institucion, sea cual fuere el motivo por el que no se disfrutaron
oportunamente.

De manera que, una vez que el servidor o funcionario publico
cumpla con los presupuestos juridicos correspondientes para el
efectivo disfrute de las vacaciones, cualquier entidad publica en la
que el servidor presta sus labores, corre con la obligacion de
otorgarlas, en virtud de la naturaleza que ostentan en nuestro
ordenamiento juridico[l], asi como el pago correspondiente, Ssi
posteriormente y antes del disfrute de esas vacaciones, se
produzca un cese de labores por cualquier causa; o bien,
compensarlas cuando asi proceda, al tenor de lo que dispone el
articulo 156 del Cdédigo de Trabajo, tal y como claramente se
apunto6 en el mencionado Dictamen C- 229-2002.

En lo que respecta a la posibilidad de que esos periodos de
vacaciones puedan ser pagados previo al traslado del servidor o
funcionario -sin solucion de continuidad- a otra institucion del
Estado, esta Procuraduria ha observado en el citado
pronunciamiento, que nada obsta para que, por consideraciones
de orden presupuestario, la administracion estime la posibilidad
de sufragar el importe econémico correspondiente. Lo anterior, adn
cuando indica que no se trata propiamente de un cese o extincion
en los términos previstos del inciso a) del articulo 156 del Cdodigo
de Trabajo, pero que en razén de que el pago de vacaciones a los
servidores constituye una obligacién derivada de la relacion de
servicio habida entre el servidor y la entidad original, no habria
problema alguno que asi se procediera’.
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Finalmente y como ultimo aspecto de consulta, debe analizarse el tema de las
vacaciones proporcionales.

En relacion con esta interrogante, se reitera lo sefialado por esta Asesoria Juridica
en el Oficio N° AJ-677-2001, del 7 de noviembre de 2001, que replica el criterio
vertido en otros oficios, en el tanto se establece que, el reconocimiento de
vacaciones proporcionales unicamente procede en el caso de rompimiento de la
relacion de servicios, por cualquier causa. Con lo cual, se puede afirmar que si no
hay ruptura, no hay fundamento para el reconocimiento de vacaciones
proporcionales.

En este mismo sentido, se cita lo establecido en el numeral 29 del Reglamento al
Estatuto de Servicio Civil, que indica:

“Para obtener derecho a la vacacion anual, es necesario que el
servidor haya prestado sus servicios durante cincuenta semanas
continuas. Sin embargo, si_por_cualquier causa el servidor no
cumpliera dicho periodo por terminacion de su relacién de
servicio, tendra derecho a vacaciones proporcionales...” (Lo
resaltado no pertenece al texto original)

Ahora bien, debe indicarse que en aquellos casos en los que el servidor arrastre un
saldo de vacaciones proporcionales, y previo al movimiento de la persona servidora
a otra Instituciébn, ain no se dé el cumplimiento de las cincuenta semanas,
efectivamente éstas deben ser reconocidas en la Institucién receptora cuando se
cumpla el supuesto de servicio prestado en la Ley; debiendo reconocerse el periodo
completo que le corresponderia disfrutar al servidor.

De lo anterior se concluye validamente que Unicamente en los casos en que haya
rompimiento de la relacion de servicio, tendra el servidor derecho a vacaciones
proporcionales.

3) La tercera consulta planteada es la siguiente: ¢En caso de continuidad o
reingreso, cudl es la fecha para el computo anual de las vacaciones y de
antigiiedad, es posible correr la fecha de cumplimiento en qué supuestos?

En cuanto a la presente consulta, debe indicarse que el articulo 30 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil, establece que:

“...Para los efectos de computar el tiempo servido, se observaran
las siguientes reglas:
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a. Si se tratare de servidores publicos nombrados con anterioridad
al primero de junio de mil novecientos cincuenta y tres, la
antigledad de los servidores se contara a partir de la fecha de sus
nombramientos, siempre que desde dicha fecha hayan servido al
Estado ininterrumpidamente; y

b. La antigledad de los servidores regulares nombrados con
posterioridad al primero de junio citado, se contard a partir de las
fechas de sus hombramientos, y si sus servicios no hubieren sido
consecutivos, tendran derecho a la acumulaciéon de sus periodos
de servicio al Estado posteriores a dicha fecha...” (El subrayado no
aparece en el documento fuente)

De conformidad con la norma citada, la antigiiedad para contabilizar estrictamente
el supuesto de vacaciones, inicia a partir de la fecha del nombramiento del servidor,
y el reconocimiento de las vacaciones, se otorga cuando se cumplen las cincuenta
semanas de servicio.

Ahora bien, efectivamente la fecha de rige y vence pueden ser modificadas en
algunos casos concretos, dependiendo de la situacion especifica de cada
funcionario. Es asi, como el Oficio N° AJ-676-2007 del 14 de diciembre de 2007,
emitido por esta Asesoria Juridica, determina:

“De ahi que independientemente de la fecha de rige y vence para
el cdmputo de las cincuenta semanas, si el lapso de no prestaciéon
de servicios es superior a esas cincuenta semanas y hubiere una
prestacion de servicios anterior al inicio del lapso de no prestacion
de servicios, ese lapso se computard cuando se reinicie la
prestacion de servicios y se tendra el derecho al disfrute cuando se
cumplan las cincuenta semanas de su prestacion.

En caso contrario, si el lapso de no prestacion de servicios es
inferior a las cincuenta semanas, no tiene efectos suspensivos o
interruptores de la relacién de servicio y por tal motivo, no se
afectarian las fechas de rige y vence del derecho del disfrute.

Disentimos de la afirmacion final de que la interrupcién de un afio
no es preponderante, pues mas bien, es todo lo contrario, es lo que
determina si se tiene el derecho o no, y si este mueve las fechas
de rige y vence o0 no’.

Dado lo anterior, se debe indicar que la fecha de rige y vence, dependeran de la
prestacion del servicio de cincuenta semanas, las interrupciones, rupturas y otras
situaciones, que deriven de una modificacién en estas fechas.
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Sin embargo, sobre la solicitud para que se le sehalen los “supuestos” en que
proceden las modificaciones en la fecha de cumplimiento del periodo de vacaciones,
debe manifestarse, que ello se imposibilita, por cuanto del contenido del articulo que
agui se discute, no se desprende una lista taxativa, de manera tal, que seria ir mas
all4 de la interpretacion, que una Asesoria Juridica pueda darle a la norma, ya que
se trata de un asunto de discrecionalidad y analisis de cada jerarca, y de las
situaciones concretas de cada servidor.

4) La cuarta consulta planteada es la siguiente: ¢ Cuando la institucion de origen
reporta saldos negativos de vacaciones, procede legalmente la deduccion de
esos saldos, cuando es la oportunidad legal para realizar la deduccion?

De conformidad con la Teoria del Estado como Patrono Unico desarrollada en la
segunda interrogante, debe manifestarse que en el caso de que exista un saldo
negativo de vacaciones, entendiéndose éste en el caso de las vacaciones
colectivas otorgadas a los

funcionarios de manera general, por cuanto en principio, no deberia existir otro
supuesto para que un servidor cuente con saldos negativos, es legalmente
procedente que la Institucion receptora, realice la deduccion de vacaciones
respectiva, pues indudablemente si surge el derecho a las vacaciones en aquellas
situaciones en donde no se supere las cincuenta semanas, lo l6égico es que si
deban rebajarse de las vacaciones legales del servidor, aquellos dias por concepto
de vacaciones colectivas; pues de lo contrario se estaria extralimitando el derecho a
vacaciones a favor del funcionario.

Pese a que no existe una normativa que regule este apartado, por analogia se
interpreta, que este rebajo debe realizarse, cuando el servidor cumpla el periodo de
prestacion de cincuenta semanas, como ocurre en la practica con los demas
funcionarios del Régimen Estatutario.

En espera de haber atendido sus consultas, con la amplitud que el ejercicio de su
cargo requiera.
Atentamente,
ASESORIA JURIDICA

Engie Vargas Calderon
ABOGADA
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JURISPRUDENCIA DE LA
SALA CONSTITUCIONAL
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RECURSOS DE AMPARO FALLADOS EN EL PRIMER SEMESTRE DEL ANO

DOS MIL DIECINUEVE

RESULTADO Y ACTOR ASUNTO | POSICION DE LA SALA
SIN LUGAR

La Sala se reserva el |Laparterecurrente alega | Los agravios esgrimidos

dictado de la sentencia en | que es  funcionario | por la parte accionante

este proceso de amparo y
se otorga a la parte
recurrente el plazo de 15
dias habiles, contado a
partir de la notificacion de
esta resolucion, para que
interponga  accién  de
inconstitucionalidad
contra los articulos 2,3y 4
del decreto ejecutivo N°
41261-MEP.

Manuel Morera Chaves
AJ-OF-024-2019
Exp 18-017017-0007-CO

interino del MEP desde
hace 7 afios. Acusa que
el Decreto Ejecutivo N°
41261 le afecta, toda vez
que pretende nombrar
en propiedad a
funcionarios sin que se
les dé prioridad a los
interinos que llevan mas
tiempo laborando para el
ministerio.

atafien directamente a lo
preceptuado en el
decreto ejecutivo N°
41261-MEP. Ahora bien,
aun cuando este
Tribunal verifica que la
norma de cita se
encuentra  impugnada
en la accibn de
inconstitucionalidad que
se tramita en el
expediente Ne 18-
17852- 0007-CO; o
cierto es que dicha
accion no engloba todos
los agravios resefiados
aqui por el recurrente.

En este sentido, Ila
accion aludida se
interpuso  contra el

articulo 1° del decreto,
mientras que el aqui
recurrente impugna
también los articulos 2,
3y 4 del decreto.

Se suspende la tramitacion
de este recurso de amparo,
hasta tanto no sea resuelta
la accion de
inconstitucionalidad que se
tramita en el expediente N°
18-017852-0007-CO”.

Maria del Carmen Murillo
Morales

AJ-OF-026-2019

Exp. 18-017371-0007-CO

La recurrente estima
lesionados sus
derechos

fundamentales, toda
vez que por decreto
ejecutivo No. 41261,

publicado en La Gaceta
el 10 de octubre de
2018, se dispuso la
potestad de nombrar en
propiedad a los

Los Magistrados
determinaron lo
siguiente: “Visto que la
norma de cita se
encuentra impugnada en

la accion de
inconstitucionalidad que
se tramita en el
expediente N° 18-
017852-0007-CO, la
Sala considera
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interinos que han
ocupado durante dos
mas afos una plaza,
con lo cual se perjudica
y discrimina a las
personas que, como su
caso, no han podido
optar por un traslado
por excepcion, a pesar
de requerirlo al evitar el
concurso respectivo.

procedente suspender la

tramitacioén de este
recurso de amparo,
hasta tanto no sea

resuelto dicho proceso,
conforme lo dispuesto
por el articulo 48 de la
Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

“Se suspende la
tramitacion de este recurso
de amparo, hasta tanto no
sea resuelta la accién de
inconstitucionalidad que se
tramita bajo el expediente
namero 18-17852-0007-
CcO”.

Carol Yesenia Vindas Arce
AJ-OF-027-2219
Exp. 18-016057-0007-CO

La amparada labora
para el ministerio
accionado desde hace
diecisiete afnos Y,
recientemente, finalizé
una maestria, lo que le
permitiria acceder a un
puesto de mayor
categoria. No obstante,
basandose en un
acuerdo suscrito con el
Sindicato de Educadores
Costarricenses -SEC-, el
Ministerio de Educacion
Plblica emitié el decreto
ejecutivo 41261-MEP, el
cual fue publicado en La
Gaceta de 10 de octubre
de 2018. Expone que
mediante dicho decreto,
se pretende nombrar
quince mil plazas
interinas, sin que medie
concurso  alguno vy
estableciendo, como
anico requisito, que las

personas hayan
ocupado, de forma
interina, las  plazas

durante los dos ultimos
anos.

Los Magistrados
determinaron lo
siguiente: En el presente
asunto, el recurrente
reclama violacion a los
derechos fundamentales
de la amparada, pues
acusa que el Ministerio
de Educacion Pdublica
dispuso, por medio del
Decreto No. 41261-MEP,
repartir 15.000 plazas
interinas sin  concurso,
con el Unico requisito de
haber estado nombrado
en la plaza durante los
altimos dos afos,
afectando a otras
personas que han estado
nombradas en forma
interina en otro
momento. Al respecto,
este Tribunal, mediante
resolucién numero 2018-
018262, dispuso lo
siguiente: “Se reserva el
dictado de la sentencia
en este proceso de
amparo y se otorga a la
parte recurrente el plazo
de 15 dias habiles,
contado a partir de la
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notificacion de  esta
resolucion, para que
interponga accion de
inconstitucionalidad

contra el Decreto
Ejecutivo No. 41261-
MEP”. Ahora bien, se
constata que
efectivamente el

recurrente interpuso una
accion de
inconstitucionalidad  en
contra de ese decreto,
gestiébn que se le otorgd
el numero de expediente
18-17852-0007-CO. Por
consiguiente, la Sala
considera procedente
suspender la tramitacion
de este recurso de
amparo, hasta tanto no
sea resuelto dicho
proceso, conforme lo
dispuesto por el articulo
48 de la Ley de la
Jurisdiccion
Constitucional.

La Sala considera
procedente suspender la
tramitacion de este recurso
de amparo, hasta tanto no
searesuelto dicho proceso,
conforme lo dispuesto por
el articulo 48 de la Ley de la
Jurisdiccion
Constitucional.
German  Andrés
Hernandez
AJ-OF-032-2019
Expediente 18-016079-0007-
CO

Castro

Refiere que pese a Ilo
expuesto, el mencionado
decreto lesiona  su
derecho a acceder a una
plaza vacante en
igualdad de condiciones,
toda vez que el requisito
gue impone, de estar
ocupando actualmente
una plaza de forma
interina, deja sin efecto
su oferta de servicios.
De igual forma,
cuestiona que el decreto
tampoco contempla la
utilizacién del registro de
elegibles en orden

La recurrente presenta
reclama (sic) que el MEP
y la Presidencia de la
Republica suscribieron el
Decreto Ejecutivo No.
41261-MEP, publicado
en el diario oficial la
Gaceta No. 187 del 10
de octubre del 2018 pese
a que es discriminatorio
y atenta contra la
igualdad de condiciones

de acceso a plazas
vacantes en la funcion
publica, en el tanto

impone como requisito
de nombramiento, estar
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descendente de
calificaciones para
realizar los
nombramientos, como lo
indica el articulo 85 del
Estatuto de Servicio
Civil; sino que, propone
la asignacion de plazas
en propiedad basandose
tan solo en el simple
hecho de  haberlas
ocupado.
Adicionalmente,
descarta la posibilidad
de mejorar su
calificacion y optar por
un puesto acorde a sus
necesidades,

favoreciendo el
nombramiento de
personas menos
calificadas.”.

ocupando una plaza de
forma interina, lo que
deja sin efecto su oferta
de servicios. Ademas
propone la asignacion de
plazas en propiedad
basandose tan solo en el
simple hecho de
haberlas ocupado, sin
utilizar el registro de
elegibles en orden

descendente de
calificaciones para
realizar los

nombramientos como lo
establece el Estatuto del
Servicio Civil. Acota que,
la Contraloria General de
la Republica en su
informe No. DFOE-SOC-
IF-13-2018, publicado el
11 de setiembre del
2018, evidencié los
problemas de falta de
trasparencia en  los
nombramientos por el
citado decreto. Ademas
alega que, llevd a cabo
una solicitud formal de
traslado el 06 de julio de
2018 por motivo de salud
y no ha recibido
respuesta a la fecha de
interposicion de este
recurso. Agrega que, la
solicitud de traslado que
presentd es anterior a la
fecha de publicacién de
dicha norma. Ahora bien,
siendo que de
conformidad con o
instruido en la resolucién
No. 2018-017881, fue
presentada la accién de
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inconstitucionalidad que
se tramita bajo el
expediente  No. 18-
17852- 0007-CO, contra
el Decreto Ejecutivo No.
41261-MEP.

SIN LUGAR

Walter Fernando
Rodriguez
AJ-OF-033-2019
18-018616-0007-CO

Abarca

El recurrente alega que
la Direccion General de
Servicio Civil no ha
corregido en el sistema
gue ya no esta inelegible
para laborar en la
Funcién Publica, sino
legible, a pesar de que
el 14 de noviembre de
2018 les entrego (sic) la
certificacion del
Ministerio de Hacienda
gue le solicitaron, donde
se indica que renuncio al
puesto de Oficial de
Seguridad del Servicio
Civii 1 y no que fue
despedido.

Sin que corresponda a
esta Sala entrar a
determinar Si esa
inclusién fue por despido
o renuncia del trabajador,
como éste alega, por
cuanto son extremos de
legalidad ordinaria,
impropios de atender y

conocer en esta sede
constitucional. En tercer
lugar, se ha explicado
gue la condicibn de
inhabilitado,

errbneamente

mencionado como
inelegible, se produce al
tenor de un efecto

juridico originado por el
acuerdo de despido con
justa causa y sin
responsabilidad del
Ministerio de Hacienda
mediante el cual, se le
otorgd al amparado, un
periodo de inhabilitacién
al acceso de la funcion
publica del 01 de octubre
de 2014 al 01 de octubre
de 2017. Finalmente, en
cuarto lugar, respecto al
objeto del recurso, se ha
informado que el 19 de
noviembre pasado, fue
excluido del Registro de
Inhabilitados. Lo anterior
significa que desde antes
de la presentacion de
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este amparo, lo
demandado en éste, ya
habia sido otorgado y
con ello, la posibilidad
del recurrente de
participar en diferentes
concursos. En ese tanto,
la Sala considera que se
ha  resguardado su
derecho de acceso a
cargos publicos. Aunado
a lo anterior se hace
necesario mencionar que
lo acontecido con su
nombramiento en el
SINAC, segun lo refiere

el tutelado, se esta
conociendo en el
expediente  No. 18-

000359-0166-LA ante el
Juzgado de Trabajo del
Segundo Circuito Judicial
de San Joseé.

SIN LUGAR
Maria del
Campos
AJ-OF-044-2019
Exp.18-016793-0007-CO

Rocio Bolafios

La parte recurrente
alega que es funcionaria
en propiedad del MEP y
solicit6 un traslado en
propiedad porque
requiere laborar mas
cerca de la casa de sus
papas para atenderlos,
toda vez que tienen
ciertos padecimientos de
salud. Reclama que la
autoridad recurrida aun
no ha resuelto dicha
solicitud. Acusa que la
otra forma de lograr el
traslado es por medio de
un concurso mediante el
registro de elegibles;
empero, considera que
dicha opcion se esta

En reiteradas
oportunidades, esta Sala
ha indicado que el

agravio esgrimido en el
amparo debe ser de
efectivizacion presente o
pasada y, en este ultimo
caso, deben mantenerse
sus efectos; ademas, si
la realizacion es futura,
debe ser una amenaza
cierta, inminente y
préxima, mas no solo
probable. Sin embargo,
en el sub lite, el agravio
expuesto por la
amparada es un hecho
futuro e incierto, es decir,
solo probable, toda vez
gue Sus
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viendo perjudicada por el

decreto ejecutivo N°
41261, pues  dicho
cuerpo legal dispone la
potestad de la

Administracion de
nombrar en propiedad a
interinos por el solo
hecho de haber ocupado
durante dos afos una
plaza. Ademés, aduce
gue el decreto favorece
el nombramiento en
propiedad de personal
no idéneo. Solicita que
se deje sin efecto el
decreto impugnado y se
resuelva su solicitud de
traslado en propiedad.

cuestionamientos
respecto al decreto se
relacionan directamente
con su participacion en
un concurso; empero, No
consta que la recurrente
esté participando en un
concurso determinado
para un puesto en la
Administracion Publica.

“Archivese el expediente”.
Eunice del Socorro Angulo
Diaz

AJ-OF-045-2019
Exp.18-016358-0007-CO

La recurrente estima

lesionados sus
derechos

fundamentales, toda
vez que por decreto
ejecutivo No. 41261,

publicado en La Gaceta
el 10 de octubre de
2018, se dispuso la
potestad de nombrar en
propiedad a los
interinos  que  han
ocupado durante dos
mas afios una plaza,
con lo cual se
discrimina a las
personas que, como su
caso, no han podido
optar por tales
nombramientos
interinos en una misma
plaza vacante con ese
plazo.

Visto lo anterior y con
base en el articulo 48

de la Ley de Ila
Jurisdiccion

Constitucional, por
resolucion No. 2018-
18463 se procedi6 a
suspender la
tramitacibon de este

recurso, a los efectos
de otorgar a la parte
actora un plazo de 15
dias habiles para
interpusiera una accion
de inconstitucionalidad
contra el articulo 1 del
Decreto Ejecutivo No.
41261- MEP vy el ordinal
10 de la Convencién
Colectiva MEP-SEC-
SITRACOME-ANDE

vigente, bajo el
apercibimiento de que,
si no lo hiciera, se

139




H )
) )

i ™Y Revista Jurisprudencia Areade Asesoriauridica

o=

Servicio CiviL

[}

W

‘“&L\ ¥ i‘!}i
g4 o

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

archivaria el
expediente.

En el sub lite, segun se
acreditdo, la tutelada
incumplié lo prevenido,

pues no plante6é la
accion respectiva sino
una gestion de
coadyuvancia en la
accion de

inconstitucionalidad No.
18-017852-0007-CO

promovida por otra
persona, lo que no tiene
los mismos efectos
procesales. Dado lo
anterior y el
incumplimiento de lo
prevenido, de
conformidad con lo
dispuesto en el articulo

48 de la Ley de la
Jurisdiccion
Constitucional, se

procede a archivar este
recurso.

SIN LUGAR

Jessica Isabel Rojas Calvo
AJ-OF-063-2019

Exp. 18-019689-0007-CO

La recurrente alega que
la Direccion General de
Servicio Civil no ha
dispuesto la apertura de
un concurso en la
especialidad de Trabajo
Social desde finales del
afio 2011, pese a que
existe  concurso de
reclutamiento abierto y
permanente desde el
afio 2017. Refiere que
se recluté el 22 de
diciembre de 2017, sin
gue haya sido
convocada para la

Asi las cosas, el recurso
de amparo deviene
improcedente pues la
Direccion General de
Servicio Civil si tiene
actualmente abierto un
proceso de reclutamiento
abierto y permanente, al
cual la recurrente ingresé
y, en este momento, esta
en proceso de seleccién,
en espera de que le sean
practicados los
examenes y pruebas de
conocimiento necesarias
para  determinar  su
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realizacion de las

pruebas referidas.

idoneidad.

SIN LUGAR

Maria Susana Lépez Rivera
AJ-OF-064-2019

Exp. 18-020247-0007-CO

La recurrente aduce que
las autoridades
recurridas, con motivo
de un procedimiento
disciplinario tramitado en
su contra, dictaron una
medida cautelar a través
de la cual se dispuso su
traslado del puesto de
Directora Juridica del
MOPT a una plaza y
cargo distinto en el
Consejo de Transporte
Pdblico, el cual implica
funciones de abogada y
no de jefatura. Acusa
que al despojarsele de
sus funciones y
potestades de jefatura,
se incurre en un ius
variandi abusivo. De otra
parte, alega que durante
la tramitacion del

referido  procedimiento
se violentd6 el debido
proceso. Finalmente,

sostiene que los hechos
por los cuales se dicté la
citada medida cautelar y

se inicié el
procedimiento, no son
ciertos.

Finalmente, conviene
aclarar a la tutelada que
este Tribunal
Constitucional no es

competente, por tratarse
de un tema de mera
legalidad, para analizar
2 consecuentemente,
determinar si los hechos
por los cuales se dicto la
medida cautelar que
reclama y se inici6 el
respectivo procedimiento
disciplinario, son o no
ciertos. Lo anterior
conlleva la practica de un
sinnimero de diligencias
y actuaciones que
exceden, sin duda
alguna, el caracter
sumario del recurso de
amparo, asi como la
competencia de este
Tribunal otorgada por la
Ley de la Jurisdiccion
Constitucional y la propia
Constitucion Politica. De
este modo, el referido
alegato lo debera
plantear la interesada, si
a bien lo tiene, ante las
vias ordinarias de
legalidad establecidas al
efecto.

SIN LUGAR

Danny  Alejandro
Calderdn
AJ-OF-065-2019
18-019096-007-CO

Mena

El recurrente estima
lesionado su derecho
fundamental de acceso
a los cargos publicos.
Indica que el 2 de
diciembre de 2017

Asi las cosas, el recurso
de amparo deviene
improcedente pues la
Direccion General de
Servicio Civil si tiene en
la actualidad abierto un
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presentd formal solicitud
electrénica ante el Area
de Reclutamiento vy
Seleccién de Personal
de la Direccion General
de Servicio Civil, para
gue se le considerara
como oferente en el
caso que se hiciera la
apertura de algun
concurso, a fin de que le

aplicasen las pruebas
pertinentes para las
especialidades de

Trabajo Social y Equipos
Interdisciplinarios y de
esta manera ser incluido
dentro de las ndéminas
correspondientes y
quedar elegible. No
obstante, alega que aun
no le han aplicado las

proceso de reclutamiento
abierto y permanente, al
cual el amparado ingres6
y, en este momento, esta
en proceso de seleccion,
en espera de que le sean
practicados los
examenes y pruebas de
conocimiento necesarias

para  determinar  su
idoneidad. Ergo, lo
correspondiente es

desestimar este asunto.

pruebas.
SIN LUGAR La recurrente Asi las cosas, el recurso
AJ-OF-073-2019 estima lesionados sus|de amparo deviene

Exp. 19-000144-0007-CO
Teodora Gémez Reyes

derechos
fundamentales, toda vez
que acusa que por un
error en el sistema de
inscripcion del concurso,
se le limitaron las
opciones de optar por un
nombramiento en
propiedad o interino.

improcedente pues la
Direccion General de
Servicio Civil si tiene
actualmente abierto un
proceso de reclutamiento
abierto y permanente, al
cual la recurrente ingres6
y, en este momento, esta
en proceso de seleccion,
en espera de que le sean
practicados los
examenes y pruebas de
conocimiento necesarias
para  determinar  su
idoneidad.

SIN LUGAR
Alexander
Castillo

Joaquin

Porras

El recurrente estima que
con la actuacion de las
autoridades recurridas,

Se declara parcialmente
con lugar el recurso,
Unicamente contra el
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AJ-OF-075-2019
Exp. 19-000678-0007-CO

fueron lesionados sus
derechos
fundamentales.  Acusa

que remitid solicitudes
de informacién ante los
accionados, no obstante,
al momento de
interposicion de este
amparo, no ha recibido
respuesta a sus
gestiones.

Ministerio de Educacion
Publica, sin especial
condenatoria en costas,
dafios y perjuicios. En lo
demas se declara sin
lugar el recurso. Los
Magistrados Hernandez
Lopez y Salazar
Alvarado, de forma
separada, salvan
parcialmente el voto y
disponen la condenatoria
en dafos, perjuicios Yy
costas, de conformidad
con los articulos 50, 51y

52, de la Ley de Ila
Jurisdiccion
Constitucional.
Se suspende la tramitacidon | Relata que el decreto N° | Si  bien la accién de
de este recurso de amparo, | 41261- MEP le afecta, | inconstitucionalidad
hasta tanto no sea resuelta | toda vez que, el articulo | interpuesta por el
la accion 1° pretende que el |recurrente contra los

inconstitucionalidad que se
tramita en el expediente N°
18-17852-0007-CO contra el
decreto

articulo 1° del
ejecutivo N° 41261-MEP.
Manuel Morera Chaves
AJ-OF-105-2019

Exp. 18-017017-0007-CO

ministro del ramo haga
nombramientos en
propiedad, lo que facilita
gue se puedan nombrar
docentes que no han
concursado en el
Servicio Civil. Considera
injusto que se le ponga a
“‘competir con los que ha
estado laborando por
dos afios solamente.
Menciona que el decreto
aludido no reconoce el
tiempo que han laborado
para el MEP.

articulos 1, 2 , 3y 4 del
Decreto Ejecutivo N°
41261 fue rechazada de
plano mediante
sentencia N° 2019-1685,
lo cierto es que
actualmente esta
cursada y pendiente de
resolucién la accion de
inconstitucionalidad que
se tramita en el
expediente N° 18-17852-
0007-CO, la cual se
incod6 contra el articulo 1°
del decreto ejecutivo N°
41261-MEP. Debido a
ello, segun lo dispuesto
en la Ley de Ia
Jurisdiccion

Constitucional, lo
procedente es suspender
la tramitacion de este
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recurso de amparo,
hasta tanto no sea
resuelta dicha acciéon de
inconstitucionalidad.

SIN LUGAR

Séfora Barquero Arguedas
AJ-OF-122-2019

Exp. 19-001961-0007-CO

La recurrente alega que
el 22 de noviembre de
2017 inscribi6 su oferta
de servicios a través de
la pagina web de la
Direccion General de
Servicio Civil, con el fin
de realizar el examen
respectivo y formar parte
del registro de elegibles.
Reclama que desde
hace 1 afio y 2 meses
espera que la direccién
recurrida le realice las
pruebas de idoneidad y
aun no lo hace. Agrega
que ha consultado via
telefonica cuando se
efectuaran los
examenes mencionados,
pero le se ha indicado
gue no hay una fecha
cercana para hacerlos.
Manifiesta que en caso
de realizar y aprobar los
examenes de Servicio
Civil, eso le permitiria
ser admitida en la lista
de elegibles y optar por
un puesto como
Profesional de Servicio
Civil 1 o 2; empero, ha
visto obstaculizado su
derecho de participar
concursos publicos.”.

De autos se desprende
gue la accionante esta
participando en igualdad
de condiciones con otros
oferentes en el proceso
de Reclutamiento Abierto
y Permanente de la
Direccion de Servicio
Civil, en el puesto de su
interés. Por ello, a la
tutelada no se le ha
negado el libre acceso a
cargos en la
Administracion  Publica,
sino que el proceso se
encuentra en una etapa
inicial, propiamente en el
reclutamiento digital.

Por otra parte,
determinar si procede o
no la realizacién de las
pruebas de idoneidad,
previa comprobacion de
los requisitos legales y
reglamentarios del caso,
es un tema que debe ser
discutido en la via de
legalidad en razon de su
competencia.

SIN LUGAR
Joice Maria Venegas Rojas
AJ-OF-136-019

La recurrente manifiesta
gue el 18 de enero de
2018 realiz6

Después de analizar los
elementos  probatorios
aportados, este Tribunal
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Exp. 18-009885-0007-CO

reclutamiento, via
internet, en la pagina de
la DGSC. Indica que, a
la fecha de interposicion
de este amparo, no ha
recibido por parte de
esta entidad comunicado
alguno al respecto y, en
las ocasiones que ha
llamado, se le ha
indicado que, todavia,
no tienen certeza de la
realizacion de las
pruebas. Manifiesta que
para ella es importante
ser convocada a

efectuar examenes
pertinentes, ya que, a
través de este

procedimiento,  podria
participar en un proceso
en el que se determine
su idoneidad para
ingresar al registro de
elegibles, permitiéndole
que, a futuro, tenga la
posibilidad de ser
convocada a alguna
entrevista para optar por
un puesto en el Servicio
Civil.

verifca que no ha
existido violaciobn a los
derechos fundamentales
de la recurrente. Lo
anterior, porque, de las
sentencias parcialmente
transcritas, se desprende
gue para acceder a la
funcién publica, es
necesario que las
personas acrediten los
requisitos exigidos para
desempeniar

determinado cargo, lo
cual, Unicamente puede
ser posible a través de la

realizacion de los
concursos, por medio de
los cuales, los
ciudadanos tengan en

igualdad de condiciones-
la posibilidad de
participar en las pruebas
de seleccion. (...). Ahora
bien, en el presente caso
se constata que, a partir
del dia 20 de noviembre

del affio 2017, se
establecio la creacion del
Proceso de

Reclutamiento Abierto y
Permanente (RAP) de
apertura y acceso al
publico en general, en la

Direccion General de
Servicio Civil, de
conformidad con lo
establecido en la

resolucion N°  2016-
017064, emitida por la
Sala Constitucional de la
Corte Suprema de
Justicia. De esta manera,
el 18 de enero del 2018
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la recurrente realiz
reclutamiento, via
internet, en la pagina de
la Direccion General de

Servicio Civil, en el
apartado de
Reclutamiento Abierto y
Permanente. Asi,
actualmente, el tramite
de la amparada se

encuentra en la primera
fase (fase preliminar),
acorde a lo establecido
en el articulo 20, de la
Ley N° 1581, Estatuto de
Servicio Civil y el articulo
9, del Reglamento del
estatuto de Servicio Civil.
En este sentido, se
comprueba que a la
recurrente se le permitio
participar en igualdad de
condiciones en el
respectivo concurso, el
cual todavia esta en fase
preliminar. De esta
forma, al permitirsele la
participacion en este

concurso, se descarta
violacién a sus derechos
fundamentales.
SIN LUGAR La recurrente consider6 | Los Magistrados
Carolina Rezvani Monge lesionado su derecho de | determinaron lo
AJ-OF-137-2019 acceso a los cargos | siguiente:

Exp. 19-002208-0007-CO

publicos, toda vez que la
DGSC no ha sefalado la
fecha para la realizacion
de las pruebas
necesarias para
actualizar  su perfil
profesional. Asegur6 que
se encuentra en una
clasificacion profesional
gue no se ajusta a su

‘Resulta claro que el
derecho de acceso a los
cargos publicos de Ia
amparada no ha sido
vulnerado, pues ha
tenido la oportunidad de
participar en un concurso
y, ademas, su oferta de
servicios se encuentra
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perfil actual. Pidio se fije
una fecha para poder
realizar las pruebas
correspondientes a la
categoria de profesional
del Servicio Civil 2.

en proceso de analisis,
en igualdad de
condiciones que otros
oferentes en el proceso
de reclutamiento abierto
y permanente de la
DGSC. Se debe aclarar
a la recurrente que no le
corresponde a  este
Tribunal determinar si
procede o0 no la
realizacion de las
pruebas de idoneidad,
previa comprobacion de
los requisitos legales y
reglamentarios, cuestion
gue excede la naturaleza
sumaria del recurso de
amparo y la competencia
de la Sala, definida por la
Ley y la Constitucion
Politica.

SIN LUGAR

Cinthia Arabela

Nufez

AJ-OF-141-2019
Exp. 18-009912-0007-CO

La recurrente alega que
el 20 de abril de 2018
presentd ante la
Direccion General de
Servicio Civil, una
solicitud para que le
asignaran cita para
realizar la prueba para
optar por un puesto
como Profesional de
Servicio Civil 1 B,
especialidad

Generalista. Por lo
anterior, mediante oficio
N° ARSP-UAC-OF-465-
2018 de 26 de abril de
2018, la Direccion
recurrida le comunico
gue, segun el Sistema
Automatizado de
Gestion del Empleo y

Después de analizar los
elementos  probatorios
aportados, este Tribunal
verifca que no ha
existido violaciébn a los
derechos fundamentales
de la recurrente. Lo
anterior, porque, de las
sentencias parcialmente
transcritas, se desprende
que para acceder a la
funcién publica, es
necesario que las
personas acrediten los
requisitos exigidos para
desempenfar

determinado cargo, lo
cual, Unicamente puede
ser posible a través de la
realizacion de los
concursos, por rnedio de

147




Servicio CiviL

Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

Talento Humano
(SAGETH), ejecutdé Ila
primera etapa del
proceso, la cual
consistié en completar la
oferta de servicios en
forma digital. Ademas,
que se le estaria
convocando para la
aplicacion de la prueba
de idoneidad. No
obstante, reclama que el
oficio circular N° DG-
012-2014 de 27 de junio
de 2014, Ila deja
indefensa  para  ser
nombrada y prorrogada
en cualquier plaza
vacante, debido a que,
no hay fecha
determinada para la
aplicacion de examenes,
dado que, la Direccién
General de Servicio
Civil, desde el 2011, no
realiza concursos
externos. A su vez, el
Ministerio de Educacion
Pdblica no ha anunciado
concursos internos que
le den la posibilidad de
optar por una plaza
desde su condicién
interina. De otra parte,
acusa que el 27 de abril
de 2018, remiti6 un
correo electréonico a la
direccién

(mcraudes@dgsr.go.cr),
mediante el cual solicité
una aclaracion, ya que,
en la oferta de servicios
habia  un apartado
especifico del formato

los cuales, los
ciudadanos tengan -en
igualdad de condiciones-
la posibilidad de
participar en las pruebas
de seleccidon (sentencia
N°2016-000821,

reiterada en los Votos
N°2016-004504, N°
004666 y N° 2016-
004678. Ahora bien, en
el presente caso se
constata que, a partir del
dia 20 de noviembre del
afio 2017, se establecid
la creacion del Proceso
de Reclutamiento Abierto
y Permanente (RAP) de
apertura y acceso al
publico en general, en la
Direccion General de

Servicio Civil, de
conformidad con lo
establecido en la

resolucion N°  2016-
017064, emitida por la
Sala Constitucional de la
Corte Suprema de
Justicia. De esta manera,
el 20 de abril de 2018, la
recurrente realizd
reclutamiento, via
Internet, en la pagina de
la Direccion General de
Servicio Civil, en el
apartado de
Reclutamiento y
Seleccion de Personal
Reclutamiento Abierto y
Permanente (hecho no
controvertido). Asi,
actualmente, el tramite
de la amparada se
encuentra en la primera
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en que la DGSC no le

permitio guardar
actualizaciones, pero no
recibio respuesta.

Solicita que se declare
con lugar el recurso y se
le otorgue la posibilidad
de realizar las pruebas
de idoneidad en la clase
de puesto de su
interés.”.

fase (fase preliminar),
acorde a lo establecido
en el articulo 20, de la
Ley N° 1581, Estatuto de
Servicio Civil y el articulo
9, del Reglamento del
Estatuto de  Servicio
Civil. En este sentido, se
comprueba que a la
recurrente se le permitid
participar en igualdad de
condiciones en el
respectivo concurso, el
cual todavia esté en fase
preliminar. De esa forma,
al permitirsele la
participacion en  ese
concurso, se descarta
violacion a sus derechos
fundamentales. (...) la
remision de  correos
electrénicos por parte de
la amparada a un correo
gque no esta habilitado
para tal fin, no lesiona
sus derechos
fundamentales. De
manera, que debera la
recurrente ajustarse a los
lineamientos

establecidos por la
Direccion recurrida para

la recepcion de
gestiones. En
consecuencia, en cuanto
este extremo, lo

procedente es declarar
sin lugar el recurso.”.

SIN LUGAR

Ariana Montero Jiménez
AJ-OF-163-2019

Exp. 19-002012-0007-CO

La recurrente acusa que,
aunque inscribi6  su
oferta de servicios a
finales de 2017, aln no
ha sido valorada ni se le

De autos se desprende
gue la accionante esta
participando en igualdad
de condiciones con otros
oferentes en el proceso
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ha requerido la
documentacion
relacionada, lo que
estima violenta su
derecho de acceso a los
cargos publicos.

de Reclutamiento Abierto
y Permanente de la
Direccion de Servicio
Civil, en el puesto de su
interés. Por ello, a la
tutelada no se le ha
negado el libre acceso a
cargos en la
Administracion  Publica,
sino que el proceso se
encuentra en una etapa
inicial, propiamente en el
reclutamiento digital. Por
otra parte, determinar si

procede 0 no la
realizacion de las
pruebas de idoneidad,

previa comprobacion de
los requisitos legales y
reglamentarios del caso,
es un tema que debe ser
discutido en la via de
legalidad en razon de su
competencia.”.

SIN LUGAR
Adriana Maria
Fuentes
AJ-OF-218-2019
Exp. 19-006367-0007-CO

Rodriguez

La recurrente alega que

la autoridad recurrida no
le ha proporcionado la
totalidad de la
informacion que ha
solicitado sobre
CONCUrsos y
nombramientos de
docentes.

De modo que si la
interesada no esta
conforme con el
contenido de esos oficios

0 considera que no
responden
satisfactoriamente lo

solicitado, debe, si a bien
lo tiene, dirigirse a la
Administracion recurrida
y manifestarle su
disconformidad con la
informacion que se le
brind6, a fin de que se
aclare y adicione lo que
corresponda. No se trata,
en este caso, de que la
respuesta dada por la
administracion sea
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impertinente o evasiva,
sino de que, a pesar de
referirse al asunto
planteado, la gestionante
considera que es omisa
en algunos de los puntos
sobre los que se debio
pronunciar, lo cual debe
reclamarse ante la propia
autoridad que suscribe el
oficio.

SIN LUGAR

William Gerardo Varela Arley
AJ-OF-238-2019

Exp. 19-006012-0007-CO

El recurrente estima
lesionados sus derechos
fundamentales, por
cuanto acusa gue
concursé para un puesto
de guarda, en el cual

resultdé escogido; sin
embargo, el mismo no
se concreto al
aparecerle un
antecedente penal del
2002, cuya pena ya
cumplié y que
actualmente no aparece
en la hoja de
delincuencia.

En razén de lo expuesto
procede desestimar el
recurso, al tratarse de
una condicidbn que debe
ser verificada
previamente por la
administracion antes de
contratar al personal,
como lo exige el principio
de idoneidad. Asi se hizo
y en ese el momento el

antecedente estaba
vigente. Tampoco
constituye una  doble
sanciébn, ni es una

condicion perpetua, sino
sujeta a un plazo
determinado y a la

posibilidad de que
finalizado el mismo, su
situacion sea

reconsiderada mediante
un estudio de vida vy
costumbres. Ahora bien,
determinar a partir de
cuando deberia la
administracion aplicar el
plazo de inelegibilidad en
relacion con los
antecedentes penales
gue tenga una persona,
es una cuestion de mera
legalidad que
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corresponde ser alegada
en la via ordinaria
respectiva. Por
consiguiente, procede
declarar sin lugar el
recurso.

SIN LUGAR

Joseph Paniagua Brenes
AJ-OF-267-2019

Exp. 19-007089-0007-CO

El recurrente alega que
desde el afio 2011, la
recurrida  paralizd los
concursos para integrar
profesionales en la lista
de elegibles para ocupar
puestos en el sector
publico. Acusa que la no
programacion de las
pruebas limita su
oportunidad de ser parte
de la lista de elegibles y
de poder acceder a
cargos publicos en
propiedad o en un puesto
mayor, acorde a su grado
profesional y en
condiciones de igualdad.
Sefala  que, desde
febrero de 2018, aporto
todos sus atestados y
declaracion de oferta de
servicios a la recurrida,
cumpliendo con todos los
requisitos. Indica que
desde entonces no se le
ha brindado la
oportunidad de realizar el
examen de elegibles.”

En el sub examine, el
tutelado reclama que no
se le han practicado las
pruebas

correspondientes  para
ingresar al registro de
elegibles del Servicio
Civil, lo que lesiona sus
derechos fundamentales.
La Sala ha tenido por
acreditado que el
amparado labora en el
Ministerio de Salud de
forma interina en el
puesto N° 057997,
correspondiente  a la
Clase: Profesional
Licenciado de la Salud 1,
Grupo: C (farmacia), con
Pedimento aprobado N°
MS-00464-2014, con
fecha de rige a partir del
16 de julio de 2018. En
cuanto al fondo del
asunto, se pudo
corroborar que el
recurrente registr6 una
Oferta de Servicio
Digital, en donde
participo para las
siguientes clases:
Asistente de Salud de
Servicio Civil 2 (G. de

E., Profesional
Licenciado de la Salud 1:
GRUPO C y

Farmacéutico 1. Por

152




Servicio CiviL

Revista Jurisprudencia /reade Asesoria juridica

N° 36 | | SEMESTRE Enero del 2019 a Junio del 2019

altimo, se constatdé que
el amparado no ha
cumplido con todos los
requisitos, puesto que
debe aportar los
documentos tanto
digitales como fisicos
para que la analista del
Area de Reclutamiento y
Seleccion de Personal
determine si cumple los
requisitos para participar
en las clases de puesto y
especialidades,

manifestadas en la oferta
de servicios. De Io
expuesto se desprende
gue no se ha negado el
acceso a los cargos
publicos, toda vez que el
recurrente se encuentra
participando actualmente
en un concurso y que es
este quien no ha
cumplido con la totalidad

de los requisitos
sefalados. Asimismo, se
constaté que el

recurrente  actualmente
se encuentra laborando
para el Ministerio de
Salud, de manera que se
descarta la lesion al
derecho al trabajo. Lo
gue existe en este caso
es una disconformidad
con la celeridad con la
cual se tramita dicho
concurso, situacion que
es de mera legalidad y
gue debe ser reclamada
en la via respectiva. En
virtud de lo expuesto.
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RESULTADO Y ACTOR | ASUNTO | POSICION DE LA SALA
CON LUGAR

CON LUGAR El  recurrente  estima | La Sala indica se denota
18-015133-0007-CO lesionados sus derechos | que en el oficio se
Luis Gerardo Maroto | de acceso a la | indica que se remite con
Marin informacion, peticion y | copia para la
AJ-OF-025-2019 pronta respuesta, toda vez | administracion

que el dia el 6 de julio de | competente y se

2018 remiti6 por correo
electronico el oficio Ref.:
LGMM-M-DGSC-1-5-7-18,
mediante el cual solicitd
informacion a la autoridad

recurrida; no obstante,
acusa que al dia de
interposicion  de  este

recurso no ha obtenido
respuesta a su solicitud.

adjunta copia de la
solicitud realizada por el
amparado. Ahora bien,
no obstante lo anterior,

lo cierto es que la
respuesta fue
comunicada al

interesado hasta el 28
de setiembre de 2018,

con ocasion de la
notificacién del amparo.
Asi las cosas, este

Tribunal estima que el
plazo de mas de dos
meses sin atender la
gestion del accionante

si configura una
vulneracion a sus
derechos

fundamentales de

acceso a la informacién
publica, peticion vy
pronta respuesta. Si
bien el recurrido indica
gque la respuesta se
habia emitido desde el
10 de julio de 2018,
mediante el oficio N°
DG-OF-258-2018, lo
cierto es que este no le
fue comunicada
oportunamente al
recurrente, lo cual
contraria la obligacién
gque esta Sala ha
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establecido
reiteradamente, en
tanto la Administracion
esta constrefida a
comunicar
oportunamente al
gestionante lo resuelto.
Ahora bien, dado que la
respuesta a la solicitud
de informacion  del
tutelado fue atendida
mediante el oficio N°
DG-OF-258-2018, que
fue  comunicado al
recurrente con ocasion
del amparo en fecha 28
de setiembre de 2018,
lo procedente es
declarar con lugar el
recurso, sin especial
condenatoria en costas,
dafos y perjuicios. Por
lo que concluye la Sala
Constitucional en su Por
Tanto indic6 lo
siguiente:

“Se declara con lugar el
recurso, sin especial
condenatoria en costas,
dafnos y perjuicios.”
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CON LUGAR

Greison Obed Rodriguez
Jiménez
AJ-OF-240-2019

Exp. 19-006182-0007-CO

El  recurrente  estima
lesionados sus derechos
fundamentales. Acusa que
en el afio 2016 se
implement6 en la Escuela
La Guaria, el Programa de
Educacion Abierta para
adultos de | y Il ciclo,
otorgando la oportunidad
de obtener el diploma de
primaria a un grupo de
aproximadamente 20
personas. No obstante,
para el curso lectivo 2019,
no se ha asignado un
docente que imparta las
lecciones de educacion
abierta y al consultar al
director de la institucion,
se le inform6 que se habia

enviado toda la
documentacion, pero no
se ha obtenido una

respuesta satisfactoria por
parte del MEP, razén por
la cual, no han recibido
leccién alguna,
interrumpiendo  asi, su
proceso de educacion.

“Se declara con lugar el
recurso. Se le ordena a
Yaxinia Diaz Mendoza,
Directora de Recursos
Humanos, a Geovanny
Soto Soldrzano, Director
de la Escuela La Guaria
de Pérez Zeledon, todos
del Ministerio de
Educaciéon Pdblica y a
Alfredo Hasbum
Camacho, Director
General del Servicio
Civil, o a quienes en sus
lugares ocupen esos
cargos, que de inmediato
gestionen lo necesario y
coordinen con las
dependencias
competentes (entre ellas,
los Departamentos de
Formulacién
Presupuestaria,
Planificacion
Institucional, ambos del
Ministerio de Educacion
Plblica y la Direccion
General del Servicio
Civil), a efectos de que,
a la brevedad posible, se

abra el proyecto de
Educacién Abierta en
(Sic) el Escuela La
Guaria de Pérez

Zeleddén para Primero vy
Segundo Ciclo de la
Educacion General
Basica Abierta. Ademas,

deberan girar las
ordenes y directrices
necesarias, asi como

organizar y coordinar lo
pertinente, para que los
estudiantes  de dicho
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proyecto puedan
ponerse al dia con el
programa curricular,

pese al inicio retardado
de su ciclo lectivo 2019.
Todo lo anterior se dicta
con la advertencia que
de conformidad al
articulo 71 de la Ley de
la Jurisdiccion
Constitucional, se
impondr& pena de
prision de tres meses a
dos afios o de veinte a
sesenta dias multa a
quien reciba una orden
de esta Sala que deba
cumplir o hacer cumplir y
la inobserve, siempre
que el delito no esté mas
gravemente penado. Se
condena al Estado al
pago de las costas,
dafos y perjuicios
causados con los hechos
que sirven de
fundamento a  esta
declaratoria, los que se
liquidaran en ejecucion
de sentencia de Io
contencioso
administrativo. (...).”
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